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THE REGULATION OF TEMPORARY AGENCY WORK
IN THE EUROPEAN UNION AFTER THE RULING IN AKT
Comment of the CJEU judgement of 17.03.2015 (Grand Chamber),
AKT, Case C-533/13

ABSTRACT: This case is the first ruling relating to the obligation of Member States,
to review the prohibitions or restrictions on the use of temporary agency work that are
not justified on the grounds of general interest, established by article 4 of Directive 2008/
104. The CJEU has interpreted that the aforementioned article is only addressed to the
competent authorities of the Member States and does not impose an obligation on the
national jurisdictions. The ruling grants a wide margin of discretion to Member States in
order to restrict temporary agency work.
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LA REGLEMENTATION DU TRAVAIL INTERIMAIRE DANS
L’UNION EUROPEENNE APRES L’ARRET AKT
Commentaire de 1’arrét de la CJUE du 17/03/2015 (Grande Chambre),
AKT, affaire C-533/13

RESUME: Cet arrét est le premier rendu concernant 1’obligation établie 2 Iarticle 4
de la Directive 2008/104 de réexamen, par les Etats membres, des interdictions ou res-
trictions concernant le recours aux travailleurs intérimaires qui ne sont pas justifiées par
des raisons d’intérét général. La CJUE a jugé que ledit article s’adresse aux seules auto-
rités compétentes des Etats membres mais qu’il n’impose pas d’obligations aux juridic-
tions nationales. Cet arrét octroie une large marge de discrétion aux Etats membres pour
établir des restrictions au travail intérimaire.

MOTS CLES: Travail intérimaire; Directive 2008/104/CE; Article 4; Interdictions ou res-
trictions concernant le recours aux travailleurs intérimaires; Justifications; Obligation de réexa-
men; Portée.

SUMARIO:

I. INTRODUCCION.—II. RESUMEN DE LOS HECHOS.—III. LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL DE JUSTICIA Y LAS CONCLUSIONES DEL. ABOGADO GENERAL.—IV. COMENTA-
RIO. 1. LA FLEXIGURIDAD EN LA DIRECTIVA 2008/104. 2. LA FLEXIGURIDAD EN EL ACUERDO MAR-
CO SOBRE EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL Y SUS DIFERENCIAS RESPECTO DE LA DIRECTIVA.—
V. CONCLUSION: LA SITUACION DEL TRABAJO A TRAVES DE ETTs TRAS LA SENTEN-
CIA AKT.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
686 ISSN-L 1138-4026, nim. 51, Madrid, mayo/agosto (2015), pags. 685-699
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rdce.51.08



LA REGULACION DEL TRABAJO A TRAVES DE EMPRESAS... ALEJANDRA VICTORIA GARCIA SANCHEZ

I. INTRODUCCION

El trabajo a través de empresas de trabajo temporal y las demas formas
de «trabajo atipico»' (el trabajo de duracién determinada y el trabajo a tiem-
po parcial) han tenido tradicionalmente connotaciones peyorativas®> debido a
sus caracteristicas peculiares, por oposicion al trabajo «tipico» a tiempo com-
pleto y de duracién indefinida. Los Estados Miembros de la Unién Europea,
incluyendo el espafiol’, han reconocido y protegido progresivamente en sus
ordenes juridicos este tipo de relaciones laborales*, en gran medida como
consecuencia del proceso de armonizacién de la Unién Europea’. El «trabajo
atipico» se regula en el Derecho de la Unién Europea, principalmente, me-
diante tres instrumentos legislativos: la Directiva 1999/70 relativa al Acuer-
do marco sobre el trabajo de duracién determinada®, la Directiva 97/81 rela-

! M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y M. L. PEREZ GUERRERO, «La armonizacién del tra-
bajo atipico en la comunidad europea: de la Directiva 2008/104/CE a la reforma laboral
en Espafia», en A. J. SANCHEZ PINO y A. SANZ CLAVIO (dir.), Derecho de la Unién
Europea y reformas del Ordenamiento Juridico Espariol, Universidad de Huelva publi-
caciones, 2011, p. 228; A. V. SEMPERE NAVARRO, «Cuestiones generales sobre contrata-
cién temporal» en A. V. SEMPERE NAVARRO y R. MARTIN JIMENEZ, El contrato de tra-
bajo, vol. 3, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 28.

2 J. E. LOPEZ AHUMADA, «Reflexiones sobre el aumento de la proteccion de los tra-
bajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal: garantias y ausencias desde la
optica de la flexiguridad», Temas laborales, n° 116, 2012, p. 91; M. TIRABOSCHI y O.
RYMKEVITCH, «The Regulation of Temporary Agency Work at European Union Level:
Problems and Perspectives», en Labour and social security law in the XXI century:
challenges and perspectives, Teisinés informacijos centras, 2007, p. 308.

3 A. V. SEMPERE NAVARRO, op. cit., nota 1.

4 Véase, sobre las modificaciones recientes en la regulacién de las ETTs: E. RoJO
TORRECILLA, «El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las
nuevas realidades laborales», El blog de Eduardo Rojo, disponible en: http://www.eduardo
rojotorrecilla.es/2014/12/texto-comparado-del-real-decreto-41995.html, (consultado por tlti-
ma vez 26.05.2015). Véase también, sobre la reforma operada en la contratacién temporal
por la Ley 35/2010: D. TOSCANI GIMENEZ, «Las modificaciones llevadas a cabo en la con-
tratacién temporal por la Ley 35/2010», Revista espaiiola de Derecho del Trabajo, n° 150,
2011, pags. 421-465.

5 Para un andlisis del proceso de trasposicién del derecho social de la Unién al orde-
namiento espafiol, véase, por ejemplo: J. GARCIA MURCIA (dir.), La transposicion del
derecho social comunitario al ordenamiento juridico espaiiol, Ministerio de Trabajo y
asuntos sociales, Coleccién Informes y Estudios, n® 17, 2005.

¢ Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de junio de 1999 relativa al Acuerdo
marco de la CES, UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada (DO L
175 de 10 de julio de 1999, p.43).

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN-L 1138-4026, nim. 51, Madrid, mayo/agosto (2015), pags. 685-699 687
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rdce.51.08



LA REGULACION DEL TRABAJO A TRAVES DE EMPRESAS... ALEJANDRA VICTORIA GARCIA SANCHEZ

tiva al Acuerdo marco a tiempo parcial’ y la Directiva 2008/104, que nos
ocupa. En cuanto al campo de aplicacién de estas normas, el Tribunal ha
determinado, en su Sentencia en el asunto Della Roca, C-290/12,% que el cri-
terio determinante es el tipo de empleador, que prevalece sobre el tipo de
contrato de trabajo’.

Este comentario analiza la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea (en adelante, «el Tribunal») en el asunto AKT', en el cual se inter-
preta por primera vez la Directiva 2008/104, relativa al trabajo a través de
empresas de trabajo temporal!! (en adelante, «la Directiva»). A estos efectos,
se analizard el razonamiento del Tribunal en vista de los objetivos de la Di-
rectiva 2008/104 y se pondra de relieve las diferencias entre ésta y el Acuer-
do marco sobre el trabajo a tiempo parcial, respecto del cual la jurispruden-
cia del Tribunal ha demostrado un diferente enfoque. Por tltimo, el
comentario ofrecerd unas reflexiones sobre cudl es la situacién del trabajo a
través de empresas de trabajo temporal (en adelante, «<ETTs») en la Uni6n
Europea tras la Sentencia.

II. RESUMEN DE LOS HECHOS

La empresa Shell Aviation Finland («SAF»), que emplea personal dedi-
cado a abastecer de carburante a aeropuertos situados en Finlandia, se obligd
contractualmente a recurrir a los empleados de la empresa de trabajo tempo-

7 Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y el CES (DO
L 14 de 20 de enero de 1998, p.9).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia Della Rocca, C 290/12, EU:C:2013:235, aparta-
do 36.

° En lo que respecta al campo de aplicacién del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiem-
po parcial, véanse las Sentencias del tribunal de Justicia: Wippel, C 313/02, EU:C:2004:607,
apartado 40 y O’Brien, C-393/10, EU:C:2012:110; apartados 51 y 47; en lo que respecta
al campo de aplicacion sobre el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada,
véanse, por ejemplo, las Sentencias: Sibilio, C-157/11, EU:C:2012:148, apartados 44-45 y
Adeneler, C-212704, EU:C:2006:443, apartados 55-57.

10 Sentencia del Tribunal de Justicia AKT, C-533/13, EU:C:2014:2392, apartados 12
y 13.

! Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviem-
bre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (DO L 327 de
5 de diciembre de 2008, p. 9).
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ral Ametro Oy. Previamente, la empresa recurria a otra empresa de trabajo de
temporal.

El sindicato finlandés de trabajadores de los transportes AKT demanda a
la empresa SAF y a la asociacién patronal Oljytuote ry ante el tribunal de lo
social, afirmando la existencia de una violacién del articulo 29, apartado 1,
del Convenio colectivo del sector de los camiones cisterna y solicitando la
imposicién de la sancién econdémica contemplada por infraccién de un con-
venio colectivo.

El mencionado Convenio reproduce una clausula del Convenio Colectivo
General que limita las posibilidades de recurrir a la mano de obra externa a
periodos de sobrecarga de trabajo, a tareas limitadas en el tiempo o a tareas
que no puedan ser efectuadas por sus propios trabajadores. La cesién de
mano de obra durante un periodo prolongado para la realizacion del trabajo
ordinario de la empresa estd considerada como una «préctica ilicita».

La empresa y la asociacién patronal demandadas consideran que su recur-
so a mano de obra temporal se justifica por la necesidad de garantizar la su-
plencia de sus trabajadores en casos de enfermedad o vacaciones. Ademds,
consideran que el Convenio colectivo es contrario al articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 2008/104, ya que la prohibicién contenida en dicho Convenio
no se justifica por los motivos mencionados en dicha disposicién, y sostie-
nen que los tribunales nacionales no deberian aplicar las prohibiciones o res-
tricciones contrarias a los objetivos de la Directiva.

El tribunal finlandés plantea sus dudas sobre la interpretacién de las obli-
gaciones impuestas por el articulo 4, apartado 1, de la Directiva, preguntan-
do si les corresponde a las autoridades nacionales, incluyendo a los érganos
jurisdiccionales, velar por que no existan normas o convenios contrarias a la
Directiva 2008/104. Este 6rgano jurisdiccional cuestiona igualmente si dicho
articulo se opondria a una norma como el Convenio aplicable al litigio pen-
diente y, en caso de oponerse, sobre los medios con los que contaria un 6r-
gano jurisdiccional para cumplir con el objetivo de la Directiva.

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA Y LAS
CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

El Abogado General Szpunar realiza una exégesis exhaustiva del articulo
4, apartado 1, de la Directiva, interpretando de manera literal y teleoldgica
dicha disposicion. Considera que el articulo 4 no podria contribuir a los ob-
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jetivos de la Directiva si solo impusiese una simple obligacién a los Estados
de identificar obstdculos contrarios a la misma sin derivar ninguna conse-
cuencia de su incumplimiento'?, Tras analizar los trabajos preparatorios de la
Directiva, afirma que, a pesar que en la versién final de la Directiva se haya
eliminado la obligacién periddica de revision de las restricciones a la cesion
de trabajadores, la génesis de la Directiva respalda la interpretaciéon de que
el articulo 4 prohibe el mantenimiento de las restricciones'®. En cuanto a su
base juridica, afirma que ésta no impide imponer una obligacién de revision
de sus regulaciones a los Estados'®. El Abogado General niega que el articu-
lo 28 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea prohiba
invalidar un convenio colectivo’®. Asimismo, hace referencia a la importante
funcién de los jueces nacionales y del Tribunal de Justicia para preservar la
naturaleza del Derecho de la Unidén en el marco de la cuestién prejudicial'®.
Tras analizar el articulo 4, apartado 1, de la Directiva desde todas las pers-
pectivas mencionadas, concluye que éste prohibe el mantenimiento de prohi-
biciones o restricciones al trabajo temporal que no estén justificadas.

En cuanto a la segunda cuestion planteada, el Abogado General concluye
que las restricciones contenidas en el Convenio colectivo finlandés constituyen
restricciones en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la Directiva!’ y consi-
dera que debe ser el tribunal remitente el que analice si la disposicién litigiosa
estd justificada'®. El Abogado General concluye, no obstante, que las restriccio-
nes contenidas en el Convenio podrian estar justificadas por razones de interés
general de acuerdo con el articulo 4, apartado 1. Asimismo, afirma que las res-
tricciones del Convenio cumplen con el test de proporcionalidad.

En cuanto a la tercera pregunta, el Abogado General responde que los
organos jurisdiccionales nacionales estdn obligados a una interpretacién con-
forme, que se extiende a los convenios colectivos’® y que, en caso de poder
llegarse a tal interpretacion conforme, debe examinarse si el articulo 4, apar-
tado 1, produce efecto directo, concluyendo que esta disposicién si produce
un tal efecto, pudiendo invocarse por una empresa frente a un sindicato®.

12 Punto 36 de las Conclusiones.

13 Punto 49 de las Conclusiones.

4 Punto 59 y 66 de las Conclusiones.
15 Puntos 69 y 75 de las Conclusiones.
16 Punto 78 de las Conclusiones.

7 Punto 107 de las Conclusiones.

' Punto 117 de las Conclusiones.

19 Punto 132 de las Conclusiones.

20 Punto 147 de la Conclusiones.
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En su Sentencia, el Tribunal admite que del tenor del articulo 4, apartado
1, de la Directiva se desprende ciertamente que las prohibiciones o restriccio-
nes contenidas en normas nacionales deben estar justificadas por razones de
interés general®!, pero considera que es necesario analizar el apartado 1 del
articulo 4 «en su contexto». Destaca también el Tribunal que el articulo 4 se
encuentra en el capitulo relativo a las disposiciones generales de la Directi-
va. Dicho «contexto» estd constituido, segun el Tribunal, por los demds apar-
tados del articulo 4?2. Recuerda que los Estados o los interlocutores sociales,
en caso de convenios colectivos, debian®® proceder a mds tardar el 5 de di-
ciembre de 2011 a revisar las prohibiciones o restricciones a fin de compro-
bar si siguen estando justificadas por las razones expuestas en el apartado 1%,
Afirma que «de ello se deduce» que el apartado 1 sélo se dirige a autorida-
des competentes de los Estados miembros (nétese que no menciona explici-
tamente a los interlocutores sociales de nuevo) imponiéndoles una obligacién
de revisar su normativa y garantizar que las prohibiciones o restricciones re-
lativas al recurso a la cesién temporal de trabajadores siguen estando justifi-
cadas, y que los 6rganos jurisdiccionales no pueden garantizar el cumplimien-
to de tales obligaciones®.

El Tribunal continda sefialando que los Estados tienen libertad para adap-
tar o revisar sus disposiciones y que el articulo 4, apartado 1, delimita el
marco de la actividad legislativa de los Estados miembros sin exigir la adop-
cién de disposiciones concretas.

La respuesta a la primera pregunta es por tanto que el articulo 4, aparta-
do 1, de la Directiva s6lo se dirige a las autoridades competentes de los Es-
tados miembros, imponiéndoles una obligacién de revisién pero no imponien-
do a los 6rganos jurisdiccionales la obligacién de no aplicar disposiciones
nacionales que contengan restricciones o prohibiciones contrarias a la Direc-
tiva?®. En consecuencia, el Tribunal no estima necesario responder las dos
siguientes cuestiones planteadas.

2 Apartado 23 de la Sentencia.
2 Apartado 24 de la Sentencia.
 Finfasis afiadido por la autora.
2 Apartado 27 de la Sentencia.
% Apartado 28 de la Sentencia.
% Apartado 32 de la Sentencia.
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IV. COMENTARIO
1. LA FLEXIGURIDAD EN LA DIRECTIVA 2008/104

Segtin el articulo 2 de la Directiva, el objeto de la misma es doble. Su
primer objeto es proteger a los trabajadores cedidos por ETTs, especialmente
mediante la garantfa de la igualdad de trato en la empresa usuaria. Dicho
principio de igualdad de trato se concreta en el articulo 5 de la Directiva.
Como destacaremos mas adelante, esta disposicién permite a los Estados
miembros introducir amplias derogaciones al principio de igualdad de trato
en sus regulaciones nacionales. En segundo lugar, la Directiva reconoce a las
ETTs como empleadores, liberalizando esta forma de trabajo para contribuir
al desarrollo de formas flexibles de trabajo. Este segundo objetivo, se con-
creta en el articulo 4 de la Directiva, que establece la necesidad de que las
restricciones a la cesion de trabajadores por ETTs han de estar justificadas
por razones de interés general. El doble objetivo persigue el equilibrio entre
la flexibilidad y la seguridad en el trabajo, denominado flexiguridad, que se
encuentra presente también en los Acuerdos marco sobre el trabajo de dura-
cién determinada y sobre el trabajo a tiempo parcial®.

En una sentencia, de gran brevedad, el Tribunal interpreta el articulo 4,
apartado 1, de la Directiva sin analizar el doble objeto de la Directiva y sin
valorar los complejos aspectos analizados por el Abogado General Szpunar.
La lectura del apartado 24 de la Sentencia, donde el Tribunal afirma que el
modo de determinar el «alcance exacto» de dicho articulo es realizar una «in-
terpretacién global» del mismo teniendo en cuenta su «contexto»®, parece ser
el inicio de un andlisis exhaustivo de todos los aspectos relevantes para la
interpretacién de una disposicién normativa, entre los cuales se encuentra el
objeto del instrumento normativo de que forma parte, su contexto legal, su
base juridica y los trabajos preparatorios de la misma, que el Abogado Gene-
ral menciona en sus conclusiones. Sin embargo, el Tribunal concentra su ana-
lisis exclusivamente en el articulo 4 de la Directiva y reproduce el tenor lite-
ral de sus apartados 2, 3 y 5 afirmando que «de ello se deduce» que éste sélo
se dirige a las autoridades competentes de los Estados Miembros y que los
jueces nacionales no tienen competencia para aplicar la obligacién de justifi-
cacion de las restricciones establecida en el articulo 4. Ademas, el Tribunal

27 Punto 33 de las Conclusiones.
2 Apartado 24 de la Sentencia.
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considera relevante que el articulo 4 se encuentra en el capitulo «disposicio-
nes generales» de la Directiva®, sin embargo, no menciona su articulo 2 que
se encuentra en el mismo capitulo, que establece el objeto de la Directiva.
Al excluir la posibilidad de que los jueces nacionales aparten disposiciones
nacionales que restrinjan o prohiban el trabajo a través de ETTs, el Tribunal
ha dado gran «libertad»* a los Estados para restringir este tipo de trabajo.
Habria sido deseable que el Tribunal analizase el articulo 4 a la luz del articu-
lo 2, y que hubiese razonado la adopcién de una solucién que dificulta la con-
secucién de uno de los dos objetivos de la Directiva, lo que destacé la juris-
diccién finlandesa en su planteamiento de las cuestiones prejudiciales al afirmar
que el articulo 2 quedaria en «letra muerta» de no reconocerse que las restric-
ciones han de estar justificadas y que los jueces nacionales pueden controlar
dicha justificacién. Asimismo, como determina el Abogado General en sus con-
clusiones, el mecanismo de la cuestién prejudicial queda excluido al respecto
de las restricciones al trabajo temporal, impidiendo que el Tribunal oriente a
los Estados miembros sobre si sus normativas restrictivas del trabajo a través
de ETTs son compatibles con la Directiva. El andlisis detallado del Abogado
General da lugar a una solucién acorde con otros ambitos del Derecho de la
Unidén Europea: en primer lugar, comprobar si existe una restriccidon, en segun-
do lugar, comprobar si esté justificada y, por dltimo, comprobar la proporcio-
nalidad, reconociendo la competencia de los jueces nacionales en este proceso.
La vertiente liberalizadora de la Directiva depende, por tanto, de la vo-
luntad de los Estados miembros y de los interlocutores sociales. El tnico
modo de coercién para evitar una restriccion injustificada del trabajo a tra-
vés de ETTs es el procedimiento de infraccién iniciado por la Comisién Eu-
ropea. En cuanto a las restricciones establecidas por convenios colectivos, la
situacién se presenta mas confusa dado que los procedimientos de infraccién
se dirigen contra el Estado, por tanto, la revision de las restricciones conte-
nidas en convenios colectivos depende de una posterior accién del gobierno
contra los interlocutores sociales, teniendo la Comisién europea un menor
poder de coercidn directa sobre estos ultimos. Aunque pueda ser cuestiona-
ble permitir que un Convenio colectivo pueda restringir principios estableci-
dos en una Directiva’!, ésta no afecta a la autonomia de negociacién de los

% Apartado 25 de la Sentencia.

3 Apartado 30 de la Sentencia.

31 J. M. GOERLICH PESET, «El nuevo régimen juridico de las empresas de trabajo
temporal» en AA.VV. La reforma laboral en la ley 35/2010, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p.213.
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interlocutores sociales®. En el caso finlandés, es poco probable que los sin-
dicatos, quienes solicitaron ante tribunal remitente la aplicacién del Conve-
nio colectivo por ellos negociado, decidan modificarlo o eliminarlo, aunque
el Convenio Colectivo General finlandés litigioso hace muy dificil el acceso
al mercado laboral «tradicional» para los trabajadores contratados por una
ETT. La imposibilidad de acceder a puestos de trabajo bajo la misma direc-
cién y para desempefar las mismas tareas que los demds trabajadores de la
empresa cesionaria evita que el trabajador temporal tenga la posibilidad de
desempeifiar un trabajo «al uso», relegandolo a un simple miembro puntual de
la plantilla. Es mas, los interlocutores sociales han aplaudido la Sentencia
como un triunfo de su poder de negociacién®.

La vertiente protectora de la Directiva, el principio de igualdad de trato,
depende también en gran medida de la voluntad de los Estados. El articulo 5
permite a los Estados introducir amplias derogaciones a la igualdad de trato de
los trabajadores cedidos por ETTs*. Especial mencién merece el apartado 4 del
articulo 5, que ha ofrecido la posibilidad al Reino Unido de imponer un plazo
de 12 semanas de relacién laboral con el trabajador temporal para la aplicacién
de dicho principio en su ordenamiento juridico®. En efecto, los Estados miem-
bros han empleado las posibilidades de derogacién para configurar sus sistemas
juridicos de tal manera que el principio de no discriminacién de los trabajado-
res temporales ha «desaparecido» practicamente en la actualidad?®.

32Y. MANEIRO VAZQUEZ, «Crénica internacional y comunitaria», Revista del Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion, n°® 87, 2010, p. 151.

3% Vid. Comunicado de ETUC disponible en: http://www.etuc.org/press/court-justice-
european-union-guarantees-autonomy-social-partners-regulate-use-temporary-
agency#.VRI8Bfzh1vk, (consultado por ultima vez 26.05.2015).

3 M. FUCHS, «The implementation of Directive 2008/104/EC on temporary agency
work in the UK and in Germany», European Journal of Social Law, n° 3, 2012, p.174;
M. BELL, «Between flexicurity and fundamental social rights: the EU Directives on atypi-
cal work», European Law Review, 2012, n® 37(1), p. 44.

35 M. REGAN, «Agency Workers Act-The Rights of Agency Workers», Irish Employ-
ment Law Journal, 2012, 3, p. 88.

36 Véase, en este sentido, el anélisis de la regulacién en diferentes Estados miembros
de la igualdad de trato de trabajadores cedidos por ETTs en: C. CHACARTEGUI, «Resocia-
lising temporary agency work through a theory of ‘reinforced’ employers’ liability», en
N. COUNTOURIS, y M. FREELAND, (Eds.), Resocialising Europe in a time of crisis, 2013,
p- 217. Véase asimismo, al respect de la «desaparicion» del principio de igualdad de tra-
to: M. FucHS, «The implementation of Directive 2008/104/EC on temporary agency work
in the UK and in Germany», European Journal of Social Law, n° 3, 2012, p.174; M.
BELL, «Between flexicurity and fundamental social rights: the EU Directives on atypical
work», European Law Review, 2012, n°® 37(1), p. 44.
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Dado que la liberalizacién del trabajo a través de ETTs es consecuencia
de un aumento de la seguridad de esta forma de trabajo (del principio de
igualdad de trato) es justo que el Tribunal considere que la liberalizacién del
trabajo a través de ETTs sea limitada en un instrumento legislativo en el que
el principio de igualdad de trato es también limitado. Siendo ambas vertien-
tes de la flexiguridad configuradas de manera restrictiva, la Directiva tiene
por tanto un impacto ciertamente reducido en las regulaciones del trabajo a
través de ETTs a nivel nacional.

Conviene ahora traer a colacién las negociaciones sobre la Directiva. Las
negociaciones sobre un Acuerdo marco relativo al trabajo a través de ETTs
fracasaron, siendo el principal problema el establecimiento de un principio de
no discriminacién®’. La adopcién de la Directiva tampoco fue pacifica®® y,
precisamente, siendo el articulo 4 de la misma uno de los puntos mas debati-
dos¥, muchos gobiernos se mostraron reacios a aceptar una obligacién de re-
vision de las restricciones al trabajo temporal contenidas en sus sistemas ju-
ridicos®. El gobierno del Reino Unido* fue el principal opositor a la
introduccién del principio de igualdad de trato de los trabajadores tempora-
les®. Este dificil proceso de regulacion pone de manifiesto la reticencia de
interlocutores sociales y de Estados ante la armonizacién a nivel europeo de
la regulacién del trabajo temporal, en su doble vertiente liberalizadora (arti-
culo 4) y protectora (articulo 5). En marzo de 2014, la Comisiéon Europea

37 L. ZAPPALA, «The temporary Agency Workers’ Directive: An Impossible Political
Agreement?», Industrial Law Journal, Vol. 32, n® 4, 2003, pags. 310 y 315.

3 C. GALA DURAN, «La Directiva sobre empresas de trabajo temporal y su impacto
en Espafia», Temas Laborales, n° 102, 2009, p. 15; S. ROBIN-OLIVER, «A French
Reading of Directive 2008/104 on Temporary Agency Work», European Labour Law
Journal, vol. 1 (2010), n°® 3.

¥ K. AHLBERG, «A Story of a Failure - But Also of a Success», en K. AHLBERG, B.
BERCUSSON, N. BRUUN, H. KOUNTOUROS, C. VIGNEAU, L. ZAPPALA, Transnational Labour
Regulation, 2008, P.LLE, Peter Lang, Bruselas, p.191.

40 Tbid, p. 313; K. AHLBERG, «Regulating Temporary Agency Work» en M. RONNMAR,
(Ed.), EU Industrial Relations v. National Industrial Relations, Comparative and Interdis-
ciplinary Perspectives, Kluwer Law International, 2008, p. 69.

“IA. DAVIES, «The Implementation of the Directive on Temporary Agency Work in
the UK: A Missed Opportunity», European Labour Law Journal, vol. 1, (2010), n°. 3, p.
308.

42 P. LEIGHTON y M. WYNN, «Classifying Employment Relationships-More Sliding
Doors or a Better Regulatory Framework?», Industrial Law Journal, vol. 40, n° 1, 2011,
p.8; M. REGAN, op. cit. pags. 85-89.
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publicé un Informe sobre la Directiva 2008/104* concluyendo que no es ne-
cesario proceder a una modificacién de la misma. En el marco de este Infor-
me, el gobierno de Finlandia y BusinessEurope consideraron que las obliga-
ciones impuestas a los Estados Miembros por el articulo 4.1 de la Directiva
no estdn claras.

2. LA FLEXIGURIDAD EN EL ACUERDO MARCO SOBRE EL TRABAJO A TIEMPO
PARCIAL Y SUS DIFERENCIAS RESPECTO DE LA DIRECTIVA

A modo de comparacién, resulta interesante analizar el tratamiento del
Tribunal de la flexiguridad en lo que respecta al trabajo a tiempo parcial. La
clausula 5, apartado 1, del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial
(que tiene un tenor literal similar al articulo 4 de la Directiva), establece una
obligacién de los Estados miembros y los interlocutores sociales de revision
de obstaculos al trabajo a tiempo parcial. La cldusula 4 establece el principio
de igualdad de trato de los trabajadores a tiempo parcial respecto de los tra-
bajadores a tiempo completo comparables en lo que respecta a las «condicio-
nes de empleo»*. Este principio ha sido considerado por el Tribunal en la
Sentencia Bruno y otros® como un «principio de Derecho social de la Union
que no puede ser interpretado de manera restrictiva»*®. Como se ha mencio-

4 Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la aplicacién de la Directiva 2008/
104/CE relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal COM(2014) 176 fi-
nal. Para un breve comentario sobre el citado Informe de la Comisién; para un andlisis
del Informe, vid.: S. PEERS, «Agency workers: Are they sufficiently protected by EU
law?», EU Law Analysis: http://eulawanalysis.blogspot.com/2014/03/agency-workers-are-
they-sufficiently.html (consultado por dltima vez el 27.04.2014).

4 El concepto de «condiciones de empleo» segtin el Acuerdo marco sobre el trabajo
a tiempo parcial es crucial y ha dado lugar a numerosas Sentencias del Tribunal de Jus-
ticia, entre la cuales conviene destacar: Carratu, C-361/12, EU:C:2013:830, apartado 35;
Elbal Moreno, C-385/11, EU:C:2012:746, apartado 21 y Cachaldora Fernandez, C-527/
13, EU:C:2015:215, apartados 36-38.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia Bruno y Pettini, C 395/08 y C 396/08,
EU:C:2010:329, apartado 32.

4 Respecto de la mencién de la expresion «principio de derecho social de la Unién»
en otros dmbitos del derecho social, véanse también, por ejemplo, las Sentencias del Tri-
bunal de Justicia: Impact, C 268/06, EU:C:2008:223, apartado 114; Del Cerro Alonso, C-
307/05, EU:C:2008:223, apartado 38; Robinson-Steele, C-131/04, EU:2006:177, aparta-
do 48 y BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356, apartado 43.
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nado anteriormente, dicho Acuerdo marco tiene el mismo doble objetivo de
flexiguridad (clausula 1 del Acuerdo marco) que la Directiva. La jurispruden-
cia del Tribunal ha unido el principio de igualdad de trato a la obligacién de
eliminar obstaculos al trabajo a tiempo parcial. Asi, el Tribunal considera que
una normativa nacional que discrimina a los trabajadores a tiempo parcial no
es solo contraria a la clausula 4 del acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial, sino que también es contraria a la clausula 5 del mismo, dado que el
Tribunal entiende que una norma que trata menos favorablemente a los tra-
bajadores a tiempo parcial es un obstaculo al trabajo a tiempo parcial, ya que
puede «desanimar» a los trabajadores a desempefiar su trabajo de esta mane-
ra*’. Asimismo, en la Sentencia Michaeler y otros, el Tribunal considera que
los jueces nacionales pueden no aplicar normas contrarias a la obligacién de
eliminacién de obstaculos al trabajo a tiempo parcial®.

En vista de que los objetivos de la Directiva sobre el trabajo a través de
ETTs y los del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial son simila-
res y de la interpretacién realizada por el Abogado General Szpunar en sus
Conclusiones, podria haberse previsto que el fallo en el asunto AKT determi-
naria que el articulo 4 impone a los Estados miembros la obligacién de su-
primir las restricciones injustificadas al trabajo a través de ETTs®.

Sin embargo, al margen de las similitudes entre la cldusula 5 del Acuer-
do marco sobre el trabajo a tiempo parcial y el articulo 4 de la Directiva,
existe una diferencia entre el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo par-
cial y la Directiva relativa a la cesién de trabajadores por ETTs. Como se ha
destacado anteriormente, en ésta dltima el principio de igualdad de trato se
ve reducido por la posibilidad de que los Estados introduzcan amplias dero-

47 Sentencia Bruno y Pettini, C-395/08 y C-396/08, EU:C:2010:329, apartado 81.
Ver, igualmente, en este sentido, el auto Dai Cugini, C-151/10, EU:C:2011:223, aparta-
do 56 y el auto Yangwei, C-349/11, EU:C:2011:826, apartado 39.

* Sentencia Michaeler y otros, C-55/07 y C-56/07, EU:C:2008:248, apartados 20 a
28. El Tribunal considera que una ley que obliga a los empleadores a notificar los con-
tratos de trabajo a tiempo parcial concluidos dentro de un plazo de 30 dias, bajo pena de
multa en caso contrario, es contraria a la cldusula 5, punto 1, dada la naturaleza disua-
soria que esta obligacion extra tiene con respecto a los empleadores que recurren al tra-
bajo a tiempo parcial.

4 Véase: S. PEERS, «Agency workers: Are they sufficiently protected by EU law?», EU
Law analysis, disponible en http://eulawanalysis.blogspot.com/2014/03/agency-workers-are-
they-sufficiently.html (consultado por dltima vez el 6.05.2015); A. GUAMAN, «Temporary
Agency Work Directive and its Transposition in Spain», European Labour Law Journal,
vol.I, n° 3, 2010, p. 418.
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gaciones segun los apartados 2 a 5 del articulo 5 de la Directiva. Por el con-
trario, la clausula 4 del Acuerdo marco s6lo contempla la posibilidad de es-
tablecer derogaciones a la igualdad de trato por «razones objetivas». El Tri-
bunal interpreta el concepto de «razones objetivas» susceptibles de justificar
una diferencia de trato de manera muy estricta®®. El espiritu del Acuerdo
marco es por tanto mas ambicioso que el de la Directiva. Asi, dado que la
liberalizacién de las formas de trabajo atipico (flexibilidad) es consecuencia
del aumento de la proteccién de los trabajadores atipicos (seguridad), es jus-
to que la flexibilidad tenga menor alcance en una Directiva en la que la se-
guridad también tiene menor alcance, y que, por tanto, se permita a los Esta-
dos restringir la cesién de trabajadores por ETTs en mayor medida de lo que
se les permite obstaculizar el trabajo a tiempo parcial. Asi, respecto de los
obstaculos al trabajo a tiempo parcial, los jueces nacionales tienen competen-
cia para considerar si estin justificados. Por el contrario, respecto de la Di-
rectiva, esta tarea se ha dejado en manos de los Estados e interlocutores so-
ciales.

V. CONCLUSION: LA SITUACION DEL TRABAJO
A TRAVES DE ETTs TRAS LA SENTENCIA AKT

La breve Sentencia centra su razonamiento en el tenor literal del articulo
4 de la Directiva para afirmar que éste no impone la obligacién a los jueces
nacionales de apartar restricciones al trabajo a través de ETTs.

Si bien habria sido conveniente un anélisis mds extenso de los fundamen-
tos de la solucién a la que llega el Tribunal, hemos observado que la confi-
guracién del principio de igualdad de trato de los trabajadores cedidos por
ETTs en la Directiva confiere libertad a los Estados miembros para introdu-
cir derogaciones, de tal manera que la solucién del Tribunal de otorgar liber-
tad a los Estados para restringir la cesién de trabajadores por ETTs es cohe-
rente con la limitacién del principio de igualdad en la Directiva. La Sentencia
analizada ha confirmado que el impacto de la Directiva en la regulacién del
trabajo a través de ETTs es ciertamente reducido.

El espiritu de la Directiva es menos ambicioso que el del Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial. La jurisprudencia sobre el Acuerdo marco

30 Véanse la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto O’Brien, C-86/90,
EU:C:2012:110, apartados 64 y 67 y el Auto Dai Cugini, C-151/10, EU:C:2011:223,
apartado 50.
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refleja que ambas vertientes de la flexiguridad se encuentran relacionadas y
que un instrumento en el que la seguridad es mayor debe ser interpretado de
manera en que la flexibilidad sea también mayor.

Es previsible, en vista de lo anterior, que si el Tribunal tiene la oportuni-
dad de pronunciarse sobre el principio de igualdad de los trabajadores cedi-
dos por ETTs, interprete la libertad de los Estados miembros para establecer
derogaciones de manera extensa.
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