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Resumen

La cesion ilegal de trabajadores y trabajadoras comporta una de las formas de
prestamismo laboral prohibidas por la legislacién actual. Se basa en la ficticia
maniobra de crear la apariencia de posicion de empresario a una empleadora
que, en la realidad, no tiene tal condicion.

La Constitucion recoge, dentro del derecho a la libertad de empresa, la posibilidad
de que las empresas puedan organizarse conforme a sus deseos, pero en ningin
caso pueden ponerse en juego los derechos laborales de las personas
trabajadoras.

La pretension del legislador es que se conozca en todo momento la personalidad
juridica del empleador real, evitando todas aquellas consecuencias que se
producirian si el empresario fuese ficticio o desconocido, como la degradacién de
condiciones laborales, la disminucion de garantias o la imposibilidad de
identificacion del empresario a efectos de responsabilidad econdmica.

La cesion ilegal de la mano de obra se enmascara a través de diversos artificios:

e El ambito mas habitual de las cesiones ilegales de mano de obra es el de
las contratas y subcontratas. Lo relevante para considerar la licitud de este
negocio juridico es que las empresas contratadas o subcontratadas
aporten patrimonio e infraestructura empresarial, no exclusivamente la
mano de obra.

e Otro foco donde se suele producir la cesidn ilegal es el de los grupos de
empresas, producto de nuevas formas o modelos empresariales que
convierten a las empresas en organizaciones complejas y dificiles de
desenmarafar. Para determinar la existencia de la cesion ilegal de mano
de obra, se deberd atender a las circunstancias y caracteristicas de cada
caso.

e También puede darse cesion ilegal de trabajadores en las Empresas de
Trabajo Temporal, puesto que, aun siendo las Unicas capaces de ceder
mano de obra pueden incurrir en esa conducta prohibida sin no respetan
requisitos y condiciones sobre duracién de los contratos.

Las consecuencias legales que se producen tras la declaracion de cesién ilegal es
la responsabilidad solidaria entre las empleadoras y el derecho de opcién de la
persona trabajadora perjudicada a adquirir la condicidn de fija en la cesionaria o
cedente.
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Regulacion

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

= Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

e Art 43 Cesion de trabajadores.

= Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal.

= Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

e Art 8.2 Infracciones muy graves.
e Art 28.3 e) Infracciones muy graves en Empresas de Trabajo Temporal.

e Art 19 bis 2 c) Infracciones de las empresas de trabajo temporal
establecidas en otros estados miembros de la Unién Europea o en
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econédmico Europeo.

= Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

e Art 168 Responsabilidad en orden de prestaciones.
= Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
e Art 312 Delito de trafico ilegal de mano de obra.

Concepto e interpretacion de la cesion ilegal de
trabajadores

La cesidn ilegal de trabajadores se articula a través de una vinculacién entre empresas
cuyo propdsito es exclusivamente la puesta a disposicion de trabajadores de una entidad
a otra.

La ilegalidad radica en que las Unicas empresas que pueden llevar a cabo lo anterior son
las Empresas de Trabajo Temporal', siendo ilegal la cesién de trabajadores por otras
personas juridicas?.

1 En este sentido STS 21/1/2020 (nim. 45/2020)
https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/a9615f6e01444ca2/20200217

2 a STS de 19 de febrero de 2009 (rec. 2748/2007) asegura que: «cabe indicar que la provisidn de fuerza
de trabajo a empresas usuarias por medio de empresas de trabajo temporal es en nuestro Derecho la
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STS 21 de enero de 2020 (niim. 45/2020): cuestiones basicas

«Recordemos algunas cuestiones bdsicas sobre el particular: 12) La cesion de trabajadores solo es
posible a través de una empresa de trabajo temporal (art 43.1 ET).

29) Si una entidad no lucrativa pone a disposicion de una empresa el trabajo de sus asociados
estamos ante verdaderos trabajadores y cesion ilegal, pues de hecho actua como una ETT (STIUE
de 17 de noviembre de 2016, C-216/15, Ruhrlandklinik). »

La jurisprudencia ha establecido, en diferentes ocasiones, el alcance e interpretacién del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores que regula la cesién ilegal (SSTS 18 de mayo
de 2021 [nim. 539/2021]3; 10 de junio de 2020 (ndm. 421/2020)* 6 de mayo de 2020
[ndm. 267/2020]°; 16 de mayo de 2019 [nim. 374/2019]°; 20 de octubre de 2014 [rec.
3291/2013)’; entre otras). Se entiende que:

= En nuestro ordenamiento no existe ninguna prohibicién por la que el empresario
pueda utilizar la contratacion externa para integrar su actividad productiva, con
independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar
que por esta via puedan vulnerarse derechos de las personas trabajadoras.

= Con frecuencia se recurre a las contratas como medio formal de articular un
acuerdo de puesta a disposicién de trabajadores entre cedente y cesionarios®.
En estos casos se dificulta la tarea de identificar los fendmenos interpositorios
ilicitos notablemente y exige un analisis detallado de cada caso concreto para
tratar de establecer los limites entre una licita descentralizacion productiva (art
42 ET) y una cesidn ilegal de trabajadores y trabajadoras (art 43 ET).

= No basta la existencia de un empresario real para excluir la interposicidn ilicita
por parte del contratista, pues existe cesién ilegal de mano de obra cuando la
aportacién de éste en un supuesto contractual determinado se limita a
suministrarla sin contribuir con los elementos personales y materiales que
conforman su estructura empresarial.

=> Tampoco es Obice para la posible existencia de la cesion ilegal el que la empresa
cedente contrate también a determinados mandos intermedios que dan
drdenes a los trabajadores presuntamente cedidos ilegalmente pero que, en
realidad, dichos mandos intermedios reciben las 6rdenes de los mandos
superiores de la empresa cesionaria, es decir, que ellos mismos pueden ser, a
su vez, personas trabajadoras cedidas ilegalmente.

excepcién a la norma general de la ilegalidad de la cesion de trabajadores, y como tal regla de excepcion
debe ser interpretada de manera estricta».

3 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/807e5e373d43e3¢1/20210604

4 https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/32c150477f30615e/20200707

5 https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/ea7e3c3ce9eaba38/20200622

6 https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/dd55f9cbe2d2ebcb/20190729

7 https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/96084bdb9729f361/20141215

8 A este respecto, la STS 4 de marzo de 2008 (rec. 1310/2007) asegura que, en la valida externalizacién de
servicios, la empresa principal se limita a recibir —con el |6gico control el resultado de la ejecucion— por la
contratista, en la que ésta aporta sus medios personales y materiales, con la consiguiente organizacion y
direccidn.
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= La finalidad que persigue el articulo 43 ET es que la relacion laboral real
coincida con la formal y que quien es efectivamente empresario asuma las
obligaciones que le corresponden, evitando asi que se produzcan determinadas
consecuencias, como son la degradacion de las condiciones de trabajo cuando la
regulacion profesional vigente para el empresario formal es menos beneficiosa
para el trabajador y la trabajadora que la que rige en el ambito del empresario
real, o la disminucién de las garantias cuando aparecen empleadores ficticios
insolventes (STS 26 de octubre de 2016 [nim. 892/2016])°.

La jurisprudencia destaca la importancia de estar a los hechos concretos de cada caso
para comprobar la existencia o no de cesion ilegal de trabajadores. La casuistica es
amplia y se deberd dar respuesta individualizada a cada situacion'® (STS 16 de mayo de
2019 [num. 375/2019]%1).

STS 16 de mayo de 2019 (num. 375/2019): negocios coordinados necesarios

«Para que exista cesion ilegal, en términos del art. 43 ET , ha de darse la coordinacion de tres
negocios: "1) un acuerdo entre los dos empresarios -el real y el formal- para que el sequndo
proporcione al primero trabajadores que serdn utilizados por quien, sin embargo, no asume
juridicamente la posicion empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el empresario
formal y el trabajador; y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero
disimulado por el contrato de trabajo formal" (STS/42 de 12 julio 2017 -rec. 278/2016).»

Es necesario destacar que, segun el articulo 23 de la Ley 23/2015, de 21 de julio,
Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, las
comprobaciones de la ITSS, asi como los hechos apreciados en las mismas, gozan de
presuncion de certeza. Es decir, si la ITSS apreciase cesidn ilegal de trabajadores y
trabajadoras, dicha apreciacién contiene un fuerte valor probatorio en acto de juicio
(SAN 17 de marzo de 2021 [num. 40/2021]*?).

La cesion ilegal de trabajadores en las subcontratas:

Como apuntdbamos, donde se produce un alto numero de cesiones ilegales de personas
trabajadoras es bajo el marco de una contratacidon o subcontratacion'®. La labor de
examen de los magistrados se dificulta en estos casos y su diferenciacién debe ser
rigurosa.

% https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119

10| 3 heterogeneidad es enorme. Por ejemplo, en la STSJ Castilla-La Mancha, Albacete, de 9 de octubre de
2020 (nim.1452/2020), se aprecia una cesion ilegal de mano de obra debido a que la trabajadora era
contratada por dos empresas cuando, en realidad, prestaba servicios domésticos en el hogar del
administrador.

11 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/862c8069661f69¢6/20190712

12 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/362620c9556a471c/20210406

13 E| Servicio de Estudios de la Confederacién de UGT realizé un anélisis jurisprudencial de las contratas y
las subcontratas en el dmbito laboral: https://servicioestudiosugt.com/contratas-y-subcontratas-en-
ambito-laboral/

14 La STS 16 de mayo de 2019 (rec. 374/2019) asegura que «con mucha frecuencia y en la practica se
recurre a las contratas como medio formal de articular un acuerdo de facilitacion de trabajadores entre
el cedente y el cesionario en supuestos en los que la actividad que conlleva la contrata consiste en una
prestacidn de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa principal».
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Para apreciar una posible cesidn ilegal de trabajadores, resulta determinante analizar si
las empresas subcontratadas han puesto verdaderamente en juego su propia
infraestructura empresarial o se han limitado simplemente a poner mano de obra a
disposicidon del empresario principal. Los distintos elementos objeto de analisis son (SSTS
10 de junio de 2020 [ndm. 421/2020]*%; 8 de septiembre de 2020 (num. 740/2020)%;
SAN 30 de diciembre de 2020 [nim. 133/2020]*’; entre otras).

= Elemento objetivo. Es decir, la empresa subcontratada debe aportar real y
efectivamente los medios materiales necesarios para el desarrollo de su
actividad.

= Elemento subjetivo. Es decir, el ejercicio del poder empresarial y las facultades
organizativas y directivas deben seguir en manos de la empresa subcontrataday
no trasladarse a la principal.

= Forma y modalidad del pago del servicio por parte de la empresa principal.

Lo verdaderamente relevante a efectos de apreciar la existencia de cesion ilegal, es la
forma en la que se ejecuta lo contratado, quien organiza y dirige la actividad (STS 25
de noviembre de 2019 [num. 802/2019]'%; STSJ Madrid 4 de febrero de 2021 [num.
73/2021]%).

En el caso de aquellos sectores donde no sea necesario un despliegue de elementos
objetivos para desarrollar la actividad, se debera de atender al criterio subjetivo mds
atentamente, asi como a otros criterios distintos como la remuneracién de servicios o
uso del centro de trabajo de la empresa principal. En este sentido las SSTS 8 de
septiembre de 2020 (nim. 740/2020)%°; 8 de julio de 2020 (nim. 615/2020)%1.

En resumen, cuando la contrata tenga Unicamente la intencion de poner a disposicién
mano de obra desde una empresa a otra estaremos ante una cesién ilegal de
trabajadores mientras que, si el negocio juridico tiene otras intenciones estaremos ante
un proceso legal externalizador de la empresa mediante la contratacién de servicios
(STSJ Islas Canarias, Tenerife, 2 de septiembre de 2019 (num. 880/2019)%?; SAN 25 de
julio de 2019 (96/2019)%3.

La doctrina jurisprudencial ha establecido una serie de indicios para determinar si la
contrata oculta una cesion ilegal de trabajadores. Asi, por ejemplo, podemos mencionar:

15 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/32¢150477f30615e/20200707
16 hitps://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7b766df708739645/20200930
17 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c79268a95d497963/20210211
18 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0661b6438dfa9cec/20200117
19 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/55116c3bf3b0e743/20210503
20 https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/7b766df708739645/20200930
2! https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/e13e02fe63686695/20200828
22 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/285e0d566b92d54c/20191023
B https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eb0e47d1f5f6668e/20190916
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= Aportacién o uso de los medios de produccion [SSTS 26 de octubre de 2016
(ndm. 892/2016)%*; 12 de julio de 2017 (nim. 614/2017)%>; 16 de mayo de 2019
(nim. 374/2019)%°].

= Autonomia de la contrata y la fijacion de aspectos organizativos [SSTS 25
noviembre de 2019 (num. 802/2019)%’; 17 de diciembre de 2019 (num.
873/2019)%8; 6 de mayo de 2020 (nim. 267/2020)%].

= Ejercicio de la direccion empresarial (SSTS 26 de octubre de 2016 [num.
892/2016]3%; 16 de mayo de 2019 [num. 374/2019]; 10 de junio de 2020 [ndm.
421/2020]3).

= Formacioén de trabajadores y trabajadoras y su dependencia de la empresa
principal [SSTS 6 de mayo de 2020 (nim. 267 /2020)3?; 8 de enero de 2019 (num.
5/2019%].

STS 8 de julio de 2020 (num. 615/2020): indicios de cesion ilegal en contratas

«La jurisprudencia ha recurrido a la aplicacion ponderada de diversos criterios de valoracion que
no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor orientador que llevan a
determinar el "empresario efectivo": la justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su
objeto, la aportacion de medios de produccidn propios, el ejercicio de los poderes empresariales y
la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacion con datos de
cardcter economico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva... (Entre las mds
modernas, SSTS de 14/09/01 -rcud 2142/00 -; 17/01/02 -rec. 3863/2000 -; 16/06/03 -rcud
3054/01 -; 14/03/06 -rcud 66/05 -; y 19/02/09 -rcud 2748/07 - ). En palabras de la STS 30/05/02
(-rcud 1945/2001 - ).»

La cesion ilegal en la encomienda de gestion

En el marco de las Administraciones Publicas, la cesion ilegal de personas trabajadoras
puede producirse no solo por via de la subcontratacién sino también por via de la
encomienda de gestidn.

La encomienda de gestidon (regulada en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun3*y los articulos 6 y 24.6 de la Ley 39/2017, de 30 de octubre, de

2 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119

2 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/47a952d5672ac28b/20170804

26 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/dd55f9cbe2d2ebcb/20190729

27 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0661b6438dfa9cec/20200117

28 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c6f00285b0f6f8f6/20200117

2 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ea7e3c3ce9ea6a38/20200622

30 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119

31 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/32c150477f30615e/20200707

32 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ea7e3c3ce9eaba38/20200622

33 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0f3659b0c6aad059/20190208

34 Art 15 RJAP: «1. La realizacion de actividades de caracter material, técnico o de servicios de la
competencia de los érganos administrativos o de las Entidades de derecho publico podra ser
encomendada a otros organos o Entidades de la misma o de distinta Administracion, por razones de
eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idoneos para su desempefio. 2. La encomienda de



https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/47a952d5672ac28b/20170804
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/dd55f9cbe2d2ebcb/20190729
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0661b6438dfa9cec/20200117
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c6f00285b0f6f8f6/20200117
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ea7e3c3ce9ea6a38/20200622
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/32c150477f30615e/20200707
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ea7e3c3ce9ea6a38/20200622
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0f3659b0c6aad059/20190208

SERVICIO..
& ESTUDIOS

Contratos del Sector Publico) consiste en que, debido a razones de eficacia o por no
poseer los medios técnicos iddneos, los drganos administrativos o las entidades de
Derecho publico encomiendan la realizacion de actividades que son de su competencia
a otros 6rganos o entidades 0 a una Administracion Publica distinta, sin que ello suponga
la cesidn de la titularidad de la competencia.

STS) Murcia 14 de octubre de 2019 (nim.1139/2019): indicios de cesién ilegal en la
encomienda de gestion

«Las caracteristicas esenciales de la encomienda de gestion, -singularmente, el que los entes u
organismos encomendados se consideran medios propios de los poderes adjudicadores, el control
que el adjudicador puede ejercer sobre el encomendado, la ejecucidn obligatoria de la encomienda
—determinan que, a efectos de evaluar la existencia de una cesion prohibida de mano de obra,
circunstancias tales como que los servicios se presten en dependencias de la administracion
adjudicadora, mediante el uso de maquinaria o medios materiales de esta o la interferencia en los
poderes de direccion del empresario, tengan una menor relevancia, por lo que esta Sala entiende
que lo que debe ser objeto de especial evaluacion son los propios términos de la encomienda, en
sintonia con la sentencia de la Sala IV de fecha de 27 de enero de 2011, rec 1784/2010» (-rcud
1945/2001 - ).»

La jurisprudencia no varia en exceso en el caso de las encomiendas de gestidn. Es decir,
un uso desnaturalizado y fraudulento de la misma cuya finalidad sea Unicamente aportar
mano de obra, llevara a la declaracién de cesion ilegal de trabajadores (STSJ Andalucia,
Sevilla, 24 de junio de 2020 [num. 1860/2020]3°; STSJ Madrid 21 de abril de 2020
[222/2020]3¢).

La cesion ilegal de trabajadores en las Empresas de Trabajo
Temporal

El articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores y la Directiva 2008/104/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, permiten la cesidon de mano de
obra por medio de una Empresa de Trabajo Temporal debidamente autorizada. Estas
empresas pueden celebrar contratos de trabajo con personas trabajadoras para
destinarlas a empresas usuarias donde trabajan temporalmente bajo la direccién y
control de estas ultimas, siempre, en el régimen juridico espafiol, que concurran las
causas justificativas del contrato de puesta a disposicion?’.

La cesion de mano de obra por medio de ETTs responde a una flexibilizacién de la
contratacidn. El Considerando (11) de la Directiva 2008/104/CE asegura que «contribuye

gestion no supone cesidn de titularidad de la competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio,
siendo responsabilidad del érgano o Entidad encomendante dictar cuantos actos o resoluciones de
caracter juridico den soporte o en los que se integre la concreta actividad material objeto de encomienda
(.).»

35 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7234cc162bb550c0/20200916

36 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b72dc4861987550b/20200715

37 Los supuestos de utilizacién del contrato de puesta a disposicidn se encuentran en el articulo 6 de la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal.
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a la creacion de puestos de trabajo y a la participacién e insercién en el mercado de
trabajo».

La legalidad de estas empresas no obsta a que, en el marco de las mismas, se realicen
cesiones ilegales de trabajadores. Es decir, las ETT autorizadas puede infringir el articulo
43 de la misma manera que lo pueden infringir otras personas juridicas.

La cesidn ilegal de trabajadores por ETT se produce cuando la contratacidn tiene un
caracter no temporal, contraviniendo los articulos 43 y 15 del Estatuto de los
trabajadores y el articulo 7 de la Ley 14/1994, de Empresas de Trabajo Temporal32.

Asi, se produce una cesién ilegal de trabajadores si la misma tuviera un caracter
continuado por tender a cubrir las necesidades permanentes de la empresa, cuando en
un principio se previo la cesién con caracter temporal (STS 23 de diciembre de 2013 [rec.
44/2013]3%; STSJ Asturias, 26 de diciembre de 2019 nim. [2772/2019]*%; STSJ Madrid, 30
de septiembre de 2019 [niim. 710/2019]*%; STSJ Madrid de 10 de octubre de 2019 [ndm.
820/2019] #%; STSJ Asturias, Oviedo, 29 de diciembre de 2020 [num. 2371/2020]*3).

STSJ Asturias, Oviedo, 29 de diciembre de 2020 (niim.2371/2020): ocupar con contratos
temporales necesidades permanentes

«Han sido celebrados en fraude de ley los contratos temporales formalizados bajo la modalidad
expresada, por no concurrir la causa de temporalidad que los justifica, toda vez que la
contratacion de la recurrente no obedecio en realidad a un incremento temporal y transitorio de
la produccion, sino a la necesidad de cubrir los cometidos productivos ordinarios».

Cuestidon distinta es que la LETT no impide que las Empresas de Trabajo Temporal
realicen contrataciones indefinidas** con las personas trabajadoras que van a poner a
disposicion de empresas usuarias. Lo que se impide es que las empresas cubran sus
necesidades de mano de obra permanente mediante una contratacion temporal por
medio de Empresa de Trabajo Temporal (STS 30 de julio de 2020 niim. 728/2020]*).

Las empresas de Trabajo Temporal tampoco pueden celebrar contratos fijos
discontinuos con personas trabajadoras que van a ser cedidas (STS 30 de julio de 2020

38 Art 7 LETT: «1. En materia de duracidn del contrato de puesta a disposicion, se estard a lo dispuesto en
los articulos 11y 15 del Estatuto de los Trabajadores y en sus disposiciones de desarrollo para la modalidad
de contratacidn correspondiente al supuesto del contrato de puesta a disposicidn, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 12.3 de esta ley en cuanto a los eventuales periodos de formacidn previos a la
prestacion efectiva de servicios. 2. Si a la finalizacion del plazo de puesta a disposicidon el trabajador
continuara prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerara vinculado a la misma por un
contrato indefinido. 3. Sera nula la cldusula del contrato de puesta a disposicién que prohiba Ila
contratacion del trabajador por la empresa usuaria a la finalizacién del contrato de puesta a disposicidn.»
39 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2f39be97adabe8df/20140307

40 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a8c15e5db96227d1/20200128

4 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/829b9b0d19cda75d/20191122

42 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/81df8aa5c836db1d/20191211

43 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/67b57fd5c8ef1951/20210318

44 Art 10 LETT: «El contrato de trabajo celebrado entre la empresa de trabajo temporal y el trabajador
para prestar servicios en empresas usuarias podra concertarse por tiempo indefinido o por duracién
determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion».

45 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fba8e2762990053f/20201015
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[ndm. 728/2020]*¢) puesto que la empresa usuaria tan solo puede recurrir a la ETT para
contratar a sus trabajadores y trabajadoras temporales en los supuestos previstos en el
art. 15 ET, pero no puede hacerlo para cubrir una actividad de cardacter fijo discontinuo
y, por consiguiente, indefinida. En estos casos estaremos ante una situacion de cesion
ilegal de mano de obra.

Ademas, por ser las Unicas acreditadas para ceder personas trabajadoras a otras
empresas, requieren autorizacidén administrativa previa al inicio de la actividad, tal y
como se dispone en el articulo 2 de la LETT.

La STS 10 de junio 2003 (rec. 1783/2002)* asegura que se incurre en una cesion ilegal
de trabajadores cuando la ETT actua sin autorizacion administrativa para un ambito
geografico. Esta doctrina se ha aplicado también en las STSJ Andalucia, Sevilla de 29 de
febrero de 2012 (niim. 696/2012)%.

STSJ Andalucia, Sevilla de 29 de febrero de 2012 (niim. 696/2012): necesidad de Autorizacién
Administrativa previa

«EI TS en STS de 10-6-2003 (RJ 3827) expreso que "el articulo 2.1y 2 de la Ley 14/1994 ya citada,
en cuanto exige a las personas fisicas o juridicas que pretendan realizar la actividad de las
empresas de trabajo temporal, requladas en dicha Ley, que obtengan autorizacion administrativa
previa, justificando ante el organo administrativo competente el cumplimiento de determinados
requisitos; por su parte, el articulo 43.1 del Estatuto de los Trabajadores solamente permite la
contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa cuando se efectue a
través de empresa de trabajo temporal, debidamente autorizadas en los términos que legalmente
se establezcan. Cuando se celebren contratos de puesta a disposicion al margen de esos preceptos
y sin cumplir con las exigencias legales, las empresas incurren en responsabilidad. »

La cesion ilegal de trabajadores en los grupos de empresas

Los grupos de empresas consisten en dos o mas entidades juridicamente independientes
o auténomas, pero que actuan en sus relaciones de intercambio de manera integrada,
adoptando decisiones en comun y pudiendo con ello llegar a crear la apariencia de un
Unico dmbito de organizacion y gestion°.

La diferenciacion entre «grupo de empresas mercantil» y «grupo de empresas a efectos
laborales» o «grupo de empresas patolégico» resulta fundamental. La jurisprudencia
asegura que el reconocimiento del grupo de empresas en el ordenamiento laboral exige
la presencia de una serie de factores relativos a la organizacion del trabajo (STS 16 de
julio de 2015 [rec. 312/2014]°%; STS 20/10/2015 [rec. 172/2014])°%; STSJ Andalucia,

48 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fba8e2762990053f/20201015

47 Art 2 LETT: «Las personas fisicas o juridicas que pretendan realizar |a actividad constitutiva de empresa
de trabajo temporal deberdn obtener autorizacion administrativa previa. La autorizacién serd unica,
tendra eficacia en todo el territorio nacional y se concedera sin limite de duracién».

48 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc0905e599e2c¢31¢c/20050616

4 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f6859fa5347bde2a/20120416

50 E| Servicio de Estudios de la Confederacion de UGT realizé un analisis en profundidad sobre los grupos
de empresas y el despido colectivo: https://servicioestudiosugt.com/despido-colectivo-y-grupo-de-
empresas/

51 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/638a585cc4c2cfdb/20150904

52 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/117610a086be9451/20151228

11


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fba8e2762990053f/20201015
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc0905e599e2c31c/20050616
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f6859fa5347bde2a/20120416
https://servicioestudiosugt.com/despido-colectivo-y-grupo-de-empresas/
https://servicioestudiosugt.com/despido-colectivo-y-grupo-de-empresas/
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/638a585cc4c2cfdb/20150904
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/117610a086be9451/20151228

SERVICIO..
& ESTUDIOS

Granada de 18 de octubre de 2018 [num. 2394/2018]°3; (STS 21/5/2014
[rec.182/2013]°%; entre otras) como son:

= el funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo, manifestado en la prestacién indistinta de trabajo -simultdnea o
sucesivamente- en favor de varias de las empresas del grupo;

= prestacién de trabajo comun, simultaneo o sucesivo en favor de varias de las
empresas del grupo;

=> la confusién patrimonial;

J

la unidad de caja;

= la utilizacién fraudulenta de la personalidad juridica, con creacién de la empresa
"aparente"; y el uso abusivo -anormal- de la direccidn unitaria, con perjuicio para
los derechos de los trabajadores y trabajadoras.

La definiciéon de grupo de empresas patoldgico genera la responsabilidad solidaria de
todas las empresas componentes. Ahora bien, cuando no existe tal fraude ni abuso, la
terminologia adecuada es «empresas de grupo» (STS 21/11/2019 [rec. 103/2019]°>; SAN
20/4/2021 [ndm. 79/2021]°°).

La calificacion como grupo de empresas requiere un analisis que valore las
circunstancias de cada caso (SSTS 27 de mayo de 2013 [rec. 78/2012]°7; 26 de octubre
de 2016 [nim. 892/2016]°8; entre otras) en donde se destacan una serie de criterios>.

STS 21 de noviembre de 2019 (niim. 798/2019): lato sensu de criterios

«Que el concepto de grupo laboral de empresas y, especialmente, la determinacion de la extension
de la responsabilidad de las empresas del grupo depende de cada una de las situaciones concretas
que se deriven de la prueba que en cada caso se haya puesto de manifiesto y valorado, sin que se
pueda llevar a cabo una relacion numeérica de requisitos cerrados para que pueda entenderse que
existe esa extension de responsabilidad. »

La prestacion de servicios de forma indiferenciada en empresas que pertenezcan al
mismo grupo no es ilicito® a priori. Para poder apreciar cesion ilegal entre las empresas
de un grupo «habrd de resultar acreditado que los intercambios que han tenido lugar en
el seno del grupo, tuvieron una finalidad interpositiva, y que lejos de obedecer a un
criterio de técnica organizativa y de perspectiva econdmica, responden a un actuar

53 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6cad4c85eba9298¢/20190128

54 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bfcdaaae5ce675e3/20140807

55 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c747c2a54f8c5e89/20200124

56 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4b3c63613e306554/20210518

57 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4c193387853b1062/20130730

58 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a412cb5e5ebd9de5/20161119

% No es la cotitularidad la que va determinar la existencia de un grupo de empresas laboral sino la

concurrencia de los requisitos que a continuacién (...), bajo la base del predominio de la teoria del fraude
(PEREZ CAPITAN, L. El despido colectivo y las medidas de suspension y reduccion temporal de jornada,
2020).

80 En este sentido, la STS 26 de noviembre de 1990 (rec.117/1990).
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fraudulento del grupo, limitativo de los derechos laborales del trabador» (STS) Asturias
15/5/2015 [num. 933/2015]).

Consecuencias de la cesidon ilegal

El articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, en sus apartados 3 y 4, fija las
consecuencias de la cesidn ilegal de los trabajadores:

= las empresas, cedente y cesionarias, responden solidariamente de las
obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin
perjuicio de las demds responsabilidades, incluso penales, que procedan por
dichos actos.

= Las personas trabajadoras perjudicadas por la cesién ilegal tienen derecho a
adquirir la condicién de fijas, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria.
No se permite la distincién de condiciones laborales con respecto a otros
trabajadores de la empresa cesionaria. Si una de las empresas fuera ficticia, se
deberd entender que el empleado lo era de la empresa real desde el principio
(STS 3 de febrero de 2000 (niim. 1430/1999°%).

La responsabilidad solidaria

El articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores establece la principal consecuencia de
las cesiones ilegales de trabajadores y trabajadoras como es la responsabilidad solidaria
entre cedente y cesionario en cuanto a las deudas contraidas. En este sentido la STSJ
Canarias de 27 de diciembre de 2018 (num. 1292/2018%%); STSJ Murcia de 4 de
septiembre de 2019 (nim. 935/2019%%) o STSJ Andalucia de 19 de diciembre de 2018
(nim. 3632/2018)%4.

En el marco de un despido, si la empleadora decidiese indemnizar en vez de readmitir al
trabajador®®, responderian ambas empresas solidariamente del pago de la
indemnizacidn, asi como también, de las consecuencias y efectos que se pudieran
derivar del despido. Ademas, en el caso de que se declare nula la extincién y deba
efectuarse la readmision, no queda exonerada la empresa no seleccionada con respecto
al resto de responsabilidades econdmicas (STS 15 de octubre de 2019 [num.
711/2019]°¢).

STS 17 de marzo de 2015 (num. 381/2014): condiciones en la empresa integrante

«El salario que corresponde al trabajador que opta por integrarse en la empresa cesionaria es el
que colectivamente se haya pactado para otro trabajador de igual categoria profesional y
antigiiedad, no el que pudiera haber percibido en la empresa cedente». (SSTS 09/12/09 -rcud
339/09 -y 06/07/12 - rcud 2719/11).

61 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3a0422d770834700/20040515
62 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/08ef627ae3b43357/20190424
83 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5afe042378bbd510/20191003
64 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fdede7b3b06127fd/20190205
85 En virtud de la facultad que le concede el articulo 56.1 del Estatuto de los Trabajadores.

66 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d17574cf4c572bb1/20191125
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La responsabilidad solidaria también opera a efectos de Seguridad Social. Ambas
empresas responderan tanto de deudas como de prestaciones sociales®’ generadas
durante la cesidn de mano de obra. Si una de las empresas fuese una ETT, lo dispuesto
seria igualmente aplicable en virtud del articulo 16.3 de la Ley de ETT.

La responsabilidad solidaria de cedente y cesionario no se exime ni se limita porque el
trabajador haya ejercitado la opcidn de fijeza en la cesionaria. (STS nim. 414/2021, de
20/04/2021).

El derecho de opcidén del trabajador cedido

El derecho de opcidon es consecuencia directa de la cesién ilegal de personas
trabajadoras. Ademas, las condiciones de tal trabajador seran las propias de la empresa
donde haya elegido tener la condicién de fijo. En este sentido, las SSTS 13 de octubre de
2020 (nim. 893/2020)%; 17 de marzo de 2015 (rec. 381/2014)%°.

En el caso de que la empresa cedente sea una Administracion Publica y el trabajador
decidiese adquirir la condiciéon de indefinido en la misma, la jurisprudencia ha
establecido que ello significaria una vulneracion de las normas con relevancia
constitucional que garantizan los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
en el acceso al empleo publico. No obstante, se permite que el trabajador adquiera la
condicién de indefinido no fijo (SSTS 7 de octubre de 1996 [rec.3307/1995]7%; 14 de
diciembre de 2009 [rec. 1654/2009]7%, STSJ La Rioja 26 de septiembre de 2019 [nim.
171/2019]72).

La antigiiedad computara desde el inicio de la cesién ilegal o, en el caso de que se dé
una concatenaciéon de contratos temporales, se debera de estudiar si hay unidad
esencial del vinculo entre las relaciones laborales. De ser asi, se retrotraerd la
antigliedad al inicio de la primera relacién (STS 21 de septiembre de 2017 [num.
703/2017]73; STSJ Galicia 13 de octubre de 2014 [nGm. 4993/2016]7%).

El despido previo a la declaracion de cesion ilegal

En los casos en los que se ha extinguido la relacién laboral por medio de un despido, se
requieren diferentes matizaciones:

= El despido no es calificable como nulo por el hecho de haberse producido en el
marco de una cesidn ilegal’>. Es decir, la cesion ilegal no interfiere en la

7 El articulo 168.2 de la Ley General de Seguridad Social asegura que esta responsabilidad también afecta
al pago de las prestaciones, sin perjuicio de otras responsabilidades.

88 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3f53e8cb872b80eb/20201113

%9 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4937959c49f438ba/20150420

70 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f55a8db01f55b846/20040515

1 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/deafb08d2eb66912/20100204

72 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d7e5e9545bdblabc/20191011

73 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a47d9835ec2bd8dc/20171020

74 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f6009c¢51b5225d7f/20141211

7> Debiendo de calificarse como improcedente o nulo por otras causas tasadas en el Estatuto de los
Trabajadores.
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calificacion del despido el cual, se declarard procedente, improcedente o nulo
por otros motivos (STS 22 de enero de 2019 [num. 36/2019]7°).

= Elderecho de opcidn de la empresa de readmitir a la persona trabajadora o pagar
la correspondiente indemnizacion es posterior a la decision de la misma con
respecto la fijeza en una de las empleadoras’’. En este sentido las SSTS 20 de
abril de 2021 (niim. 414/2021)78; 31 de mayo de 2017 (nam. 462/2017)"°.

= Una vez declarado el despido como improcedente, los médulos salariales de
calculo de la indemnizacién por despido improcedente, se determina en funcion
del salario correspondiente de la empresa elegida por el trabajador (STS 16 julio
2020 [num. 662/2020]%°).

= Se requiere que la relacién laboral esté viva en el momento en que el trabajador
ejercita la accidn para la declaracién de la existencia de cesidn ilegal (STS 21 de
junio de 2016 [nim. 552/2016]%%; 31 de mayo de 2017 [ndm. 463/2017]%?). Sin
embargo, cuando se produce el despido de la persona trabajadora mientras
subsiste la cesidn, se permite invocar la ilegalidad de la cesidn para conseguir la
condena solidaria de ambas empresas (STS 19 de mayo de 2020 [ndm. Num.
362/2020]83).

= La fecha determinante con respecto a lo anterior se corresponde con la
interposicion de la papeleta de conciliacion y no a la demanda (STS 28 de febrero
de 2018 [num. 226/2018]%*; 14 de enero de 2020 [niim. 20/2020]2°; SAN 30 de
diciembre de 2020 [nim.133/2020]%°).

76 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8391ded80940a3ea/20190220

77 La STS 20.4.2021 (nim.414/2021) asegura que «la determinacién de la existencia de una posible cesién
ilegal adquiere en los procesos de despido el caracter de una cuestion previa — o “prejudicial interna”».
78 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/59244b24d5fed9dd/20210510

79 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c04b727e116d4a29/20170630

80 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a7b1669a71c92202/20200810

81 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/37a51adb6200b874/20160727

8 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b64bdde87d5f5f0b/20170616

8 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc82a213d4927a61/20200626

8 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d65391e78199f4f2/20180323

8 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2a6296788ccfe17f/20200217

86 https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c79268a95d497963/20210211
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La doctrina judicial es una parte fundamental del derecho vi-
vo. Las resoluciones judiciales son la expresion mas clara y
precisa de los conflictos existentes entre las empresas y las
personas trabajadoras. Con esta coleccion, se dan a conocer
de forma sintética, clara y rigurosa, los ultimos y mas impor-
tantes criterios acerca de cuestiones o ambitos de interés para
los protagonistas de un conflicto o para aquellos que desean
conocer el estado de alguna cuestion referida a las materias
abordadas. Nuestra intencion es poner a disposicion de todas
las personas los criterios de mayor relevancia para su ade-
cuado uso.




