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1. Presentacion: la externalizacion como paradigma

El proceso productivo contemporaneo esta vertebrado, fundamentalmente, a través de una
suma de relaciones de interconexion y profunda interdependencia de los operadores
econoémicos.

El incremento de la especialidad, la flexibilidad y/o la mejora de la competitividad han
sido los principales acicates que han alimentado este proceso de pluralidad empresarial,
alcanzando unos niveles de granularidad hace unas décadas inimaginables®. En muchos
sectores, las plantillas (primera corona) se han reducido a su minima expresion, de modo
que el proceso productivo estd mayoritariamente en manos de trabajadores de las
empresas contratistas (segunda corona - y, segun los casos, tercera 0 mas). La intensidad
con la que se ha materializado esta estrategia (no se olvide, legitima desde el punto de
vista de la libertad de empresa?), no obstante, ha tensionado los limites de muchas de las

! La formalizacién de una contrata para la redaccion de la exposicion de motivos de la Ley de movilidad,
promovida por el Ministerio de Transicion Ecoldgica y del Ministerio de Cohesion de los Territorios del
Gobierno francés en el afio 2018, probablemente sea (en palabras de SUPIOT, A.: El trabajo ya no es lo
que fue. Siglo XXI, 2023, pags. 49 y 50) el caso mas pintoresco.

2 Tal y como recogen, entre otras, las (SSTS 27 de octubre 1994, rec. 3724/1993; 10 de mayo 2006, rec.
725/2005) la posibilidad de externalizar la realizacion de trabajos propios de la actividad de la empresa
encomendandoselos a otra, lo que es licito, conforme al art. 38 de la Constitucidn. Asi pues, «El
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instituciones juridicas implicadas. Partiendo de la base de que la Declaracion de Filadelfia
de 1944 afirma que “el trabajo no es una mercancia”, en este proceso, al menos, los
contornos entre el uso legitimo de una contrata y el fendmeno de la cesion ilegal de
trabajadores se han difuminado.

Dada la textura abierta del marco normativo (en esencia, las reglas de los arts. 42 y art.
43 ET) y que estos conflictos gravitan, esencialmente, sobre cuestiones de hecho?®, el
papel de los Tribunales en este deslinde conceptual ha sido determinante. De hecho, la
jurisprudencia es plenamente consciente de la dificultad que esta tarea comporta al afirma
gue «Cuando la contrata se concreta en una prestacion de servicios que tiene lugar en el
marco de la empresa principal o arrendataria, no es facil diferenciarla de la cesion, lo que
se agrava porque en la practica se recurre a las contratas como medio formal de articular
el acuerdo interpositorio de facilitacion de trabajadores entre el cedente y el cesionario y
es dificil reconocer en las circunstancias de cada caso el limite entre un mero suministro
de trabajadores y una descentralizacion productiva licita»*.

Esta doctrina jurisprudencial apegada inevitablemente a las particularidades de una
pluralidad empresarial cada vez mas compleja y cambiante, no impide que, en una visién
de conjunto, pueda delimitarse una tendencia interpretativa subyacente. Si bien es cierto
que el prestamismo de trabajadores al margen de una ETT es una opcion prohibida (art.
43.1 ET) y, por consiguiente, describe una linea roja que las empresas contratistas no
pueden sobrepasar, esta frontera se ha ido desplazando progresivamente a causa de la
devaluacion de los indicios que podrian precipitar la aplicacion del art. 43 ET.

Este proceso de contencion del riesgo para las empresas comitentes, que esta restriccion
del supuesto de hecho de la cesion ilegal acarrea, ha cohabitado con una multiplicidad de
factores que, describiendo una especie de relacion simbidtica, han alimentado el transito
hacia una intensificacion de la descentralizacion productiva. Es claro que las cargas
asociadas a la cesion de trabajadores a través de una ETT que impone el marco normativo
son muy superiores a las exigidas en aplicacion del art. 42 ET. En este sentido, la
equiparacion de las «condiciones de trabajo» de los trabajadores cedidos con los de la
usuaria (en los términos exigidos por la Directiva 2008/104, relativa al trabajo a traves de
ETT) y la interpretacion expansiva por parte de la jurisprudencia de este concepto®,

ordenamiento juridico no contiene ninguna prohibicion general que impida al empresario recurrir a la
contratacion externa para integrar su actividad productiva y asi lo reconoce el art. 42.1 del ET cuando se
refiere a la contratacion o subcontratacion para ‘la realizacion de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de la empresa’, lo que supone que, con caracter general, la denominada descentralizacion
productiva es licita, con independencia de las cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que
por esta via puedan vulnerarse derechos de los trabajadores». Y la STS 4 de marzo 2008 (rec. 1310/2007)
establece que «mediante la licita descentralizacion productiva, la empresa principal puede atribuir a una
empresa contratista la realizacion de una parte de su actividad [siempre que sea suficientemente
diferenciada], sin necesidad de que revista cualidad de complementaria o contingente, puesto que también
las actividades inherentes al ciclo productivo pueden ser objeto de contrata externas.

3 Lo que, obviamente, se ha convertido en un factor que dificulta la necesaria contradiccién para la
unificacion de doctrina. Entre otras, SSTS 30 de mayo 2002 (rec. 1945/2001); y 20 de septiembre 2003
(rec. 1741/2002).

4 Entre otras, SSTS 18 de mayo 2016 (rec. 3435/2014); 8 de julio 2020 (rec. 14/2019); 19 de junio 2012
(rec. 2200/2011); y 3 de octubre 2005 (rec. 3911/2004).

5 En efecto, se ha entendido que la equiparacion incluye a las condiciones previstas en convenios colectivos
estatutario y extraestatutarios, pactos o acuerdos colectivos de aplicacion general excluyendo Unicamente
los pactos individuales y los complementos ad personam no vinculados al puesto de trabajo (STS 22 de
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contrasta con la vision restrictiva de los elementos medulares del art. 42 ET
(fundamentalmente, «contrata»®, «propia actividad»’ y «salario»®). Esta disparidad
también es visible en la articulacion de un régimen de responsabilidad mas estricto en el
caso del recurso a ETT (teniendo en cuenta la posible exoneracion de responsabilidad que
habilita el art. 42 ET®). Y, mas todavia, si se repara que la contratacion temporal ilegal
por parte de una ETT describe un supuesto de cesion ilegal®® (no asi cuando se produce
esta ilicitud en el si de una contrata).

En definitiva, este encarecimiento ha habilitado el caldo de cultivo idoneo para, por igual,
constituir empresas contratistas y las principales, tras decidir descentralizar'!, acudir a

enero 2009, rec. 4262/2007). También se extiende a las condiciones méas beneficiosas de caracter colectivo
(STS 7 de febrero 2007, rec. 104/2005). Y, en funcion de su finalidad, también se extiende a las partidas
extrasalariales (STS 7 de febrero 2007, rec. 104/2005). No obstante, no se extiende al complemento de
incapacidad temporal, porque es una mejora voluntaria prevista en convenio colectivo de la empresa usuaria
(STS 18 de marzo 2004, rec. 23/2003 — en contra, STSJ Catalufia 17 de enero 2019, rec. 6677/2018).
Tampoco las mejoras en las suspensiones o extinciones de la relacién laboral (STS 22 de enero 2009, rec.
4262/2007). Recientemente, el TIUE ha abordado el concepto de «proteccion global de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal» (Sentencia 15 de diciembre 2022. C-311/21, TimePartner
Personalmanagement) y ha exigido que la compensacion a la que tienen derecho los trabajadores cedidos
por ETT, en caso de extincion de su relacién laboral con una empresa usuaria, en concepto de los dias de
vacaciones anuales retribuidas no disfrutados y de la paga extraordinaria de vacaciones correspondiente sea
la misma que la percibida por los trabajadores de la usuaria (Sentencia 12 de mayo 2022, C-426/20, Luso
Temp).

® Debe tenerse en cuenta que, aunque de forma esporadica, las SSTS (2) 15 de diciembre 2015 (rec.
2614/2014; y rec. 2653/2014) mantuvieron que el contrato de agencia quedaba excluido del art. 42 ET.
Posteriormente, a través de la STS 21 de julio 2016 (rec. 2147/2014), el Alto Tribunal establecié que el
hecho de que exista un contrato de Agencia «no comporta, de manera automatica y necesaria, la
imposibilidad de que entren en juego las previsiones del articulo 42 ET».

" Adoptando la denominada «teoria del ciclo productivo» (entre otras, SSTS 26 de abril 2023, rec. 870/2020;
9 de marzo 2023, rec. 1518/2020; y STS\C-A 16 de noviembre 2022, rec. 5089/2020).

8 Excluyendo a los salarios de tramitacion (entre otras, SSTS 14 de julio 1998, rec. 3482/1997; y 23 de
enero 2001, rec. 1706/2000).

% Recuérdese que, en virtud de la STS\C-A 3 de febrero 2021 (rec. 2584/2019), la responsabilidad solidaria
del empresario principal del art. 42 ET «se cifie a los descubiertos generados por el contratista o
subcontratista durante el tiempo que dure la relacién contractual». Afadiendo que el empresario principal
puede exonerarse de esta responsabilidad si la TGSS no emite el certificado en treinta dias (porque esta
inactividad deja al empresario principal sin una informacion que le permitiria reaccionar para evitar esa
responsabilidad) y también en el caso de que el certificado contenga una informacién inexacta (porque
produciria un efecto analogo a la dicha falta de informacion). Sin olvidar que la responsabilidad subsidiaria
que establece el art. 168.1 LGSS esta reservada para las contratas en las que no concurre el requisito de la
«propia actividad» (SSTS 23 de septiembre 2008, rec. 1048/2007; 9 de diciembre 2010, rec. 1266/2010;
\C-A 6 de julio 2005, rec. 451/2004).

10 Por todas, STS 19 de febrero 2009 (rec. 2748/2007). Y, ademas (segln las SSTS 2 de diciembre 2021,
rec. 4701/2018; 29 de junio 2022, rec. 749/2019; y 27 de abril 2023, rec. 2935/2020), en tal caso, es una
sancion “muy grave” ex art. 8.2 LISOS (y no “grave” ex art. 18.2 LISOS).

11 Reparese que la decision de externalizacion, en cierto modo, también ha sido facilitada por la doctrina
jurisprudencial. En efecto, se ha admitido que la mera decision empresarial de externalizar pueda describir
una «causa de empresa» procedente: Concertacién con Mutua Accidentes de Trabajo servicios de
prevencién y medicina de la empresa (SSTS 3 y 4 de octubre 2000, rec. 651/2000 y rec. 4098/1999);
Externalizacién servicio centralita telefonica (STSJ Catalufia 14 de noviembre 2002, rec. 4687/2002);
Exteriorizacion servicio de transporte y reparto a clientes de un determinado ambito geografico (SSTS 31
de mayo 2006, rec. 49/2005; 10 de mayo 2006, rec. 725/2005); Externalizacion gestion administrativa y
contable (STSJ Navarra 27 de abril 2006, rec. 43/2006).



ellas. En efecto, las facilidades para gestionar los excedentes de plantilla de las
contratistas al finalizar las contratas (mediante la flexibilidad externa®? y/o bien, a través
de la subrogacién de plantilla via convenio colectivo) también ha contribuido a alimentar
la proliferacion de empresas contratistas (y quizas, incrementar la competitividad entre
ellas y, de este modo, aumentar su atractivo para las empresas principales). Finalmente,
la existencia de diversas vias para eludir la extension del contenido de los convenios
colectivos sectoriales (ya de por si, descafeinada) del nuevo art. 42.6 ET, probablemente,
ha evidenciado dos cosas: por un lado, el caracter esencialmente cosmético de la reforma
operada por el RDLey 32/2021%; y, por otro, que la externalizacion a través de una
contrata, en muchos casos, probablemente, seguird siendo una opcion mas atractiva que
através de una ETT (y, por consiguiente, puede ser una palanca que acabe favoreciendo
el statu quo, o bien, no lo aleje demasiado del punto en el que se encontraba antes de la
reforma). En paralelo, es obvio que la creacién de una ETT estd sujeta a mayores
requisitos, garantias y formalidades.

Teniendo en cuenta este habitat, la descentralizacion a través de empresas contratistas y,
en particular, multiservicios, no deja de ser una consecuencia natural: un resultado
previsible que, ciertamente, no deberia sorprender'4. La ldgica del mercado es
particularmente eficiente a la hora de identificar y explotar los puntos ciegos del sistema
y la falta de contundencia de la Sala IV en determinados supuestos se ha erigido en un
factor acelerador de este tipo de iniciativas empresariales. EI marco normativo y su
interpretacion ha tenido un efecto lubricante. Su generalizacion, ademas, ha contribuido

12 5e entiende que la finalizacion de una contrata describe una causa productiva u organizativa sin que sea
necesario agotar todas las posibilidades de recolocacion en la empresa: SSTS 16 de mayo 2011 (rec.
2727/2010); 8 de julio 2011 (rec. 3159/2010); 1 de febrero 2017 (rec. 1595/2015); 31 de enero 2018 (rec.
1990/2016); 3 de noviembre 2020 (rec. 1521/2018); 23 de marzo 2022 (rec. 1985/2020); 22 de marzo 2022
(rec. 51/2021); 14 de septiembre 2022 (rec. 931/2021); 21 de diciembre 2022 (rec. 3835/2021); y 14 de
marzo 2023 (rec. 1920/2020). Por otra parte, la reduccion del volumen de actividad encomendado por una
empresa comitente a otra auxiliar puede justificar la extincion de cierto ndmero de contratos por
circunstancias objetivas al amparo del articulo 52.c) ET, pero no la extincién al amparo del art. 49.1,c):
SSTS 10 de junio 2008 (rec. 1204/2007); 8 de noviembre 2010 (rec. 4173/2009); y 16 de julio 2014, rec.
1777/2013). Doctrina también aplicable a las ETT (STSJ Asturias 26 de julio 2016, rec. 1582/2016). No
obstante, el TS ha advertido que no basta con que en la carta de despido se indique que se ha producido una
reduccion en el volumen de la contrata por parte de la principal, sino que debe acreditarse dicha reduccion
(STS 1 de febrero 2017, rec. 2309/2015). De otro modo, debe entenderse que la resolucion es improcedente.
Finalmente, la STS 10 de enero 2017 (rec. 1077/2015) ha establecido que una reduccion de contrata
impuesta por pliego de condiciones justifica un despido objetivo de la contratista entrante tras una
subrogacién convencional.

13 Es claro en el instante que el convenio colectivo de sector queda supeditado a la inexistencia de un
convenio colectivo propio; y también en la medida que no se ha modificado el art. 84.1 ET y que la
jurisprudencia ha admitido que la prohibicion de concurrencia de convenios colectivos no opera durante la
ultraactividad (STS 5 de octubre 2021, rec. 4815/2018). Extensamente al respecto, BELTRAN DE
HEREDIA RUIZ, I.: Descentralizacion productiva y negociacién colectiva devaluadora de condiciones de
trabajo: critica al nuevo art. 42.6 ET como medida correctora. Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 11, nim. 1, 2023, pégs. 524 — 556.

14 La descentralizacion a través de trabajadores autbnomos y/o cooperativas de trabajo asociado también
podria ser calificado como un fendmeno incardinable en este proceso. Especialmente, si se tiene en cuenta
que en estos casos, el TS ha entendido que queda fuera del art. 42 ET (STS 17 de diciembre 2001 (rec.
244/2001) y s6lo se ha podido atacar a través de la acreditacion de la existencia de una falsa relacion por
cuenta ajena o de cooperativista — esto es, describiendo una falsa cooperativa (ver al respecto, STS 18 de
mayo de 2018, rec. 3513/2016).



a su normalizacion®® y, con ella, puede apreciarse una insensibilizacion con una realidad
que sigue evidenciando la existencia de un posible conflicto con el marco normativo.
Especialmente porque, en el caso de contratas intensivas en mano de obra y que llevan a
cabo tareas que requieren poca cualificacion, cabe plantearse si no se esta socavando el
efecto til de la citada Directiva 2008/104.

El proposito de este breve ensayo es abordar esta problematica, poniendo el foco de
atencion sobre los factores que podrian cuestionar la legalidad de estas respuestas
jurisdiccionales, desde el punto de vista del derecho interno y también del comunitario.
Con este objetivo, se hara un breve repaso de los elementos configuradores de las
contratas licitas, para, a continuacion, hacer lo propio de la cesion ilegal y, en particular,
de los criterios interpretativos que han contribuido a desdibujar los contornos de la cesion
ilegal (incrementando los lindes de la contrata licita). EI enfoque desde la perspectiva
comunitaria del sumatorio de estos factores (tradicionalmente omitido) culminara este
analisis.

2. Delimitacién de una contrata licita

En el marco de la libertad de empresa anteriormente citado, la jurisprudencia, a la hora
de describir los elementos configuradores de la contrata licita, ha partido siempre de la
base de que la contratacion externa para integrar la actividad productiva no esta prohibida
por el ordenamiento juridico. Por consiguiente, «se supone que -con caracter general- la
denominada descentralizacion productiva sea licita, con independencia de las cautelas
legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse
derechos de los trabajadores»*®.

Dicho esto, los elementos configuradores prototipicos de la contrata licita han sido
recogidos por los tribunales en numerosas ocasiones (erigiéndose en una doctrina muy
consolidada). En apretada sintesis'’, se exige que la contratista disponga de una
organizacion con existencia autobnoma e independiente (debe estar validamente
constituida) y, por consiguiente, cuente con los medios materiales y personales necesarios
para el desarrollo de su actividad (instalaciones, maquinaria, herramientas necesarias y
organizacion estables). Derivado de lo anterior, el empresario contratista debe organizar,
dirigir y controlar efectivamente el desarrollo de su propia actividad y ejercer las
funciones inherentes a su condicion de tal. Y, finalmente, como corolario de todo lo
anterior, debe asumir las responsabilidades y los riesgos propios del desarrollo de una
gestion empresarial'®. La jurisprudencia también ha exigido que se desarrolle una

15 Quizéas ha podido contribuir a esta normalizacion el hecho de que en el marco de la sucesion de contratas
(y en la orbita de la Directiva 2001/23 y del art. 44 ET), se ha admitido que, en aquellas actividades
intensivas en mano de obra, esto es, desmaterializadas (porque el valor de los activos tangibles y/o
intangibles son nulos 0 muy residuales), es posible que se traspase una entidad econémica que mantiene su
identidad si se ha asumido una parte esencial (cuantitativa y/o cualitativa) de la contratista saliente.

16 STS 20 de octubre 2014 (rec. 3291/2013)
7 Siguiendo la exposicion, entre otras, de la STS 17 de diciembre 2001 (rec. 244/2001).

18 En este sentido, «mal puede ser empresario de una determinada explotacion quien carece de facultades y
poderes sobre los medios patrimoniales propios de la misma. También es dificil atribuir tal calidad a quien
no asume los riesgos propios del negocio, pues esa asuncion de riesgos es nota especifica del caracter
empresarial. Tampoco se compagina con la condicion de empresario el tener fuertemente limitada la
capacidad de direccion y seleccion del personal».



actividad licita, propia y especifica, que sea diferente de la actividad de la empresa
principal, aunque complementaria y de colaboracién con aquélla.

Extremo, este ultimo, que suscita (al menos, en el plano conceptual o tedrico) no pocas
dudas, en la medida que el concepto de «propia actividad» ex art. 42 ET ha quedado
anclado a la érbita del ciclo productivo®®; y, por consiguiente, se crea una simbiosis
organizativo-productiva en la que puede ser complejo sostener que la actividad de la
contratista es propia y/o especifica. O, al menos, se dan las condiciones para que las
fronteras puedan quedar, segun las circunstancias del caso, sensiblemente desdibujadas.
Esta difuminacion se acrecienta en el instante que el propio Tribunal Supremo ha
admitido que cabe la posibilidad de formalizar contratas con organizacion puesta a
disposicion de principal «muy simple»: «en empresas de actividad simple esta puesta a
disposicion de organizacion de elementos personales y materiales queda reducida a
minimas aportaciones, como ocurre en las empresas de limpieza y vigilancia, aceptandose
que, por las caracteristicas de la actividad, la organizacion puesta al servicio de la empresa
comitente ha de ser necesariamente de la maxima simpleza»?°. De modo que, llegados a
este punto, cabe hacerse la siguiente reflexion: si la base organizativa es residual o
inexistente, entonces, salvo la mano de obra, ¢qué aporta verdaderamente la contratista?

Como contrapunto a este acervo hermenéutico (que podria calificarse de frontera),
téngase en cuenta que estos criterios contrastan con el contenido del art. 5.2.f) de la Ley
32/2006, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion, y la
prohibicion de formalizar contratas con «subcontratistas, cuya organizacién productiva
puesta en uso en la obra consista fundamentalmente en la aportacién de mano de obra,
entendiéndose por tal la que para la realizacién de la actividad contratada no utiliza méas
equipos de trabajo propios que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas
portatiles, aunque cuenten con el apoyo de otros equipos de trabajo distintos de los
sefialados, siempre que éstos pertenezcan a otras empresas, contratistas o
subcontratistas, de la obra». Una posible lectura este precepto seria la siguiente (aunque
no se exteriorice de forma explicita): en estos casos, es decir, en aquellos en los que el
valor de los activos instrumentales empleados sea residual, no cabe acudir a la contrata
licita porque se estaria ante un fenémeno de prestamismo ilicito.

19 Como expone la STS 6 de julio 2022 (rec. 2103/2021) en una extensa cita, pero particularmente ilustrativa
(al recoger el acervo jurisprudencial sobre esta cuestion), «la Sala desde la STS 18 de enero 1995, Rcud.
150/1994, ha venido sefialando que el circulo de la propia actividad de una empresa queda delimitado por
las operaciones o labores que son inherentes a la produccién de los bienes o servicios especificos que se
propone prestar al publico o colocar en el mercado. El fundamento de esta interpretacion estriba en que las
actividades del ciclo productivo, a diferencia de las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo,
se incorporan al producto o resultado final de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas
directamente como si son encargadas a una empresa contratista, justificando asi la responsabilidad
patrimonial de la empresa o entidad comitente respecto de los salarios de los trabajadores empleados en la
contrata (STS 29 de octubre 1998, rec. 1213/1998). Por tanto, ha de acogerse la interpretacidn que entiende
que propia actividad de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares de la comitente,
entendiendo, de acuerdo con la sentencia referida que nos encontrariamos ante una contrata de este tipo
cuando de no haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario
comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial (STS 24 de noviembre 1998, rec.
517/1998)». Un testimonio mas reciente, en la STS 9 de marzo 2023 (rec. 1518/2020), citando la STS 29
de octubre 1998 (rec. 1213/1998). Esta doctrina también ha sido asumida por la Sala 3% del Tribunal
Supremo (entre otras, STS\C-A 16 de noviembre 2022, rec. 5089/2020).

20 STS 17 de diciembre 2001 (rec. 244/2001).



Si esta interpretacion es correcta, automaticamente, aflora la duda respecto de situaciones
similares que puedan darse en otros sectores economico-productivos; y, en especial, si, a
pesar de la ausencia de una norma que explicitamente lo impide, seria posible alcanzar
similar conclusion. Para responder a esta cuestion, es necesario delimitar cuéles son los
criterios definidores de la cesion ilegal de mano de obra. Este es el propdsito del epigrafe
que sigue.

3. Factores delimitadores de la cesion ilegal e interpretacion devaluadora

Los factores definidores de la cesion ilegal, como si se tratara de un negativo fotografico,
estan intrinsecamente unidos a los que - como se acaba de exponer - conforman los
elementos que describen una contrata licita.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial, superando la concepcion tradicional del
merchandage?!, «ha recurrido a la aplicacion ponderada de diversos criterios de
valoracion que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor
indicativo u orientador»?2. Estos son: la justificacion técnica de la contrata®; la autonomia
de su objeto; la aportacion de medios de produccion propios?*; el ejercicio de los poderes
empresariales?; y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en
relacion con datos de caracter econémico (capital, patrimonio, solvencia, estructura
productiva, etc.).

21 En efecto, como recoge la propia jurisprudencia (STS 15 de marzo 2023, rec. 3390/2020), recogiendo un
criterio muy consolidado, «la esencia de la cesion no se halla en que la empresa cedente sea real o ficticia
0 que tenga o carezca de organizacion, sino que lo relevante a efectos de la cesion consiste en que esa
organizacion ‘no se ha puesto en juego’, limitandose su actividad al suministro de la mano de obra a la otra
empresa que la utiliza como si fuera propia (SSTS 19 de junio 2012, rec. 2200/2011; y 11 de julio 2012,
rec. 1591/2011). De forma que aparece en la posicidn contractual de empresario quien realmente no la
ostenta, es decir, lo que sucede es que quien se apropia efectivamente de los frutos del trabajo, dirige éste
y lo retribuye no es formalmente empresario, porque su lugar estad ocupado por un titular ficticio». Este
fenémeno interpositorio ha sido diseccionado como sigue: «supone tres negocios juridicos coordinados: 1°)
un acuerdo entre los dos empresarios -el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la posicidon 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».

22 Entre otras, SSTS 19 de enero 1994 (rec. 3400/1992); 16 de junio 2003 (rec. 3054/2001); y 14 de marzo
2006 (rec. 66/2005).

23 Asi se recoge, por ejemplo, en la STS 3 de octubre 2005 (rec. 3911/2004).

24 En este sentido, la STS 12 de diciembre 1997 (rec. 3153/1996) afirma: «existe cesion ilegal de
trabajadores cuando la aportacién de éste en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la
mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales que conforman su estructura
empresarial».

5 Sobre esta cuestion las SSTS 17 de julio 1993 (rec. 1712/1992); y 17 de diciembre 2001 (rec. 244/2001)
aseveran: «mal puede ser empresario de una determinada explotacion quien carece de facultades y poderes
sobre los medios patrimoniales propios de la misma. También es dificil atribuir tal calidad a quien no asume
los riesgos propios del negocio, pues esa asuncion de riesgos es nota especifica del caracter empresarial.
Tampoco se compagina con la condicion de empresario el tener fuertemente limitada la capacidad de
direccion y seleccion del personal».



A resultas de la reforma operada por la Ley 43/2006, el art. 43.2 ET ya recoge estos
elementos en forma de presunciones®®. Aunque este afiadido se limita a reproducir el
acervo jurisprudencial existente (con la salvedad de la autonomia técnica — a la que se
hara referencia explicita posteriormente), es importante recordar que, de la literalidad de
la norma se desprende que basta con que concurra «alguna» de estas circunstancias para
entender que se ha producido una cesion ilegal?” (no estan formuladas en términos
cumulativos)?. Esto deberia impedir (o limitar al maximo), la posibilidad de compensar
las carencias de un elemento con la presencia de otros.

No obstante, la jurisprudencia ha recurrido a la «aplicacion ponderada de diversos
criterios de valoracién que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un
valor orientador que llevan a determinar el ‘empresario efectivo’»?°. En una vision de
conjunto, puede apreciarse (como se ha avanzado al inicio de este ensayo) una cierta
devaluacion de los indicios que podrian precipitar la aplicacion del art. 43 ET, a partir de
una doble via®®: primero, relajando la exigencia de estas circunstancias singularmente
consideradas; y/o, segundo, compensando las eventuales carencias en algunas de ellas
con la presencia de otras (normalmente, resaltando su valor)3!. Es decir, conforme a una
l6gica modular y modulable de estas presunciones. Este fendmeno (en ocasiones,
fundamentado en puros formalismos y/o argumentos meramente tautoldgicos) es
apreciable de forma acusada, al menos, en tres de los elementos: aportacion de medios
productivos propios, la autonomia técnica de la contrata; y el ejercicio del poder de
direccion y control.

3.1. Aportacion de medios propios

La relevancia de la aportacion de medios propios, en algunos supuestos, ha
experimentado un proceso de cierta relajacion. Como se sabe, si quien los aporta es la

26 «En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada en este articulo
cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios
entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicién de los trabajadores de la empresa cedente a
la empresa cesionaria, 0 que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y
estable, 0 no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones
inherentes a su condicion de empresario». En opinién de la Sala IV (SSTS 2 noviembre 2016, rec.
2779/2014; y 25 de noviembre 2019, rec. 81/2018) se trata de «cuatro conductas de la empresa que
comportan ‘consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado’».

27 En términos similares, JURADO SEGOVIA, A.: La distincion entre contrata licita y cesion ilegal de
trabajadores. En La regulacion laboral de las contratas y subcontratas: puntos criticos. Monografia de la
Revista Trabajo y Empresa. Tirant Lo Blanch, 2022, pag. 27; y ESTEVE SEGARRA, A y TODOLI
SIGNES, A.: Cesion ilegal de trabajadores y subcontratacion en las empresas de plataforma digitales.
Revista de Derecho Social, nim. 95, 2021, pag. 48.

28 Recogiendo las criticas vertidas por la doctrina por el resultado de esta positivizacion, JURADO
SEGOVIA, A.: En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible cesion ilegal de
trabajadores en el &mbito de las plataformas digitales. Labos, Vol. 3, No. 2, 2022, pag. 25 (y, en particular,
la nota 4).

29 Por todas, STS 20 de julio 2020 (rec. 14/2019).

%0 Algunos autores hablan de «banalizacion de los indicios». GOERLICH PESET, J. M.: Los limites de la
regulacion de las contratas y subcontratas. En Lépez Balaguer (Coord.), Descentralizacion productiva y
transformacion del Derecho del trabajo. Tirant Lo Blanch, 2018, pag. 30.

31 Una valoracion critica también con este enfoque jurisprudencial en ESTEVE SEGARRA, A.y TODOLI
SIGNES, A, op. cit., pags. 48 a 50.



comitente, existe cesion ilegal®?. No obstante, la jurisprudencia ha entendido que no se
contraviene el mandato del art. 43 ET si se alquilan herramientas técnicas de la principal
y se procede a la instalacion de sus equipos®® (ni siquiera si son de especial valor3*); ni
tampoco si se emplean sus equipos informaticos®. En estos casos, se ha evitado ilicitud
de la contrata a partir de la evaluacion conjunta (compensacion) de otras circunstancias
concurrentes (por ejemplo, ejercicio del poder de direccion por parte de la contratista,
naturaleza intrinseca de la propia actividad objeto de la contrata y/o cumplimiento de las
obligaciones formales como empresario por parte de la contratista).

3.2. La autonomia técnica de la contrata

La autonomia técnica de la contrata, como se acaba de apuntar, es un elemento que no
fue incluido en el art. 43.2 ET tras la reforma de 2006. Esta omision, no obstante, no ha
impedido que la jurisprudencia acudiera a él con posterioridad, «recuperandolo»®®. Antes
de proceder a describir qué debe entenderse por tal, es importante hacer dos
puntualizaciones para delimitar el marco interpretativo:

- Primero, en un contexto en el que la Sala IV (como se ha apuntado), admite la
formalizacion de contratas consistentes en una puesta a disposicion de una
organizacion empresarial «muy simple», la identificacion de la autonomia (o
justificacidn) técnica puede erigirse en el elemento clave para calificar la licitud
(o no) de la contrata y mas todavia si se asume el concepto de «propia actividad»
exart. 42.1 ET.

32 Entre otras, SSTS (2) 16 de mayo 2019 (rec. 3861/2016; y rec. 4082/2016); 26 de octubre 2016 (rec.
2913/2014); y 16 de junio 2003 (rec. 3054/2001); 19 de enero 1994 (rec. 3400/1992).

33 El hecho de que las empresas subcontratadas compren o alquilen herramientas e instrumentos técnicos
necesarios a la principal, cuyo precio es descontado del conjunto de la facturacion correspondiente al trabajo
que hubiere sido correctamente realizado, no es determinante para concluir que se ha producido una cesién
ilegal. Especialmente (STS 10 de junio 2020, rec. 237/2018) si no median «indicios ni elementos de prueba
que permitan considerar que esos negocios juridicos de alquiler o compraventa puedan ser ficticios y
simulados, sino, bien al contrario, se ha declarado probado el pago por las empresas subcontratadas de la
correspondiente contraprestacion». Afiadiendo que «Es evidente que los aparatos que se instalan en los
domicilios de los clientes - routers, teléfonos -, deben ser de la empresa proveedora del servicio de fibra
optica al que deben conectarse, por lo que esa circunstancia no es relevante para valorar la existencia de
cesion ilegal».

34 STS 8 de julio 2020 (rec. 14/2019)

3 Por ejemplo, una herramienta electrénica para fijar repartos y controlar las entregas (STS 6 de octubre
2022, rec. 2498/2021). O bien (STS 25 de noviembre 2019, rec. 81/2018) el «uso de ordenadores y medios
informaticos de la entidad publica que contrata el servicio, pues para dispensar los medicamentos y material
sanitario a cada anciano es preciso conocer las prescripciones médicas relativas al mismo para facilitarle la
dosis y unidades que necesita, lo que requiere poder conocer esas prescripciones y se logra mediante el uso
de los medios informaticos dichos accediendo a los datos de cada paciente». En términos similares, el hecho
de que la principal aporte «ordenadores y equipos informéticos no tiene la trascendencia que se le pretende
dar porque, dada la indole del servicio contratado, atencion personalizada a un cliente concreto, la
prestacion del servicio requeria acceder a los datos de la empresa contratante sobre el cliente, los servicios
contratados por él y la forma de prestarle el servicio y de solucionar sus problemas» (STS 10 de enero 2017,
rec. 1670/2014).

3 SSTS 8 de julio 2020 (rec. 14/2019); y 19 de junio 2012 (rec. 2200/2011); y la doctrina judicial, entre
otras muchas, STSJ Catalufia 8 de julio 2016 (rec. 2706/2016).



- Segundo, el ejercicio del poder de control y direccidn por parte de la contratista
(al que se haréa referencia mas tarde) esta intrinsecamente unido a la delimitacion
de la autonomia técnica de la contrata. Especialmente porque (como también sera
objeto de analisis) ésta también se encuentra en permanente friccion con la idea
de la «subordinacion técnica» de la contratista a los dictados de la comitente.
Cuanto mayor sea la subordinacion, menor sera la autonomia; y, por consiguiente,
mayores seran las dificultades para que la contratista pueda ejercer un poder de
direccion real y efectivo sobre su plantilla.

La complejidad asociada a estos dos factores, quizas, sea el motivo por el que la
concrecion de qué debe entenderse por «autonomia técnica» apenas haya sido abordada
por los drganos jurisdiccionales (es frecuente que se mencione, pero sin concretar
excesivamente sus elementos configuradores®’). Su materializacion mas explicita se ha
dado cuando se ha identificado con el «saber hacer» (know how)®, o bien, con la
aportacion de un «capital de conocimientos técnicos especializados o un patrimonio
inmaterial que resultara relevante para la ejecucion del encargo convenido»®. Esto
significa que la contrata debera calificarse como una cesion ilegal si no consta que el
personal que la contratista emple6 en la contrata «tuviera una especializacion profesional
relevante»*C,

Una interesante aproximacién desde el punto de vista judicial en este sentido (y que
destaca porque no es frecuente este nivel de concrecién), la encontramos en la STSJ
Galicia 14 de marzo 2023 (rec. 5871/2022). En particular porque, a partir de una sintesis
de diversos criterios hermenéuticos, propone una delimitacion con cierto detalle de este
elemento. Lo expone en estos términos: «se trata de determinar si la contratista ejerce una
autentica actividad especifica en el seno de la de la principal, en forma autonoma,
corriendo como auténtica empleadora con el riesgo y ventura de su funcion mercantil y
no limitdndose a aportar mera mano de obra. Asi, por ejemplo, se viene afirmando la
existencia de una cesion ilegal cuando los trabajadores de la contrata prestan sus servicios
mezclados con el personal de la principal, sin diferenciacion sustantiva en cuanto a sus
funciones (...). Sin embargo, no existe cesion cuando el proyecto y el disefio del servicio
han sido realizados por la contratista, limitandose el trabajador a aplicarlo en el seno de
la comitente (...); o cuando la contratista cuenta con controles de calidad propios (...).
Asimismo, hallaremos pronunciamientos que viene a considerar que el ejercicio por el
trabajador de funciones distintas a las establecidas en la contrata determina la existencia
de una cesion ilegal». De hecho, probablemente debido a la falta de descripcion de sus
contornos, no es infrecuente que los factores que han llevado a los tribunales a descartar

37 Por ejemplo, SSTSJ Catalufia 8 de julio 2016 (rec. 2703/2016); Galicia 5 de mayo 2016 (rec. 546/2016);
Comunidad Valenciana 18 de abril 2012 (rec. 464/2012); Andalucia\Sevilla 10 de junio 2003 (rec.
3707/2002); y Madrid 26 de mayo 2003 (rec. 1935/2003).

38 SSTS 10 de enero 2017 (rec. 1670/2014); y 25 de noviembre 2019 (rec. 81/2018)
39 STS 17 de diciembre 2019 (rec. 2766/2017).

40 En la doctrina JURADO SEGOVIA (En torno a la externalizacion de actividades empresariales, op. cit.,
pag. 36) afirma: «parece que con ello se plantea, en efecto, la necesidad de valorar si la actividad realizada
por la empresa contratista es diferenciable o si, por el contrario, no se distingue sustancialmente de las
incluidas y ejecutadas en el proceso productivo de la principal, sin perjuicio de que aquella actividad de la
contratista pueda quedar conectada con dicho proceso productivo de la principal, siendo lo relevante que
comporte una actividad de cierta especificidad y especializacion, aportando la contratista su organizacion
a la mismay.
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la existencia de autonomia técnica se presenten entrelazados con el resto de
presunciones*.

Por otra parte, la justificacion técnica de la contrata, como se ha avanzado, puede quedar
sustancialmente diluida si concurre una elevada subordinacion técnica impuesta por la
empresa principal. Recuérdese que, cuanto mayor sea ésta, menos margen queda para la
primera y, por consiguiente, a priori, los elementos para justificar el recurso a una
contrata licita quedarian mas diluidos (o reducidos a su minima expresion).

Una corriente de la doctrina judicial ha tratado de articular un marco tedrico en aras a
justificar una elevada subordinacion técnica (con la consiguiente marginalizacion de la
autonomia técnica), sin incurrir en la interposicion ilicita*?. La base de este enfoque radica
en la distincion entre gestion empresarial mediata (o poder empresarial de caracter
mediato) y gestion empresarial inmediata (o poder empresarial de caracter inmediato).
Esta ultima, «que es la que se refiere a las potestades empresariales necesarias para la
gestion diaria de la actividad (tales como la determinacion del horario diario o0 semanal,
la emision de 6rdenes o instrucciones concretas sobre el cumplimiento de las obligaciones
e incluso la vigilancia y control del trabajador para verificar el cumplimiento de sus
obligaciones laborales) no determina por si sola la presencia de cesion ilegal, sino que
habra de atenderse a la gestion empresarial mediata, en donde se enmarca, como tanto el
poder disciplinario del empresario, u otros determinantes como la concesion de
vacaciones y permisos, prevenciéon de riesgos, etc.». Conforme a esta distincion, la

41 Por ejemplo: — prestacion de servicios, de apoyo en las labores de informacion y atencion al ptblico (...),
Y que se ejecutan en el marco de la empresa principal, la CAM, en el desarrollo de una contrata de dudosa
justificacidn técnica, habida cuenta de que se llevan a cabo junto a otra trabajadora de la principal, y bajo
la direccidn asimismo de una empleada de la CAM - la letrada del Consejo Arbitral de Alquiler -, en los
locales de esta Ultima y empleando sus medios técnicos y materiales, no siendo relevante a estos efectos,
como circunstancias que desvirtien dichos indicios, el control formal de ausencias y permisos por parte de
quien figura como su empleador, o de que sean también a su cargo las acciones emprendidas en materia de
salud laboral, pues lo realmente trascendente, en aplicacion de la citada doctrina, es determinar quién asume
la condicion del auténtico empresario, y este es, conforme a lo ya dicho, la CAM (STSJ Madrid 11 julio
20186, rec. 430/2016); — en el presente caso no consta (...) ni el objeto de la contrata interempresarial, ni
qué eran las funciones ejercidas por la comisionista: Unicamente es apreciable que el actor prestaba servicios
en misién para la recurrente. Y en este punto no puede la Sala dejar de constatar que tanto la principal como
la contratada tienen en su nombre comercial la expresion «outsourcing». A la vez, es pacifico (...) que el
demandante prestaba servicios en las dependencias de la recurrente, usando los ordenadores de esta» (STSJ
Catalufia 8 de julio 2016, rec. 2706/2016); - concurren las notas que caracterizan dicha figura de la cesion
ilegal, esencialmente el desarrollo del vinculo laboral bajo las directrices y organizacion de ADIF, en cuya
sede y con medios sustancialmente proporcionados por ésta, desempefia la trabajadora su trabajo. Se alna
la circunstancia de que la modificacidn horaria que tedricamente sucedi6 en 2014 provocé que en el tiempo
de trabajo que tenia que desarrollar en INECO, ninguna funcidn le fue atribuida, como destac6 el Informe
de la Inspeccidn de Trabajo -«sin ocupacion efectiva» y «no existe cometido en dichas oficinas relacionado
con el contrato de Asistencia Técnica suscrito con Adif por lo que la trabajadora no tiene encomendado
actualmente trabajo especifico alguno en este centro de trabajo»-, evidenciando, en fin, que era Adif la
destinataria real de la actividad profesional y en consecuencia la concurrencia del fenémeno de
interposicidn ilegal proscrito por el legislador y la jurisprudencia (STSJ Madrid 30 de junio 2016, rec.
7/2016). En cambio, se ha afirmado que efectivamente concurre la autonomia técnica: — contrata de
servicios entre empresas reales siendo la justificacion técnica de la contrata la especificidad de los servicios
de soporte técnico especializado en seguridad de accesos en el entorno requerido por Telefénica (STSJ de
Madrid, 23 de enero 2015, rec. 705/2014)

42 Entre otras, SSTSJ Galicia 4 de febrero 2016 (rec. 5102/2015); 5 de junio 2014 (rec. 898/2014); 29 de
marzo 2021 (rec. 2758/2020); y 27 de julio 2021 (rec. 4655/2020); Madrid 22 de diciembre 2010 (rec.
3102/2010); And/Granada 2 de abril 2020 (rec. 1691/2019)
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existencia de subordinacion técnica se enmarcaria en el &mbito de la gestion inmediata
Yy, por ende, no seria sindbnimo de falta de autonomia técnica.

En cualquier caso, reparese que esta distincion en las tareas de gestion (mediata e
inmediata) es muy proxima (por no decir que se solapa) a la bicefalia funcional
prototipica de las empresas usuarias y las ETT (lo que, segln las circunstancias, podria
minar el efecto til de la Directiva 2008/104).

3.3. El gjercicio del poder de direccion y control

La facultad de organizacion y direccion por parte de la empresa contratista esta
intrinsecamente unida con la idea de la autonomia técnica (o la ausencia de ella). En
efecto, si la subordinacion técnica es excesiva 0 muy intensa, el control y direccion del
empresario contratista pueden verse seriamente menguados. Es obvio que la evaluacién
de quién imparte las érdenes de trabajo y como se hace son dimensiones absolutamente
clave, porque, si la funcion de mando es ejercida por la principal, dificilmente podria
evitarse la ilicitud de la cesion®,

No obstante, el deslinde entre una dimension y otra no esta exento de dificultad. De hecho,
se admite la existencia de una «subordinacién a las 6rdenes del empresario principal en
el aspecto técnico, o un poder de verificacion o control por parte de la empresa
contratante, teniendo en cuenta también que puede ocurrir que el empresario principal
dirija el trabajo, por las especiales funciones que exige el trabajo estipulado, o que se trate
de trabajos con ciertas peculiaridades, de forma que a veces se trata de una mera
supervision de la actividad, elemento éste que no es suficiente por si solo para considerar
que existe cesion ilegal de trabajadores»**. A su vez, el hecho de que los trabajadores de
la contratista puedan recibir alguna orden concreta de los mandos de la principal respecto
de la labor que se esté realizando, no tiene por qué implicar una dependencia organica en
esa empresa*. No obstante, la existencia de responsables de la contratista, que ejercen
como tales, en la principal se ha erigido en un «elemento de valoracion importante a fin
y efecto de poder determinar si existe una autonomia productiva, o cuando, pese a ello -
incumpliendo las 6rdenes dadas y provocando quejas de la comitente- el trabajador pide
instrucciones a los jefes de aquélla, quedando acreditada que es la contratista la que ejerce
las funciones de control y vigilancia de su actividad»*. Si bien es cierto que la existencia
de coordinacion entre mandos intermedios (acompafiada de algun tipo de instruccion de
los encargados de la principal a los de la contratista), se califica como una consecuencia
normal y ldgica®’, es necesario que estos responsables de la contratista no sean meramente
aparentes y ejerzan auténticas funciones directivas®.

43 STSJ Galicia 14 de marzo 2023 (rec. 5871/2022).

4 STSJ Canarias\Tenerife 2 de septiembre 2002 (rec. 245/2002).

45 SSTSJ Asturias (2) 17 de diciembre 2004 (rec. 4413/2003; y rec. 4409/2003).
4 STSJ Galicia 14 de marzo 2023 (rec. 5871/2022)

47 STSJ Catalufia 10 de julio 2001 (rec. 2263/2001).

48 En la doctrina judicial, aunque se ha entendido que la existencia de coordinadores de la contrata dificulta
identificacion de cesion ilegal (STSJ And\Malaga 19 de abril 2017, rec. 38720/17), no obstante, la clave
esta en evaluar el "grado de autonomia de dicho responsable del equipo respecto del control y direccion de
la empresa cliente” (SAN 30 de abril 2014, rec. 90/2014).
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El caso de las contratas intensivas en mano de obra presenta, por sus caracteristicas
intrinsecas, perfiles propios en esta controvertida delimitacion. La doctrina
jurisprudencial ha entendido que, en este contexto, disciplinar la forma en que deben ser
realizadas las tareas inherentes al objeto de la contratacion no predetermina, per se, la
existencia de una cesion ilegal*®. No obstante, en un supuesto de contrata consistente en
la asistencia y apoyo al alumnado con necesidades especiales de los centros educativos
de la Junta de Andalucia (en los que se ratifica esta doctrina®), se ha formulado un voto
particular discrepante con esta doctrina (que firma el Magistrado Sebastian Moralo) que,
en la linea de que se pretende describir en este trabajo, constata que la doctrina
jurisprudencial podria haber sobrepasado el limite hermenéutico admisible. Dada su
claridad, conviene detenerse con cierto detalle en su argumentacion, pues, probablemente,
es extrapolable a otras muchas contratas intensivas en mano de obra que desarrollan tareas
que requieren poca cualificacion.

En este caso, la empresa subcontratada (que acude al centro de trabajo de la principal) no
pone en juego ninguna clase de infraestructura empresarial verdaderamente relevante en
la ejecucion de la actividad formalmente subcontratada. La sujecion al horario de la
principal y de acuerdo con la programacion de las actividades realizadas en el centro
educativo, asi como la propia naturaleza del acompafiamiento dispensado a los alumnos
necesitados (comprendiendo aspectos fisicos, cognitivos, afectivos y comunicativos)
describe, en su conjunto, un bagaje tan escaso que (en opinion del magistrado que formula
el voto discrepante) pone de manifiesto que la contratista «no pone en juego ninguna clase
de organizacién minimamente relevante»®.. EI hecho de que no se aporte ningun tipo de
infraestructura material para la ejecucion de esas actividades (todos los medios utilizados
son los de la principal), se evidencia que se esta «ante una situacion en la que el Gnico
valor aportado por la empresa subcontratada es la mano de obra, a través de la mera
prestacion de los servicios del trabajador, sin que pueda apreciarse la efectiva puesta en
juego de elementos materiales de alguna importancia, o, en su caso, de naturaleza
personal, de conocimientos singularmente especializados y altamente cualificados, o de

4% En un caso de prestacion del servicio mediacion intrajudicial para el Gobierno vasco en las dependencias
judiciales, STS 24 de mayo 2022 (rec. 694/2020). Especialmente porque «ha quedado probado que la
subcontratada era la encargada de la formacion de los trabajadores; que disponia de coordinadores;
gestionaba las vacaciones, permisos, licencias y bajas médicas; no recibia instrucciones del responsable del
Gobierno Vasco en la materia; y facilitaba a los trabajadores el material informatico, ordenadores,
impresoras y teléfonos moviles necesarios para su actividad». Y tampoco es relevante que «la cliente
disciplinara en sus aspectos generales la forma en que habian de ser realizadas las tareas inherentes al objeto
de la contratacion, ya que estas circunstancias resultan obviamente necesarias para la coordinacion del
desarrollo de la propia contrata y no entrafiaban en modo alguno cesién de facultades de direccion y control
de la cliente sobre la plantilla de la empleadora.

50 En este supuesto afirma que tales indicaciones «resultan obviamente necesarias para la coordinacion del
desarrollo de la propia contrata y no entrafiaban en modo alguno cesion de facultades de direccion y control
de la cliente sobre la plantilla de la empleadora» (SSTS 12 de enero 2022, rec. 1903/2020; [2] 12 de enero
2022, rec. 1307/2020; y rec. 2715/2020; 7 de febrero 2022, rec. 175/2020; 6 de abril 2022, rec. 2524/2019;
y 15 de marzo 2023, rec. 3390/2020).

51 En concreto, «limita a la minima expresion la trascendencia de los medios materiales y humanos que
aporta la subcontrata como elemento cualificado de infraestructura empresarial, en tanto que los horarios,
descansos, vacaciones y jornadas de trabajo, se encuentran totalmente sujetos y condicionados a los
establecidos directamente por la principal, asi como el tipo de actividad lectiva, extraescolar o de ocio en
la que deben intervenir sus trabajadores, sobre los que carece de cualquier capacidad decisoriax».
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cualquier otra clase de organizacién e infraestructura empresarial verdaderamente
relevante».

Este punto de partida es determinante para dos planteamientos de suma relevancia:

En primer lugar, advierte que, aunque la actividad objeto de contratacion esté
sustentada esencialmente en la mano de obra (sin que se requieran medios
materiales cualitativamente importantes), no desvirtda la necesidad de ajustarse a
las «pautas que imperativamente impone el art. 43 ET». De lo que se colige que
tan solo serd posible formalizar una contrata «cuando efectivamente pueda
Ilevarse a término conforme a los requisitos y pardmetros que dicho precepto legal
establece, de tal forma que la subcontratacion deba incluso descartarse si no hay
espacio factico y juridico para que la empresa contratista pueda poner realmente
en juego alguna clase de infraestructura empresarial verdaderamente relevantes.
Admitir lo contrario, «supondria una contravencion de esas normas legales, para
convalidar indiscriminadamente la cesion ilegal de trabajadores en toda esta clase
de actividades que no exigen la aportacion de una infraestructura material
importante, ni tampoco de una organizacion especializada en é&reas de
conocimientos profesionales o intelectuales singularmente cualificados, como
pueda ser, por ejemplo, el caso de las empresas de apoyo y mantenimiento de los
servicios informaticos o similares, en las que la alta especializacién de los
conocimientos de los trabajadores pudiere considerarse en si misma como valor
determinante de la infraestructura empresarial en juego».

En segundo lugar, en estos casos (ausencia de conocimientos singularmente
cualificados y también de infraestructura empresarial efectiva, real y
minimamente relevante), la contrata s6lo podria ser licita si se pudiera acreditar
que «tiene un relevante ambito de decision en la organizacion y ejecucion de las
tareas que desarrollan sus trabajadores en las instalaciones de la principal». El
hecho de que la contratista cuente con una persona que ejerce funciones de
coordinacion (o supervision) no tiene relevancia alguna (es una mera formalidad
0 apariencia de control, organizacién y direccidn) si no tiene potestad alguna para
la organizacion de las actividades en la principal. Y afiade: «ES obvio que en toda
clase de subcontratacion la actividad de la subcontratada debe desarrollarse
conforme a las instrucciones y las pautas del cliente -la empresa principal-, sin
que eso suponga incurrir en cesion ilegal de mano de obra. Pero cuando no hay la
menor aportacion de elementos materiales relevantes, considero que se produce
una situacion de cesion ilegal si los trabajadores de la subcontrata se limitan a
participar y ejecutar las actividades organizadas, disefiadas y fijadas por la
principal».

La solidez de esta bateria de argumentos es (en mi opinion) dificilmente rebatible, en
especial, porque (aungue no se mencione de forma explicita), es obvio que, a través de
un mero constructo mercantil, se estdn produciendo situaciones que materialmente
podrian encajar en el concepto de cesion ilegal. Y, al no hacerlo, es obvio que se esta
eludiendo el efecto util de la Directiva 2008/104. Recuérdese que, tal y como se describe
en el considerando 14 de la misma, «Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo
aplicables a los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal deben ser al menos
las que se aplicarian a dichos trabajadores si fueran contratados directamente por la
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empresa usuaria para ocupar el mismo puesto» (objetivo que se concreta en el art. 5, bajo
la rubrica de «principio de igualdad de trato»).

Teniendo en cuenta que la redaccion del vigente art. 42.6 ET estd muy lejos de este
proposito y que en nuestro tejido productivo son numerosas las actividades
descentralizadas que participarian de las caracteristicas descritas por el VVoto Particular
sintetizado, conviene hacer una breve aproximaciéon a la perspectiva comunitaria y
sondear si el ambito de aplicacion subjetivo de la citada Directiva admitiria su extension
a situaciones en las que no participe una ETT. Como veremos en el epigrafe que sigue,
esto no ha sido un obstaculo para el TIUE, en aras a preservar su efecto util.

4. El ambito de aplicacion subjetivo de la Directiva 2008/104: el asunto
Ruhrlandklinik

El &mbito de aplicacion subjetivo de la Directiva 2008/104 queda delimitado a partir de
los siguientes terminos (art. 3.1): «empresas de trabajo temporal», «trabajador cedido por
una empresa de trabajo temporal», «kempresa usuaria» y «mision».

Respecto, del primer término, la Directiva describe una «empresas de trabajo temporal»
como «toda persona fisica o juridica que celebre contratos de empleo o establezca
relaciones de empleo con trabajadores, con arreglo al Derecho nacional, con vistas a
destinarlos a empresas usuarias para que trabajen en ellas temporalmente bajo la
direccion y control de estas». Concepto que debe complementarse con el contenido del
art. 1.2, al describir el &mbito de aplicacién: «La presente Directiva se aplicara a las
empresas publicas y privadas que son empresas de trabajo temporal o empresas usuarias
y ejercen una actividad econdémica, independientemente de si tienen o no fines
lucrativos».

El concepto de «trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal», se refiere a
«todo trabajador que celebre un contrato de trabajo o que establezca una relacion
laboral con una empresa de trabajo temporal que le encomiende la mision de trabajar
temporalmente en una empresa usuaria bajo el control y direccion esta».

El término «empresa usuaria», se describe como «toda persona fisica o juridica para la
cual y bajo el control y la direccion de la misma trabaja temporalmente un trabajador
cedido por una empresa de trabajo temporal»®?;

Y, finalmente, el concepto «mision» estd referido a «el periodo durante el cual el
trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal tiene encomendada la mision de
trabajar bajo la direccion y el control de la empresa usuaria».

El TJUE no ha tenido excesivas oportunidades para concretar el sentido de estos
conceptos. Probablemente, la mas significativa se ha dado en la STJUE 17 de noviembre
2016 (C-216/15), Ruhrlandklinik. En este asunto, ha dictaminado que los miembros de
una Hermandad de enfermeras de la Cruz Roja Alemana de Essen, que desarrollan su

52 En virtud de la STJUE 11 de noviembre 2021 (C-948/19), UAB «Manpower lit», debe entenderse que
una Agencia de la UE (el Instituto Europeo de la Igualdad de Género - EIGE) también queda subsumido
en el concepto de «empresa usuaria».
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actividad profesional para y bajo la direccion de instituciones sanitarias a las que son
cedidos de forma periddica por dicha asociacion, y que les paga a cambio una
remuneracion, quedan subsumidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva.

En concreto, el TIUE concluye que «El articulo 1, apartados 1 y 2, de la Directiva
2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008,
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal debe interpretase en el sentido
de que entra dentro de su ambito de aplicacién la cesidn por una asociacion sin &nimo de
lucro, a cambio de una compensacion econémica, de uno de sus miembros a una empresa
usuaria para que realice en ésta, a cambio de una retribucion, una prestacion laboral, con
carécter principal y bajo su direccién, siempre que dicho miembro esté protegido por ello
en el Estado miembro de que se trate, extremo que corresponde verificar al 6rgano
jurisdiccional remitente, aunque ese miembro no tenga la condicion de trabajador en
Derecho nacional por no haber celebrado un contrato de trabajo con la referida
asociacion».

Si bien es cierto que la controversia del caso gravita sobre la delimitacion del concepto
de «trabajador» (pues, dichos miembros no tienen esta consideracién de acuerdo con la
legislacidn alemana), es importante reparar que, para el TIUE, la naturaleza juridica del
cedente no es (en absoluto) un impedimento para la aplicacion de la Directiva (lo que de
otro modo podria convertirse en un obstaculo para la consecucion del efecto util de la
misma).

En este sentido, especialmente interesante resulta la definicion que da el TJUE al
concepto de «actividad econdmica» al que hace referencia el art. 1.2 de la Directiva
(dando respuesta a una de las cuestiones prejudiciales que se le formulan), pues, en el
marco de la particular naturaleza juridica de la cedente y el hecho de que no tenga animo
de lucro, siguiendo el parecer del Abogado General en sus conclusiones, se afirma que
«segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, tiene caracter econdmico
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado».
A lo que, a continuacién, afiade: «en el caso de autos, la Hermandad presta servicios en
el mercado de la cesion de personal de enfermeria a establecimientos sanitarios en
Alemania, a cambio de una compensacidn econdmica que cubre los gastos de personal y
los gastos administrativos».

Aseveracion particularmente relevante a los efectos de este ensayo, pues, se formula con
la amplitud (o generalidad) suficiente como para entender que no es descartable que, en
determinadas circunstancias (bastante «comunes» en nuestro entorno), las empresas
contratistas intensivas en mano de obra podrian quedar subsumidas en el ambito de
aplicacion de la Directiva.

Hasta la fecha, al menos que tenga constancia, el TJUE no se ha pronunciado sobre el
concepto de empresa «usuaria» en el marco de esta Directiva. No obstante, atendiendo a
su descripcion, parece claro que la cuestion relativa al control y direccion sobre la
prestacion de servicios del trabajador cedido es un elemento de especial relevancia. En
este sentido, en el asunto Ruhrlandklinik el TJUE no centra su atencion en esta dimension
de forma explicita para valorar si la Directiva es 0 no aplicable al caso. De hecho, si bien
es cierto que la obvia (probablemente porque no es objeto de la cuestion prejudicial
formulada), reparese que el propio Tribunal remitente constata que «los referidos
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miembros estan sometidos a las instrucciones técnicas y organizativas del establecimiento
de que se trate».

La valoracion conjunta de todas estas circunstancias podria estar sugiriendo que la
posibilidad de extender la aplicacion de la Directiva a la actividad de un nimero
considerable de empresas contratistas no es — a mi entender — «remota». Especialmente
si se tiene en cuenta que la existencia de instrucciones técnicas y organizativas por parte
de la principal no es infrecuente; y, por ende, es razonable pensar que ejerce una «cierta»
direccion y control de su desarrollo para evaluar si se produce una adecuacion a las
mismas. Sin olvidar que, como se ha apuntado, en los casos en los que los trabajadores
prestan servicios en las instalaciones de la «usuaria», es posible que dicho «control y
direccion» tenga una connotacion «tenue» 0 «laxa» por parte de la «cedente»
(trasladandose, consiguientemente, a la principal — o compartiéndolo entre ambas). Lo
que permitiria afirmar que las empresas principales podrian quedar subsumidas con
relativa frecuencia en el concepto de «empresa usuaria» ex Directiva (y, las contratistas,
como «ETT»)%,

En definitiva, la trascendencia de esta sentencia en el contexto de la controversia descrita
resulta particularmente relevante. Y, mas si se repara en la circunstancia de que, como se
ha expuesto, han proliferado empresas contratistas como «alternativa» a las ETT y
(deliberadamente o no) se esta eludiendo su régimen juridico (y, en particular, el principio
de igualdad de trato descrito). Por consiguiente, deberiamos preguntarnos si no se esta
neutralizando el efecto Gtil de la Directiva. Y, éste - sin duda - es un elemento que (si se
confirma) deberia prevalecer de forma determinante en la evaluacion de la controversia
gue se ha descrito. Sin olvidar que feminizacién de muchos de estos sectores, ademas,
ahonda en la profunda inadecuacion del statu quo.

A la luz de todo lo expuesto (y de la existencia de una consolidada doctrina
jurisprudencial ajena a esta aproximacion), quizas, seria muy deseable conocer el parecer
del TJUE al respecto. De hecho, algunas resoluciones si han reparado en este problema.
Por ejemplo, la SAN 30 de mayo 2014 (rec. 90/2014), en un supuesto vinculado a
empresas multiservicio (y tras rechazar la formulacion de una cuestion prejudicial porque
no es pertinente para resolver el fondo de la controversia), obiter dicta, afirma que: «La
Directiva [2008/104] es aplicable a cualquier empresa, independientemente de que tenga
0 Nno autorizacion administrativa o esté formalmente reconocida como empresa de trabajo
temporal, en la medida en que realice un acto de puesta a disposicion de uno o varios
trabajadores». En otros casos, se ha puesto de manifiesto que el esquema entre las
empresas principal y contratista es el mismo que el de una usuaria con una ETT: «a saber,
el trabajador presta servicios en una empresa que externaliza su actividad, via ETT via
empresa multiservicios»®*. En definitiva, a la luz de todo lo expuesto, creo que hay
elementos suficientes para entender que el efecto Gtil de la Directiva 2008/104 esta siendo
impune y profundamente socavado.

53 A nivel interno, esta resolucién, a pesar de su indudable relevancia, apenas ha sido recogida. Salvo error
u omision, la STS 21 de enero 2020 (rec. 159/2018), es el primer (y Unico) pronunciamiento que (obiter
dicta) se refiere a esta doctrina afirmando: «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 actia como
una ETT».

%4 STSJ Canarias\Las Palmas 30 de diciembre 2019 (rec. 48/2018).
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5. Valoracion final: el elefante en la habitacion

La libertad de empresa no puede amparar cualquier decision descentralizadora. Tiene
limites infranqueables. En concreto, no es posible si incurre en un fenémeno de
prestamismo de mano de obra ilicito®. En las actividades intensivas en mano de obra de
escasa cualificacion y sometidas a las directrices de la empresa comitente (como sugiere
el Voto Particular del magistrado S. MORALO) no deberia poderse formalizar una
contrata licita. De hecho, salvo que concurra una causa de temporalidad (lo que,
probablemente no es frecuente, porque se trata de servicios estructurales), tampoco
deberia poderse acudir a una ETT. En estos casos, la contratacion indefinida directa seria
la Gnica opcion al alcance.

En cambio, la realidad esta muy alejada de este enfoque. El efecto combinado del marco
normativo y de su interpretacion jurisprudencial describe, de hecho, un resultado
paraddjico. Mientras que las ETT dificilmente pueden operar (pues, como se acaba de
apuntar, no acostumbra a concurrir una causa de temporalidad habilitante), las exigencias
para acudir a una contrata (a través del uso modular y modulable de sus indicios) se han
rebajado paulatinamente. Las cesiones de mano de obra al margen del cauce previsto a
través de ETT es manifiesta y el principio de equiparacion de condiciones, que proclama
el art. 5 de la Directiva 2008/104, esta siendo sistematicamente incumplido. Hemos
normalizado una patologia y esto ha posibilitado su cronificacion®®. De hecho, como se
ha apuntado, la nueva redaccion del art. 42.6 ET ha dado carta de naturaleza a este
desajuste, positivizandolo. Desde esta perspectiva, es claro que, como dirian los
anglosajones, «hay un elefante en la habitacion» y nos comportamos como si no lo
vieramos. Como ha sucedido con la contratacion temporal abusiva, parece que tendra que
ser el TIUE el que, como un espejo, nos desvele esta verdad tan incontestable como
incomoda.

En especial, porque hemos invisibilizado que las personas externalizadas (muchas de ellas
mujeres) son trabajadores relegados, esto es, «privados de carta de ciudadania en la
empresa a la que sirven»®’.

5 Para PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL (Las libertades econdmicas y la regulacion laboral de la
contratacion y subcontratacion de obras y servicios. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim. 229,
2020, version digital), «si la contratacion y subcontratacion de obras o servicios son supuestos de ejercicio
de las libertades econémicas meritadas y del derecho a la libertad de empresa, cualquier regulacion laboral
que suponga el establecimiento de nuevas limitaciones y restricciones a las mismas debera tomar en
consideracion las regulaciones europea y nacional expuestas y la interpretacion que de las mismas vienen
haciendo la jurisprudencia europea y constitucional, pues de lo contrario, caso de ser impugnadas, podrian
ser declaradas contrarias al Derecho de la Union Europea y/o a la Constitucion».

56 Como expone GOERLICH PESET (op. cit., pag. 30) es posible que en la evaluacion de la licitud de estas
contratas haya incurrido un proceso de «adecuacion social» y que, de forma progresiva, algunos sectores
(como limpieza, vigilancia de control de accesos, entre otros) hayan ido adquiriendo dosis de respetabilidad
(la formalizacion de unidades de negociacion colectiva seria uno de los principales exponentes de la
adquisicién de legitimacion social). Y afiade: «Mientras se produce este proceso de legitimacion social
basada en la reiteracion y normalizacion de los fendmenos de externalizacion de servicios, los indicios que
permiten diferenciar contrata y cesion son objeto de cierta banalizacion: se convierten en meras formas que
funcionan con independencia de la realidad del intercambio entre las empresas»

57 SUPIOT, A, op. cit., pag. 113. Reflexion que viene precedida por esta otra especialmente aguda (pags..
112 y 113): «conviene respetar la coherencia y el dinamismo de las comunidades de trabajo, dandoles a
cada uno de sus integrantes la oportunidad de una movilidad profesional, en vez de subcontratar, como se
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De nosotros depende de que recuperen el estatus que merecen.

empecinan en hacer, las tareas mas modestas con la excusa de que serian no esenciales. ;No es esencial
alimentar bien a los pacientes en un hospital o poner a disposicion de los clientes habitaciones limpias en
un hotel? ¢Es justo que quienes realizan esas tareas sean tratados como nuevos ‘intocables’, tercerizados y
privados del derecho de acceder, en la empresa donde sirven, a funciones mas elevadas, en las cuales darian
toda la medida de su conocimiento y habilidad?».
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