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1. El principio general de la libertad de empresa.

La externalizacion de la actividad productiva por el empresario debe ser
contemplada, en el doble &mbito de derecho y libertad constitucionalmente reconocida
al empresario en el articulo 38, en el ejercicio de su libertad de empresa.

La libertad de empresa como un derecho o libertad constitucionalmente
garantizado, aparece contemplado en el Capitulo Segundo (Derechos y Libertades),
Seccion 22 (de los Derechos y deberes de los ciudadanos), siendo su peculiaridad que
dicho derecho debe modularse, en funcion del concepto de “economia de mercado”, que
no contiene un concepto técnico juridico, sino que se remite a consideraciones de
caracter economico, con el propdsito de establecer el modelo global del sistema
econdmico y social.

La CE garantiza el ejercicio de la libre empresa y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general, entre las que hay que incluir las
que pueden imponerse en virtud de determinados bienes o0 principios
constitucionalmente protegidos®.

La economia de mercado debe considerarse conforme a la doctrina
constitucional, como defensora de la competencia, que constituye un presupuesto y un
limite de aquella libertad, evitando aquellas précticas que puedan afectar o dafiar
seriamente a un elemento tan decisivo en la economia de mercado, como es la
concurrencia entre empresas y no como una restriccion de la libertad econémica®. Dicha
libertad se halla directamente relacionada con la necesaria unidad de la economia
nacional y la exigencia de que exista un mercado Unico, que permita al Estado el
desarrollo de su competencia constitucional de coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica’. La libertad de empresa es también garantia de las relaciones
entre empresarios y trabajadores, sin que suponga limitacién alguna a los derechos
fundamentales de estos Gltimos”.

La libertad de empresa se erige en nucleo gordiano del contenido econémico de
la CE, en cuanto que eleva a categoria el modelo de economia de mercado. So6lo
conforme a ello, deberan modularse las restricciones admisibles por imperativo de los
otros dos conceptos que contiene el precepto ahora objeto de andlisis, la economia
general y la planificacion. La libertad de empresa viene a asegurar a los empresarios una
esfera de libertad de actuacion fuera de sujeciones a injerencias del Estado.

2. El contrato de empresas en el ambito laboral, cominmente denominada
descentralizacion productiva.

1STC 37/1987, de 26 de marzo.
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Se define la descentralizacion productiva como “aquella forma de organizacion
del proceso de elaboracion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado final
de consumo, en virtud de la cual una empresa, que denominaremos empresa principal,
decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas
fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar
por desplazarlas a otras empresas 0 personas individuales -que Ilamaremos empresas
auxiliares, con quienes establece acuerdos de cooperacién de muy diverso tipo. Via
descentralizacion productiva, la empresa principal opta por no realizar el conjunto del
ciclo productivo con sus trabajadores, pues deriva parte de su actividad para que la
lleven a cabo otras empresas o profesionales autbnomos con su organizacion,
personalmente o con asalariados a su servicio™. El supuesto de hecho en el que consiste
el concepto, supone que una empresa decide no realizar directamente ciertas
actividades, optando en su lugar encargar la realizacion de ciertas actividades a otra
empresa, que es la que efectivamente los ejecuta y en cuya virtud se formaliza un
contrato, ya sea civil o mercantil.

Nos encontramos ante diferentes formas de contratacion entre empresas, que
desarrollan su actividad en un contexto de descentralizacién productiva, a través de
formas de contratacion variopintas, sometidas en cualquier caso a los dmbitos del
ordenamiento civil®, mercantil o administrativo’. En cualquier caso, las relaciones que
se suscitan entre empresas, son externas al Derecho del trabajo, que si es de aplicacion a
la prestacion de trabajo de los trabajadores intervinientes en todos los ambitos de la
descentralizacion productiva, lo que implica también un peculiar régimen de
responsabilidades regulado por el Derecho del trabajo.

La cuestion parte originariamente del derecho que asiste al empresario de decidir
como realizar sus actividades propias del objeto al que se dedica. EI TS de manera
reiterada fundamente este derecho a la gestion, organizacién y decision sobre su
actividad desplegada como empresario, como formando parte del concepto de la libertad
de empresa, dispuesto de manera genérica en el articulo 38 CE. A los efectos de la
cuestion ahora objeto de analisis, la posibilidad de elegir entre la realizacion directa con
sus propios trabajadores o a través de la prestacion de la actividad de otra empresa, con
el concurso légicamente de su propia plantilla.

Como fenémeno institucional juridico laboral, se encuentra ampliamente
extendido, tanto que incluso en algunos sectores donde la descentralizacién productiva
opera con su mayor intensidad, caso del sector de la Construccidn, el legislador opté por
limitar mediante ley, las posibilidades de operar sin limitacidn en los diferentes niveles
de subcontratacién®. Se encuentra cominmente acepado y su uso es generalizado.
Ademas de su uso intensivo en el sector de la Construccidn, en el de Transporta y el de

> Cruz Villalén, J. XVI1I Congreso Mundial de Derecho del trabajo y de la seguridad. Tema Il Derecho
del trabajo (en sus dimensiones individuales y colectivas) y descentralizacion productiva. Paris, 5-8 de
Septiembre de 2006. Péginas 2-3.

® El uso de los instrumentos dispuestos por el Derecho civil, se materializa con caracter general, aunque
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la Distribucion, también se considerada generalizado su uso, amén del sector del
Mantenimiento Industrial.

El outsourcing o descentralizacion productiva adopta multitud de formas, a cuyo
través se externalizan, suponiendo supuestos que van méas all4 de la mera contrata o
subcontrata. Entre ellas podemos destacar las siguientes: 1) Los grupos de empresa,
pueden ser utilizados y de hecho se utilizan en ocasiones, como forma de llevar a cabo
una determinada politica de personal en el contexto del grupo, a través del
correspondiente trasiego de trabajadores de una empresa en otra, de las que conforman
el grupo. 2) Las empresas de trabajo temporal, aparecen en Espafia a pesar de la fuerte
oposicion sindical de entonces en 1994, consecuencia de la LETE. En 1998 fue
modificado su régimen juridico, basicamente el mismo consistio en que el trabajador de
la ETT que preste servicios en la empresa usuaria, percibira su salario con cuantia,
como minimo al de otro trabajador de igual categoria de la empresa usuaria. Lo que
supuso racionalizar su uso. Sin embargo, se observa desde entonces, una tendencia de
los empresarios de utilizar la contrata, en supuestos en los que solo era posible la
utilizacion de las ETT, ya que se generalizaron supuestos de cesion ilegal de mano de
obra, conforme a lo prevenido en el articulo 43.2 ET. EI motivo era obvio, el intento del
ahorro de costes, ya que en las contratas, se aplica el convenio que le es de aplicacion a
la propia contrata y no el de la empresa principal para la que la contrata presta sus
servicios o ejecuta una obra. Por dltimo, la Ley 35/2010, volvio al alterar su régimen
juridico, flexibilizandolo, reduciendo ostensiblemente las limitaciones para su
utilizacion, basicamente en lo concerniente a los supuestos hasta entonces vigentes de
prohibicion de su uso en determinados sectores de la actividad. 3) El sistema de
franquicias y concesiones de venta en exclusiva de determinados productos, como ha
sido el caso paradigmatico de la venta de automdviles y para terminar, un sistema de
prestacion de servicios o ejecucion de obras habitualmente en las” grandes superficies”,
aunque no de manera exclusiva, en los que se procede a la cesion de locales, con
prestacion de servicios comunes, incluso con imposicién de condiciones de realizacion
de la actividad comercial que llegan a incidir en las propias condiciones de empleo y de
trabajo™®. 4) el trabajo auténomo puede catalogarse como supuesto de descentralizacion
productiva, si bien la figura debe considerarse en el ambito de los falsos autbnomos.
También, el trabajador auténomo econémicamente dependiente’®, es el caso extremo en
este ambito de la descentralizacion productiva, con especial incidencia en el sector del
transporte y la distribucion™.

Hay que advertir que siendo licito la “contrata” de obras o servicios, su limite
que supone la transgresion de su régimen juridico, es la figura de la cesion ilegal de
mano de obra, configurada en el articulo 43.2 ET. Se hace preciso por lo tanto delimitar
adecuadamente la figura legal de la contrata, lo que supone constituir adecuada y
validamente la empresas, que debera tener infraestructura propia, para la realizacion de
la actividad que constituye su objeto, que disponga de medios propios de organizacion,
a cuyo traveés realice el poder de direccion y control sobre su mano de obra. También
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Septiembre de 2006. Péagina 4.
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deberéa acreditarse que efectivamente, asume los riesgos propios y naturales del ejercicio
de una empresa en el ambito del mercado, que puede ser sintetizado diciendo que asume
el riesgo y ventura en la gestion de su actividad empresarial, asumiendo los beneficios o
las pérdidas que se deriven de ello.

2.1. Elementos determinantes de las diferentes responsabilidades que se articulan
con la descentralizacion productiva.

2.1.1. La propia actividad.

Las obras o servicios contratados o subcontratados pueden corresponder a la
propia actividad o a distinta actividad, del de la empresa principal contratante. Nuestra
legislacion*?no define el concepto de la propia actividad, por lo que debe ser
considerado un concepto juridico indeterminado de construccion jurisprudencial, que ha
ido cambiando con el paso de los tiempos. En la actualidad, el concepto es pacifico por
nuestra jurisprudencia.

Para llegar al concepto de comun uso, denominado del “ciclo productivo”,
representativa de su acepcion restringida, es definida como aquella actividad inherente o
absolutamente indispensable para el objeto de la empresa principal®™. Es decir, aglutina
el concepto todas aquellas actividades, que se incorporan al producto o servicio
fabricado o prestado respectivamente, pero no todo lo que necesita la empresa en
cualquier caso, para conseguir su objeto por el que se constituye. O sea, hemos de
diferenciar a colacion con ello, entre lo que es “indispensable” de lo que es meramente
“instrumental”. Entre las primeras, se entienden que son actividades indispensables,
aquellas que son inherentes al ciclo productivo de la empresa principal, y sin cuyo
concurso no seria posible alcanzar el objeto por la que se constituye. Sin embargo, el TS
volvié a restringir el concepto si cabe, en la STS en UD de 24 de noviembre de 1998,
“que llega a sefialar que solo quedarian incluidas en el art. 42 ET, las actividades
inherentes y no aquellas actividades que por mas que puedan ser consideradas como
indispensables o0 necesarias para la correcta ejecucién del ciclo productivo o de
servicios, no puedan recibir el calificativo de inherentes, al no estar directamente
relacionadas con dicho ciclo”.

Ahora bien, existen actividades que sin duda son indispensables, pero no se
incorporan como tal al ciclo productivo. Me estoy refiriendo a aquellas actividades
instrumentales en el contexto de la produccion o prestacion del servicio de la principal,

12 Articulo 42 ET, articulo 24 LPRL, articulo 42.3 LISOS y articulo 168 LGSS, entre otras.

3 STS de 18 de enero de 1995; STS de 20 de julio de 2005. La primera de las expuestas que se dicté en
unificacion de doctrina, viene a establecer por propia actividad a “las obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa.
Mas que la inherencia al fin de la empresa, es la indispensabilidad para conseguirlo lo que debe definir el
concepto de propia actividad”.



pero que cuya actividad no se incorporan al ciclo productivo de la principal. Entre ellas
destacamos las empresas cuyas actividades son de limpieza, de seguridad y vigilancia,
las de restauracion y cafeterias en los centros de trabajo de otras empresas y las de
mantenimiento industrial en algunas ocasiones, dependiendo del supuesto de hecho
concreto que se plantee. Logicamente, estas actividades “instrumentales” dejan de serlo,
cuando la contrata o subcontrata tiene lugar en el contexto de dichas actividades. Es
decir, la contratacion de una empresa de limpieza con otra de igual actividad, debe
considerarse en buena logica, que es una contratacion de la misma actividad.

Una forma de analizar la cuestion consiste en observar si la actividad
desarrollada por los trabajadores de la contratista o la subcontratista, se incorporan
directa o indirectamente en el producto final o en el servicio prestado por la principal.

Consecuencia de lo expuesto quedan fuera del concepto de propia actividad los
siguientes: ademas de las actividades instrumentales ya referidas (limpieza, seguridad,
restauracion y ciertos supuestos de mantenimiento), aquellos que con caracter general,
las obras o servicios contratados se encuentran desconectadas de la finalidad productiva
que tiene la principal. De lo que se desprende que la determinacion o no del concepto,
depende en cualquier caso del analisis del caso concreto. Asi por ejemplo, se entendio
que la actividad desarrollada por el administrativo de una contratista, no entraba dentro
del concepto de la propia actividad, por no ser necesaria el concurso de su actividad
para la consecucién de la finalidad productiva de la empresa principal**. Tampoco
existe la propia actividad entre la empresa constructora que actla como empresa
principal y la promotora, que en este caso act(ia como propietaria'. Ahora bien, hay que
hacer al respecto ciertas apreciaciones. El promotor, segun la legislacion sectorial de la
construccidn, es aquella persona fisica o juridica que directamente o con el concurso de
otros, encarga la construccion de una edificacion, para si o para enajenarla
posteriormente, financiando la operacion con recursos propios o ajenos. Por su parte el
constructor es quien asume en virtud del contrato de ejecucion de obras, suscrito con el
promotor, la construccion de la edificacion, con medios materiales propios y ajenos, con
sujecion a la ley y al contrato. Por lo que estamos ante dos realidades distintas, con
objetos perfectamente definidos, que no comportan la misma actividad. Ahora bien,
pudiera ser que el promotor en sus estatutos sociales o en su caso se deduzca de las
facultades efectivamente realizadas por él mismo, donde se constate que entre sus
actividades estd la de la construccion, o bien que efectivamente procede a su
realizacién, en cuyo caso estariamos ante un supuesto de hecho de la propia actividad,
con las consecuencias en orden a las responsabilidades que la ley determina.

2.1.1.1. La propia actividad y el articulo 24.3 LPRL.

Hay quien piensa que articular el concepto de la propia actividad, en el caso de
descentralizacion productiva, en el ambito de la prevencion de riesgos laborales, debiera

4 ST Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada de 8 de junio de 2011.
5 3TS de 20 de julio de 2005, STS 2 de octubre de 2006.



ser considerado inconsistente, si lo relevante es que la vida e integridad fisica del
trabajador sea protegida en cualquier caso, debido a que la empresa principal o la titular
del centro de trabajo, controlan el medio material de trabajo y debieran asumir hasta sus
ultimas consecuencias las responsabilidades de vigilancia y cumplimiento material de la
legislacion en materia de prevencién, de las contratas o subcontratas contratadas,
indiferentemente sea 0 no la propia actividad. Sin embargo no es lo que el legislador ha
pretendido, cuando ha introducido el término de la propia actividad en el articulo 24.3.
LPRL.

Lo cierto es que con caracter general, la doctrina entiende que la expresion
propia actividad, debe tener igual sentido en el &ambito de la prevencion de la prevencion
de riesgos, que en el ambito del Derecho del trabajo®®, en concreto, el enfoque
jurisprudencial dado en interpretacion del articulo 42 ET. Es cierto no obstante, que
dicha opcion, que por cierto es la interpretacion dada por el TS, podria considerarse que
transgrede el articulo 17 del Convenio 155 OIT, que dispone el deber de cooperacién
entre dos empresarios que desarrollen simultdneamente sus actividades en el mismo
lugar de trabajo, con independencia de cual sean las actividades de cada una de ellas®’.

A los efectos preventivos, tampoco pueda hablarse de un deber de vigilancia y
de exigencia del cumplimiento de la legislacion preventiva de caracter sustantiva,
cuando las contratas o subcontratas aun siendo de propia actividad, no se desarrollen en
el centro de trabajo de la empresa principal®.

2.2. El lugar de trabajo de la prestacion de los servicios, expresion diferenciada de
la de centro de trabajo.

En materia de prevencion de riesgos laborales, el legislador ha tenido la
intencion indubitada de exigir, ademas de darse en el supuesto de hecho el concepto de
la propia actividad, que la misma se desarrolle en el centro de trabajo de la empresa
principal. Ahora bien, en este caso el concepto de centro de trabajo, no puede
circunscribirse al estricto concepto de centro de trabajo que aparece definido en el
articulo 1.5 ET™, ya que una parte importante de las situaciones potenciales, quedarian
fuera del concepto de centro de trabajo dado en el ET, como ocurriria por ejemplo en
los supuestos de trabajos consistentes en la ejecucién de obras de infraestructuras en la
calle, todo tipo de obras publicas o la ejecucién de tendidos eléctricos y otras
conducciones aéreas y de todo tipo de infraestructura tecnoldgicas y de conducciones
energéticas, que quedarian fuera del concepto y por ende con un nivel de desproteccién

1% Goerlich Peset, J. M., “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales™.
Actualidad Laboral n°8-1997. Pagina. 144.

Y Garcia Piqueras, M., “La responsabilidad en contratas y subcontratas.” Revista de Estudios Financieros.
CISS. Noviembre, 1997. Pag. 43.

18 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina 56.

9 Articulo 1.5 ET: “A efectos de esta Ley se considera centro de trabajo la unidad productiva con
organizacion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral”.



de los trabajadores que alli presten servicios subcontratados sin justificacion alguna. Asi
es que se discutia en el pasado, si el término en cuestion debia ser interpretado en
sentido restringido, considerando éste el dado en el articulo 1.5 ET o bien ampliar la
interpretacion y utilizar para ello y evitar equivocos, utilizando el concepto de lugar de
trabajo en lugar del de centro de trabajo. Se justifica ello utilizandolo desde un punto de
vista material®®, en lugar del de su mero prisma legal.

En materia de Derecho del trabajo, el articulo 42.7 ET solo utiliza y de pasada el
concepto de centro de trabajo. A tal efecto manifiesta que “los representantes legales de
los trabajadores de la empresa principal y de las empresas contratistas y subcontratistas,
cuando compartan de forma continuada centro de trabajo, podran reunirse a efectos de
coordinacion entre ellos y en relacion con las condiciones de ejecucién de la actividad
laboral, haciendo uso de los locales puesto a disposicion por el empresario principal,
para la representacion legal de sus trabajadores”. Pero fijense que habla del supuesto de
compartir de manera continuada centro de trabajo. No condiciona en principio y para
nada, que la actividad se desarrolle inexcusablemente en el centro de trabajo de la
principal. Ademas, el articulo 81 ET, comienza diciendo que “en las empresas o centros
de trabajo”, dando a entender la equiparacion entre ambos, que no puede tener otro
sentido que el de ser interpretado de manera extensa y por lo tanto amplificando el
concepto estricto de centro de trabajo recogido en el articulo 1.5 ET. Por lo tanto y
volviendo al sentido de la norma de prevencion, esto es, a su articulo 24.3, no puede
entender este, si no es referido al concepto de lugar de trabajo, ya que el precepto en
cuestion, como el resto del contenido de la norma, tiene como fuente diferentes normas
internacionales” y comunitarias®®, que utilizan sin duda alguna el concepto de centro de
trabajo como equivalente al lugar de trabajo.

2.3. Las obligaciones del empresario principal: de comprobacién de encontrarse al
corriente en materia de Seguridad Social y de comunicacion a los representantes
de los trabajadores.

2.3.1. De comprobacion de las deudas de Seguridad Social de la
contratista o subcontratista y de las altas de los trabajadores.

El empresario principal que contrate con otros contratistas o subcontratistas la
realizacion de una obra o la prestacion de un servicio correspondientes a su propia
actividad, deberd comprobar que los mismos estan al corriente en el pago de las cuotas
de Seguridad Social. Para ello, recabaran por escrito, con identificacion de la empresa
afectada, certificacion negativa por descubiertos en la TGSS, que debera librar

20 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina. 21.
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inexcusablemente dicha certificacion, en el término de treinta dias improrrogables y en
los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara
exonerado de responsabilidad el empresario solicitante?®. Pero el precepto ha sido
interpretado de manera distinta por los tribunales, aunque la corriente imperante y que
en la actualidad es mayoritaria, dispone que la exoneracion de la que habla el articulo
42.1 ET, se refiere a deudas de la contratista o subcontratista anteriores a la contrata. En
ningln caso, las que se generen durante la ejecucion de la contrata o subcontrata®*. El
articulo 42.2. ET, corrobora lo dicho, cuando hace mencion a que “respecto a la
Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacién de su encargo,
respondera solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social,
contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la
contrata”.

La otra corriente jurisprudencial, minoritaria y de la que sélo existen
pronunciamientos contados®, exoneran de responsabilidad al empresario principal, por
deudas de la Seguridad Social contraidas por el contratista o subcontratista durante la
duracién de la contrata. No comparto esta solucién, por ser contraria a la finalidad
pretendida por la norma, esto es, advertir del problema que se le plantea al empresario
principal si contrata con otro, deudor de las cuotas de la Seguridad Social, en cuyo caso,
se hace responsable de las deudas anteriores a la contratacion que l6gicamente no hayan
prescrito. Utilizdndose para ello, la derivacion de responsabilidades en forma
subsidiaria, dado que no se indica en el precepto, la responsabilidad que asume el
empresario principal, si a pesar de la deuda y de haberse emitido en plazo la
certificacion negativa de descubierto, contrata a la contratista o subcontratista.

También, los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacién
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad, o cuando la prestacion de
servicios de la contrata o subcontrata se lleve a cabo de manera continuada en el centro
de trabajo de la principal, deberan comprobar antes del inicio de la actividad, el alta en
la Seguridad Social de los trabajadores ocupados en sus centros de trabajo®®. Hay que
puntualizar, que la Gltima opcion se refiere a supuestos de distinta actividad.

La Disposicion Final Séptima de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, se refiere
al supuesto de consulta telemética sobre cumplimiento de obligaciones con la Seguridad
Social. Dispuso que “el Gobierno establecera reglamentariamente un procedimiento de
consulta telematica en el &mbito del Sistema de Remision Electronica de Datos, para
facilitar a los empresarios principales la informacién correspondiente al cumplimiento
de las obligaciones de Seguridad Social de los contratistas y subcontratistas”. A fecha
de hoy, no ha sido desarrollado reglamentariamente, no existiendo pues, la posibilidad
de llevar a cabo la misma.

2 Articulo 42.1.ET.

24 STS 28 de octubre de 1996

% STS 16 de junio de 1999.

% Articulo 5.1 RD-Ley 5/2011, de 29 de abril.
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2.3.2. De comunicacion a los representantes de los trabajadores de la
empresa principal y de llevanza de un libro registro.

Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion
a la que se refiere el articulo 64 ET, cuando la empresa concierte un contrato de
prestacion de obras o servicios con una empresa contratista 0 subcontratista, debera
informar a los representantes legales de sus trabajadores sobre los siguientes extremos:

a) Nombre o razon social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la
empresa contratista o subcontratista.

b) Objeto y duracién de la contrata.
c) Lugar de ejecucién de la contrata.

d) En su caso, nimero de trabajadores que serdn ocupados por la contrata o
subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.

e) Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista
de la prevencion de riesgos laborales.

Cuando las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma
continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de un libro registro
en el que se refleje la informacidn anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho
libro estara a disposicion de los representantes legales de los trabajadores?’.

2.3.3. Derechos de informacion de los trabajadores de la contratista o
subcontratista y en su caso de sus representaciones unitarias.

Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por
escrito por su empresario de la identidad de la empresa principal, para la cual estén
prestando servicios en cada momento. Dicha informacion debera facilitarse antes del
inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluird el nombre o razén social del
empresario principal, su domicilio social y su numero de identificacion fiscal.
Asimismo, el contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa
principal a la TGSS en los términos que reglamentariamente se determinen?.

La empresa contratista o subcontratista deberd informar igualmente a los
representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de la contrata,
sobre los mismos extremos de los referidos en el pérrafo anterior®® y sobre el objeto y
duracion de la contrata, lugar de ejecucion de la contrata, en su caso, numero de
trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de

2T Articulo 42.4 ET.
2 Articulo 42.3 ET.
2 Articulo 42.5 ET.
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la empresa principal y sobre las medidas previstas para la coordinacion de actividades
desde el punto de vista de la prevencién de riesgos laborales™®.

2.3.4. Otras previsiones contenidas en el articulo 42. 6 y 7 ET. Otros
derechos de los trabajadores de las empresas contratistas vy
subcontratistas, asi como de sus respectivas representaciones unitarias si
existieran.

Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan
representacion legal, tendrén derecho a formular a los representantes de los trabajadores
de la empresa principal, cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la
actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion.
Ahora bien, lo dicho no sera de aplicacion a las reclamaciones del trabajador respecto
de la empresa de la que depende®.

Los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las
empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro
de trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion con las
condiciones de ejecucion de la actividad laboral®?, de un local adecuado en el que
puedan desarrollar sus actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como uno o
varios tablones de anuncios, en los términos previstos en el articulo 81 ET.

2.4. Especial régimen juridico de la responsabilidad en materia de contrata y
subcontratas.

El uso generalizado de la descentralizacion y la consiguiente flexibilizacién de la
actividad productiva, ha producido importantes problemas relacionados con la
determinacion de las responsabilidades empresariales que nacen como consecuencia de
ello. Partiendo de la base de que la contratacion empresarial supone un desplazamiento
de funciones, de una empresa principal a otra contratista o0 subcontratista, que en caso
contrario la primera estaria obligada a llevar a cabo, para prestar el servicio o realizar la
obra comprometida. Esta intervencion de varias empresas, que aparecen
interdependientes unas de otras, en un esquema productivo o prestacional, exige
clarificar las responsabilidades de todas ellas, que intervienen en la prestacion ultima de
un servicio o en la ejecucion de una determinada obra, para evitar en lo posibles
lesiones en los derechos de los trabajadores que se ven inmerso en una dinamica como
la que analizamos ahora. El ordenamiento juridico laboral, ha procedido en cada una de
sus parcelas, a articular un especial régimen de responsabilidades, en los casos en los
que media cualquier tipo de descentralizacion productiva.

% Articulo 42.4 b) ae) ET.
8 Articulo 42.6 ET.
%2 Articulo 42.7 ET.
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En el ambito de la prevencion de riesgos laborales, dos articulos son
determinantes al efecto: 1) El articulo 24 LPRL, que viene a considerar diferentes
supuestos que pueden considerarse englobados en el término amplio de la
descentralizacion productiva. El apartado primero regula el supuesto de hecho
consistente, en que en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores
de dos 0 mas empresas, en cuyo caso estas, deberdn cooperar en la aplicacion de la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales. Para ello, estableceradn los medios de
coordinacion que sean necesarios en cuanto a la proteccion y prevencion de riesgos
laborales y la informacion sobre los mismos a sus respectivos trabajadores, conforme a
la prevision contenida en el articulo 18.1 LPRL. Se establecen obligaciones concretas al
empresario titular del centro de trabajo, el cual debera adoptar las medidas necesarias
para que aquellos otros empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo,
reciban la informacion y las instrucciones adecuadas, en relacién con los riesgos
existentes en el centro de trabajo y con las medidas de proteccion y prevencion
correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, debiendo dar
traslado cada uno de los empresarios afectados a sus propios trabajadores. En el
supuesto de contrata y subcontratas, que tengan la misma actividad que el empresario
principal y desarrollen sus actividades en el propio centro de trabajo de la principal,
ésta debera vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la
normativa de prevencion de riesgos laborales. En el caso de que la contrata o
subcontrata no se ejecute en el propio centro de trabajo de la empresa principal, éste
deberd proceder a practicar la informacion necesaria para que la utilizacién y
manipulacion de la maquinaria, equipos, productos, materias primas y utiles de trabajo,
se produzca sin riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores, siempre que
tales trabajadores deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias primas o
utiles proporcionados por la empresa principal. Y por dltimo, el caso de
descentralizacion productiva mediante la contratacion de trabajadores auténomos, se
exige como obligacién, los deberes de cooperacién y de informacion e instruccion
recogidos en los apartados 1 y 2 del articulo 24 LPRL, siempre que los mismos hayan
sido contratados para realizar su prestacion de servicios 0 su ejecucion de obra, en el
centro de trabajo de la empresa principal. 2) El articulo 42.3.LISOS imputa la
responsabilidad solidaria a la empresa principal por las infracciones cometidas por los
contratistas o subcontratistas a que se refiere el articulo 24.3 LPRL, del incumplimiento
durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por dicha la LPRL en
relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo
de dicho empresario principal.

La responsabilidad que asume el empresario principal desde la optica del
Derecho del trabajo aparece reflejada en el articulo 42.3 ET. A tal efecto establece que
“de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y
subcontratistas con sus trabajadores respondera solidariamente durante el afio siguiente
a la finalizacion del encargo”. Sin embargo, no habra responsabilidad, cuando la obra o
la prestacion del servicio sea contratada por el cabeza de familia, respecto de su
vivienda familiar y la contratacion se refiera exclusivamente a la construccion o
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reparacion que pueda contratar, asi como cuando el propietario de la obra o industria no
contrate su realizacion por razén de una actividad empresarial®.

En el ambito de la Seguridad Social, las responsabilidades que asume el
empresario principal respecto de las deudas por cuotas de la Seguridad Social y en
orden a las prestaciones de la Seguridad y también en materia de empleo, aparecen
recogida en las siguientes normas: 1) El articulo 42. 1 y 2 ET, establecen que los
empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad y no hayan obtenido la certificacion negativa de
descubierto en la Seguridad Social y exista descubierto de cuotas, responderan
subsidiariamente por las deudas anteriores a la contratacion empresarial que no hayan
prescrito. Transcurrido el plazo de solicitud del certificado de descubierto, que es de un
mes, sin contestacion por la Tesoreria sobre el mismo, quedard exonerado de
responsabilidad el empresario solicitante. Se imputara una responsabilidad solidaria por
las obligaciones referidas a la Seguridad Social al empresario principal, durante el
transcurso de la contrata, y durante los tres afios siguientes a la terminacion de su
encargo, por las deudas de Seguridad Social contraidas por los contratistas y
subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata. 2) El articulo 168 LGSS
determina los supuestos especiales de responsabilidades del empresario en orden a las
prestaciones. La responsabilidad que asume el empresario principal en el caso de
contratas o subcontratas de obras o servicios correspondientes a la propia actividad,
cuando el contratista 0 subcontratista haya sido declarado responsable, en todo o en
parte del pago de una prestacion, responderd solidariamente del cumplimiento de dichas
obligaciones. Sin embargo, la responsabilidad que asume el propietario de una obra o
industria contratada con otro empresario que la ejecuta, no encontrandonos por lo tanto
ante el concepto de la propia actividad, tiene naturaleza subsidiaria. Responsabilidad
que se desencadenard, si el empresario contratado fuese declarado insolvente. No habra
lugar a esta responsabilidad subsidiaria, cuando la obra contratada se refiera
exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su
vivienda.

En materia de empleo nos remitimos al articulo 23.2. 3° parrafo LISOS, que
dispone que “los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad, responderan solidariamente de las
infracciones consistentes en dar ocupacién como trabajadores, a beneficiarios o
solicitantes de pensiones u otras prestaciones periodicas de la Seguridad Social, (entre
las que se encuentra la prestacion de desempleo y el subsidio asistencial), cuyo disfrute
sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en
la Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad, cometidas por el
empresario contratista o subcontratista durante todo el periodo de vigencia de la
contrata”. Calificandose dicha infraccibn como muy grave, se entenderd que el
empresario incurre en una infraccion por cada uno de los trabajadores que hayan
soliciti(ljo, obtenido o disfruten fraudulentamente de las prestaciones de Seguridad
Social™.

% Articulo 42.3 Segundo pérrafo.
% Articulo 23.2. LISOS.
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El empresario al que pertenece el trabajador directamente, como el empresario
principal en el caso de contrata 0 subcontratas, responderan solidariamente de la
devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por el trabajador, en los casos de
percibo indebidos de prestaciones de Seguridad Social sin haber sido dados de alta en la
Seguridad Social®®> o cuando se produce falseamiento de documentos para que los
trabajadores obtengan o disfruten fraudulentamente prestaciones, asi como la
connivencia con sus trabajadores o con los demas beneficiarios, para la obtencion de
prestaciones indebidas o superiores a las que procedan en cada caso, o para eludir el
cumplimiento de las obligaciones que a cualquiera de ellos corresponda en materia de
prestaciones® . También, cuando se Incremente indebidamente la base de cotizacion del
trabajador, de forma que provoque un aumento en las prestaciones que procedan, asi
como la simulacion de la contratacion laboral para la obtencion indebida de
prestaciones®’.

Para los supuestos de la formacién para el empleo, el articulo 23.1.h LISOS
califica la infraccion como muy grave, cuando “incurren los empresarios, las entidades
de formacién o aquellas que asuman la organizacion de las acciones formativas
programadas por las empresas, en el falseamiento de documentos o en la simulacion de
la ejecucion de la accion formativa, incluida la tele formacion, para la obtencion o
disfrute indebido de bonificaciones en materia de formacién profesional para el
empleo”, en cuyo caso el articulo 23.2.4° parrafo dispone que “las entidades de
formacién o aquellas que asuman la organizacion de las acciones formativas
programadas por las empresas y los solicitantes o beneficiarios de subvenciones y
ayudas publicas, responderan solidariamente de la devolucion de las cantidades
disfrutadas de forma indebida por cada accion formativa™.

2.4.1. El deber de vigilancia del cumplimiento de las condiciones
materiales y formales de las contratistas y subcontratistas por la empresa
principal en materia de prevencidn de riesgos laborales: presupuesto de la
responsabilidad.

En el articulo 24 LPRL se recoge una obligacion en materia de prevencién de
riesgos laborales, para los casos de descentralizacion productiva, en los supuestos de la
misma actividad y mismo centro de trabajo. La obligacion contemplada en apartado 3
del referido articulo, supone el deber de vigilancia respecto del cumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales, por parte del contratista o subcontratista.
El articulo 24 LPRL determina una serie de especificidades:

1. Obligaciones exigidas ante la concurrencia de varias empresas en un
mismo centro de trabajo. Comprenden los dos supuestos contemplados en
los articulos 24. 1 y 2 LPRL. El apartado 1 determina que “cuando en un

% Articulo 23.2.3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.a LISOS.
% Articulo 23.2.3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.c LISOS.
% Articulo 23.2.3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.e LISOS.
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mismo centro de trabajo desarrollen actividades trabajadores de dos 0 mas
empresas, éstas deberan cooperar en la aplicacion de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales” y el apartado 2 dispone que “el empresario
titular del centro de trabajo adoptard las medidas necesarias, para que
aquellos otros empresarios que desarrollen actividades en su centro de
trabajo, reciban la informacién y las instrucciones adecuadas, en relacion
con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de
proteccion y prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de
emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores”. El
apartado primero exige un deber de colaboracion de todas las empresas que
prestan servicios en un mismo centro de trabajo, cualquiera que sea la causa
de la contratacion y el motivo de su estancia en dicho centro de trabajo. El
apartado 2 se refiere a la obligacion del empresario principal como titular
del centro de trabajo, lo que implica un supuesto de hecho diferenciado en
principio, del supuesto tipico de descentralizacién productiva con la misma
actividad.

Las obligaciones referidas en el parrafo anterior y recogidas en el articulo
24.1 y 2 LPRL, son acumulables para el caso tipico de contratacion
empresarial a través de contratas o subcontratas, para las que el articulo
24.3. LPRL reserva ademas unas obligaciones especificas®®.

2. Las obligaciones contenidas en el articulo 24 LPRL determinan un deber
objetivo limitado. Ello se deduce relacionando los articulos 24 LPRL y 42.3.
LISOS, ya que de éste tltimo se infiere, qué normas deben ser vigiladas en
cuanto a su cumplimiento por el empresario principal, cuando se lleve a
cabo la actividad del contratista o subcontratista en el centro de trabajo de
aquel, que seran exclusivamente aquellas normas de prevencion de riesgos
que le sean de aplicacion, en tanto se desarrolla la actividad del contratista o
subcontratista en el centro de trabajo del empresario principal. Sin embargo
lo dicho, el deber de vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion
que le sea de aplicacion, deviene en absoluto en cuanto a su intensidad, en
los mismos términos que si fueren sus propios trabajadores. Se justifica lo
dicho, ya que en caso contrario se permitiria la descentralizacion productiva
sujeta a inferiores condiciones de seguridad. Lo contrario nos llevaria al
absurdo de posibilitar la aplicacion de condiciones de seguridad y
proteccion distintas, aun encontrandonos ante la misma actividad y en el
mismo centro de trabajo. Precisamente, la posibilidad de la imputacion de la
infraccion solidaria ante el incumplimiento de las normas de prevencion, en
los términos contemplados en el articulo 42.3.LISOS, justifica la misma, en
cuanto que ambos, principal y contratista 0 subcontratista son igualmente
responsable, posibilitando la imputacion solidaria de la infraccion. Es decir,
el presupuesto para admitir la responsabilidad del empresario principal, es

% Gonzalez Ortega, S. y Aparicio Tovar, J., Comentarios a la Ley 31/95 de Prevencién de Riesgos
Laborales. Trotta. Madrid, 1996. Pagina 164.
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que se le pueda considerar como empresario infractor, lo que justifica la
imputacion solidaria de la infraccion™.

Hay que hacer una apreciacion al respecto de lo dicho. No siempre se van a
dar las circunstancias que determinan la responsabilidad de ambos,
comitente y contratista. Pudiera ser que se den determinadas situaciones, en
las que quede exonerado de responsabilidad una de las dos partes,
comitente o contratista. Para que el empresario principal pueda ser
responsable, debe de haber incumplido sus obligaciones de vigilancia, lo
que supone haber permitido por la principal, el desarrollo de la actividad por
los trabajadores de la contratista 0 subcontratista, con incumplimiento de las
normas en materia de prevencion de riesgos. Solo en éste caso, el
empresario principal podra ser considerado responsable y por ende, acreedor
de que se inicie contra él un procedimiento sancionador, que supondria la
imputacion de la infraccion de manera solidaria®.

La obligacion del empresario principal no se agota con el cumplimiento del
deber de vigilar, sino que al mismo hay que afadir que el comitente, como titular del
centro de trabajo en el que se desarrolla la actividad, debe ademas garantizar que las
condiciones en las que ésta se realiza cumplen las obligaciones dispuestas en la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales. De tal modo, que cuando el comitente
incumpla cualquiera de los dos tipos de obligaciones referidas (de vigilancia y de
cumplimiento de condiciones de trabajo), infringe la normativa de prevencion,
deviniendo por ende en responsable. Ahora bien, venimos diciendo que la imputacion
de responsabilidad por parte del empresario, requiere en cualquier caso el necesario
juicio de culpabilidad individual de su conducta. Si se demuestra que el empresario
principal o comitente y por la otra parte, el contratista o subcontratista, han cumplido de
manera razonada con las obligaciones que en materia de prevencion de riesgos
laborales, haciendo inclusién a todos los efectos como obligacion que es en la materia,
la de vigilancia, podran ser exonerado de responsabilidad, ya que sin incumplimiento,
no hay culpa. Y como la ausencia de culpa impide la consideracion de sujeto infractor
del empresario, que no seria merecedor de la incoacion del correspondiente proceso
sancionador. Apostillando lo dicho en relacion con el deber de vigilancia por el
empresario principal, no puede llevarse al extremo de considerar dicha obligacion en
materia de prevencion, como una obligacion de naturaleza cuasi policial*,
entendiéndose la misma cumplida en términos normales, de suficiente prudencia®.

La asuncion de responsabilidades por infraccion, por incumplimiento de las
obligaciones en materia de prevencion por el empresario principal o el titular del centro
de trabajo o comitente en su caso, en relacion con su obligacion de vigilancia o de

% Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina 55.

0 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. P4agina 55.

“ STSJ de Catalufia de 4-6-94.

“2 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. P4gina 111.
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cumplimiento de condiciones de trabajo, no se agota en su relacion con el contratista
primero en la escalera de descentralizacion productiva. Sino que se va sucediendo en
forma de escalera conforme se incrementan los niveles de descentralizacion. De tal
forma, que el contratista pasa a ser comitente en relacion con el subcontratista y asi
sucesivamente. Siendo responsables de ese deber por la infraccién, todos los
intervinientes en la cadena de descentralizacion de manera ascendente®. A pesar de lo
expuesto y entendiendo correcto dicha apreciacion, otros piensan al respecto de manera
mas restringida, entendiendo que de la propia diccion del articulo 42.3 LISOS, solo se
deriva la imputacion de la responsabilidad solidaria por la infraccion, Unica y
exclusivamente a la empresa principal*. Sin embargo lo dicho, el TS* ha interpretado
de manera extensa el articulo 24.3 LPRL, manifestando al respecto que si bien el
referido articulo habla de la propia actividad, lo importante no es tanto encontrarse ante
dicho supuesto, sino que el accidente haya tenido lugar por una infraccion imputable a
la empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad.

Por ultimo, indicar como articular la responsabilidad solidaria, cuando existen
varios niveles de subcontratacion. Es decir, el supuesto de hecho se refiere a una cadena
de responsabilidades, en forma de escalera ascendente, de tal forma que son sujetos de
la imputacion de la responsabilidad solidaria, todos los contratistas o subcontratistas que
estan por encima en esa escalera del subcontratista infractor directo en materia de
prevencion de riesgos laborales*®. La opcién contraria que no comparto, se refiere a la
asuncion exclusiva de la responsabilidad solidaria del empresario principal y no del
resto de los existentes en la cadena o escalera de responsabilidades habitualmente
descrita para articular visualmente la descentralizacién productiva®’.

2.4.2. Las responsabilidades en materia salarial.

En los casos de descentralizacion productiva correspondientes a la propia
actividad, la empresa principal responde solidariamente de las obligaciones de
naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores
durante la contrata, pudiendo imputarse la solidaridad durante el afio siguiente a la

* Goerlich Peset, J. M., “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”.
Actualidad Laboral n°8 1997. Pagina 149. Que manifiesta que: “las restricciones que literalmente se
derivan del art. 42.2.1 LPRL deben ceder frente a la consideracion del amplio ambito del deber de
vigilancia, que necesariamente, se proyecta en su correlativa responsabilidad solidaria”.

* paramo Montero P., En torno al art. 42.2 de la LPRL: la problemética de la responsabilidad solidaria.
Especial referencia a las obras de construccion. Relaciones Laborales n°20 1997. Pagina. 147.

* STS de 7 de octubre de 2008.

*® Goerlich Peset, J. M., “Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”.
Actualidad Laboral n°8 1997. Pagina 149.

" Paramo Montero, P. “En torno al articulo 42.2 de la LPRL: la problematica de la responsabilidad
solidaria. Especial referencia a las obras de construccion.” Revista Laboral. n°20-1997. P4g. 147. Decia el
autor que: “no serian responsables solidarias todas las empresas comitentes respecto de las infracciones
cometidas por sus respectivos contratistas... pues no cabe duda de que, si asi lo hubiera deseado el
legislador, bien que se hubiera cuidado de amarrar este extremo. Donde la ley no distingue no podemos
distinguir nosotros, maxime si ademas esta interpretacion conlleva una aplicacion extensiva o analdgica
“in mala partem”, vetada en el derecho sancionador...”

18



terminacion de la misma*®. Esta claro que el ambito de la responsabilidad referida, se
refiere a los conceptos salariales, incluyendo en este caso las cantidades adeudadas en
concepto de vacaciones no disfrutadas, quedando fuera las obligaciones con naturaleza
extra salarial, las indemnizaciones por extincion del contrato de trabajo, los salarios de
tramitacion, dada su condicién indemnizatorio®.

2.4.3. Las diferentes articulaciones de la responsabilidad en materia de
deudas por cuotas y prestaciones de Seguridad Social: la responsabilidad
solidaria y subsidiaria.

El articulo 42. 1 y 2 ET, establecen que los empresarios que contraten o
subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad y no hayan obtenido la certificacion negativa de descubierto en la Seguridad
Social y exista descubierto de cuotas, responderd subsidiariamente por las deudas
anteriores a la contratacion empresarial que no hayan prescrito. Transcurrido el plazo
de solicitud del certificado de descubierto, que es de un mes, sin contestacion por la
Tesoreria sobre el mismo, quedard exonerado de responsabilidad el empresario
solicitante. Se imputara una responsabilidad solidaria por las obligaciones referidas a la
Seguridad Social al empresario principal, durante el transcurso de la contrata, y durante
los tres afos siguientes a la terminacion de su encargo, por las deudas de Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de
la contrata. Las responsabilidades descritas se refieren a deudas por cuotas como por
prestaciones de Seguridad Social. En ningun caso la responsabilidad descrita se refieren
a las mejoras de la Seguridad Social*®.

La responsabilidad solidaria descrita en el parrafo anterior, se refieren solo
respecto de los trabajadores de la contratista 0 subcontratista que prestan servicios
adscrito a la contrata o subcontrata como tal, no al resto de trabajadores pertenecientes a
la plantilla y que no quedan circunscrito a la actividad contratada o subcontratada.

La responsabilidad solidaria asumida por el empresario principal se refiere a las
del contratista como las del subcontratista. Se dice que aparece una responsabilidad
solidaria en cadena, que se articula en forma de escalera ascendente. De tal forma que si
la deuda se genera en la subcontratista, la responsabilidad solidaria seria imputada al
contratista y al empresario principal al unisono.

Cuando la contratacion o subcontratacion empresarial no lo sea de la propia
actividad, la empresa principal respondera subsidiariamente de las obligaciones
referidas a la Seguridad Social, contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores durante el periodo de la vigencia de la contrata®. Para que opere la
imputacion de la responsabilidad subsidiaria en el supuesto de hecho descrito, se exige

8 Articulo 42.2 ET.

9 STS 20 de febrero de 2006 y STS 19 de enero de 1998.
%0 STS 22 de diciembre de 2000.

5 Articulo 142 en relacion con el articulo 168 LGSS.
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que el empresario contratista o subcontratista sea declarado insolvente®. Las
responsabilidades descritas se refieren a deudas por cuotas como por prestaciones de
Seguridad Social. En ningun caso la responsabilidad descrita no se refieren a las
mejoras de la Seguridad Social.

2.5 Contrataciones de obras o servicios entre empresas pertenecientes a un mismo
grupo de empresas.

Se observa que muchos de los procesos de contratacion y subcontratacion
empresarial se deben a una estrategia de empresas de grupo para flexibilizar la
capacidad empresarial de adaptacion al mercado y de gestion del personal, siendo
relativamente habitual que la creacion de una empresa en el contexto del grupo, supone
a continuacion la contratacion empresarial entre algunas de las que ahora conforman el
grupo y la nueva, mediante la técnica de la descentralizacion productiva. Para su
analisis y comprension de lo manifestado, vamos a distinguir los diferentes caso que se
pueden dar en la préactica:

a) La prestacion indiferenciada y simultanea de servicios laborales para
diversas empresas del grupo, dando lugar a una situacion de “plantilla
unica”, una de las opciones contempladas por la jurisprudencia en el analisis
del grupo de empresas y su funcionamiento.

b) La prestacion de servicios de manera sucesiva para varias de las empresas
del grupo, sin demasiada claridad del porqué de esa movilidad de
trabajadores pertenecientes a diferentes empresas en el seno del grupo de
empresas al que todas ellas pertenecen.

c) La prestacion de servicios por trabajadores de una empresa para otra
empresa del grupo, con ocasion de una contrata o subcontrata. Lo que
supondria una situacion diferenciada de la contemplada en el apartado a), lo
que impide en principio la calificacion como en dicho apartado se hacia de
“la plantilla Gnica”.

d) Todos aquellos supuestos en los que pese a contemplarse un grupo de
empresas, la situacion debe ser calificada de cesion ilegal de mano de obra,
debidamente simulada mediante la técnica de la descentralizacion
productiva a traves de la contratacion entre empresas.

La cuestion que ahora se dilucida, la contratacion empresarial a través de una
contrata o subcontrata pertenecientes a un mismo grupo es en principio posible y por lo
tanto licito. Ahora bien, siendo la contrata y la cesion dos figuras juridico-laborales que
limitan entre si, siendo los dos aspectos, legales e ilegales de una misma situacion de
hecho, la contratacion como tal, hay que considerar la situacion de manera

52 3TS de 22 de diciembre de 2000.
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individualizada para poder calificarla, en orden a descartar que tales contratas escondan
cesiones ilegales de trabajadores. En atencion a los criterios e indicios jurisprudenciales
que se viene exponiendo en este capitulo, sobre la distincidn entre contrata y cesion de
trabajadores, habra de valorarse si la empresa que actla como contratista, tiene una
entidad propia como empresa, si ejerce el poder de direccién sobre los trabajadores
empleados en la contrata y si asume el propio riesgo en la ejecucién de la misma™.
Pero, el caso contrario también se da y con mas frecuencia de lo deseable, donde se
constata el fendmeno interpositorio, amén de observarse que la empresa principal, en
ocasiones actia como empresa holding en el contexto del grupo, ha creado con capital
propio aquella otra empresa con el fin expreso de externalizar sus actividades hacia
aquella otra®*.

También se han observado supuestos en los que una empresa transmite una
unidad productiva autobnoma de las enunciadas en el articulo 1.5 ET, caracterizadoras
del concepto de centro de trabajo, pero con la finalidad de desgajarlo patrimonialmente
de la empresa y adscribirlo a otra que se crea con ese sustrato patrimonial. Sin perjuicio
de serle de aplicacion el articulo 44 ET, si ademés conciertan cualquier tipo de acuerdo
en orden a la contratacion entre empresas, estaran sujetas al régimen juridico de la
contratacion a través de la contrata, cuando no si se dan las condiciones ya expuesta, del
supuesto de cesion ilegal de mano de obra.

3. Las Empresas de Trabajo Temporal.

Las Empresas de Trabajo Temporal (ETT) se insertan también en el marco
genérico de la descentralizacién productiva. Los cambios habidos en la economia en
general, han derivado en las transformaciones de los procesos productivos, que han
supuestos nuevas formas de organizacion de las empresas, con repercusiones directas en
el empleo y sus formas de ejecucion. Es por tanto, una forma més de las diferentes
opciones de la llamada externalizacién de la actividad productiva, también llamada
“outsourcing”, en el que se incluyen entre otros: la subcontratacion empresarial, los
grupos de empresas, el teletrabajo, la utilizacion del trabajo autonomo.

A pesar de la contestacion sindical habida para oponerse a su existencia, cuando
en 1994 el legislador decidi6 regularlas en Espafia, ya era una institucion laboral de
comdn uso en toda Europa, que en plena era post industrial habian sopesado la
conveniencia de su utilizacion, por ser demanda por los nuevos procesos productivos,
gue requieren adaptaciones permanentes a las diferentes situaciones que se le presentan
a las empresas en el devenir de su actividad. EI Convenio 96 de la OIT, ha venido
regulando la actividad de las ETT por entender que su actuacién, cuando se desarrolla
de forma debidamente controlada, lejos de perjudicar a los trabajadores por ellas
contratados, pueden canalizar un volumen muy importante de empleo, cuya
especializacion e inmediatez en la respuesta, sobre todo en el sector servicios, no puede

53 STS 25 de junio de 2009.
% STS 13 de diciembre de 1990.
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ofrecerse a través de los mecanismos tradicionales. Hasta ese momento, Espafia se
mantuvo ajeno a esa posibilidad. Es més, el articulo 43 ET calificaba de cesion ilegal,
cualquier tipo de reclutamiento y contratacion de trabajadores para prestarlos o cederlos
temporalmente a un empresario, cualesquiera que sean los titulos de dicho trafico de
mano de obra, asi como la utilizacion de los servicios de dichos trabajadores, sin
incorporarlos al personal de la empresa en que trabajan. Sin embargo, eran admitidas
otras formas de externalizacion de la actividad, siendo la mas representativa y de mayor
uso, la posibilidad de contratar una ejecucion de obra o la prestacion de un servicio,
contratando o subcontratando la actividad, en los términos contemplados en el articulo
42 ET.

La situacion de desastre en materia de empleo se cebaba con Espafia con unas
tasas de desempleo inasumible en 1994. El gobierno de entonces asumié la necesidad
modernizar el marco de relaciones laborales entonces existentes y que imposibilitaba a
las empresas ajustar sus necesidades de produccion, incluido en ello el del factor
trabajo, a la situacion cambiante del mercado. Espafia habia ingresado en la CEE en
1985 y su fundamento principal era el llamado Mercado Comun. La necesidad de
adecuar nuestra legislacion, era una obviedad, ya que en caso contrario los
desequilibrios del mercado de trabajo se agudizarian una vez mas, alejAndonos como
casi siempre, de las posibilidades de encauzar adecuadamente los desequilibrios
estructurales padecidos por nuestro mercado de trabajo, que redundan al final en una
cifra insostenible de desempleo.

Las dos centrales sindicales méas representativas, UGT y CC.0O, no solo se
opusieron sino que desplegaron una conducta activa contraria a su implantacién. Los
riesgos que justificaban la oposicion sindical, no se refieren necesariamente de la
actividad que desarrollan, sino de la posibilidad de actuaciones mal intencionadas que
posibilite la aparicion de intermediarios o testaferros en el mercado de trabajo, con la
Unica intencion de eludir sus obligaciones laborales y de Seguridad Social.

Es importante advertir que el mercado de trabajo espafiol no puede funcionar, sin
tener en cuenta las reglas de juego existentes en Europa, porque la ldgica de
funcionamiento del mercado Unico europeo, como espacio sin fronteras interiores, en el
que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, queda
garantizada, s6lo nos permitird converger realmente con Europa, en la medida en que
dispongamos de similares instrumentos de regulacién de las condiciones de trabajo, que
suponen sin duda, el necesario acomodo a las demandas del mercado, sin menoscabo de
los derechos de los trabajadores.

Consolidada la Transicion espafola, a partir de la década de 1980, se produce
una profunda reestructuracion economica y productiva, que modifica las estrategias de
organizacion de muchas empresas y por otra parte, se inicia el proceso de
privatizaciones del antiguo sector publico espafiol, que llevan al traste el “status quo”
hasta entonces existe en el panorama de las relaciones industriales y por ende laborales.
Los cambios economicos y tecnoldgicos en las que se ven involucradas las empresas,
exigen mayores factores de flexibilidad en todos los ambitos empresariales, ya sean
ambitos de produccién, gestion y comercializacion. Quizas, este nuevo momento
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pretenden investigar todas las opciones que permitan a las empresas obtener ventajas
competitivas, entre las que sobresale la fragmentacion del ciclo productivo. El mercado
demanda organizaciones mas flexibles y las empresas necesitan disponer de los
mecanismos regulatorios que les permita esa permanente adecuacion a las cambiantes
condiciones del mercado, lo que solo es posible buscando organizaciones econémicas
maés flexibles. Es el fendmeno de la descentralizacion productiva, la que sin duda ha
permitido a las empresas iniciar ese nuevo momento, ya que hasta entonces el
ordenamiento laboral seguia anquilosado resistiéndose a cualquier tipo de cambio.

El fendmeno de la descentralizacion productiva pueda y deba ser apreciado
desde dos perspectivas: la vertiente patologica y la dimension fisiologica. En su
acepcion “patologica™, la descentralizacién aparece como una técnica de organizacion
empresarial de reduccion de costes y de riesgos, flexibilizando la utilizacion de la mano
de obra y debilitando el poder de los sindicatos. Frente a lo cual su acepcién
“fisiologica™®. Concebida como el modo de flexibilizar la capacidad productiva,
estableciendo diferenciaciones en el proceso de produccion, de tal manera que el ndcleo
central retenga las funciones principales y se externalicen las funciones accesorias para
una completa realizacion del proceso. Ello entrafia una compleja red de relaciones de
cooperacion entre las distintas empresas encadenadas, frente a la concepcion tradicional
de la empresa aislada y autosuficiente.

Como una institucion mas de las que engloban el concepto “descentralizacion
productiva”, las ETT aparecen en un lugar intermedio entre la descentralizacion interna
y externa>’, consecuencia de la libertad de empresa y construida desde 1994, por una
especifica regulacion legal®, que ha ido sufriendo modificaciones importantes, hasta
generalizarse sus posibilidades de utilizacion, con la reforma emprendida por la Ley
35/2010.

A través de las ETT se canalizan un volumen muy importante de empleo, cuya
especializacion e inmediatez en la respuesta, sobre todo en el sector servicios, no puede
ofrecerse a traves de los mecanismos tradicionales. Con el concurso de las ETT, la
cesion de trabajadores que se realiza mediante ellas, se inserta plenamente en el proceso
de exteriorizacion de la organizacion productiva, formalizando la disociacion entre
quien contrata y remunera la prestacion y quien la utiliza efectivamente. Y en este
modelo de empresa “flexible” las ETT sirven fundamentalmente para llevar a cabo un
sistema de gestion competitiva, flexibilizando la utilizacion del factor trabajo®°.

> Monereo Pérez. J.L y moreno vida, M.N. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 48.
Pagina 42.

%% Monereo Pérez. J.L y moreno vida, M.N. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 48.
Pagina 42.

* Paz Ares, C. y Alfaro Aguila-Real. J.: «<El derecho a la libertad de empresa y sus limites. La defensa de
la productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general y la planificacion (Comentario al
art. 38 CE)», en Monereo Pérez, Molina Navarrete y Moreno Vida (Dir.): Comentario a la Constitucion
Socioeconémica de Espafia. Edit. Comares. Granada, 2002.

%8 Monereo Pérez. J.L y moreno vida, M.N. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 48.
Péagina 43.

%9 Monereo Pérez, J.L.: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo, Tirant Lo Blanch. Paginas 110y ss.
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3.1. La cesion legal de trabajadores a través de las ETT.

Un empresario con necesidades temporales de contratacion, puede optar entre
Ilevar a cabo directamente la contratacion del trabajador sujeto a un contrato temporal o
en su caso recurrir al concurso de una ETT, para que por esta le sea facilitado o cedido
un trabajador, al empresario con necesidades reales de contratacion. Es decir, la ETT
contrata un trabador con la finalidad de ser cedido, al empresario que requiere el trabajo
temporal del trabajador. Este empresario en el esquema de contratacion en el que
intervienen una ETT, que es el que contrata al trabajador, se llama empresa usuaria, que
es la que efectivamente recibe la prestacion de servicios.

Estamos ante una cesion “legal” de trabajadores, cuyo monopolio lo tienen en
nuestro ordenamiento las ETT. Es por ello, por lo que para constituirse como ETT, se
requiere autorizacion administrativa, para lo cual deberd constituir una determinada
garantia financiera, inscribirse en el correspondiente registro de ETT, quedando
obligado la ETT desde que comienza a operar como tal, a informar de aquellas
obligaciones que la Ley le exige®.

3.2. Cautelas para su funcionamiento: garantias para el cumplimiento para el que
nacieron.

En sus principios, alla por 1994, los detractores de esta institucion, aducian y
justificaban su oposicion por responder a un mecanismo de descentralizacidn productiva
“sui generéis”, cuyo objetivo determinante es la flexibilizacién de las relaciones de
trabajo, posibilitando costes laborales sustancialmente inferiores. Pero pronto, se disipd
este problema con la reforma de 1998, que exigia que el trabajador que preste servicios
en la empresa usuaria, cobre al menos segun el convenio de ésta empresa, como si de un
trabajador suyo se tratara. Por lo tanto, la flexibilizacion que otorga su utilizacion, no se
justifica desde entonces por las diferencias salariales que pudieran existir. Por lo que se
clarifica desde entonces, cual va a ser su ambito de desenvolvimiento y por qué las
empresas utilizan esta posibilidad que el ordenamiento les brinda. Si a todo ello le
unimos las especiales obligaciones que se le imponen a las ETT para su
funcionamiento, debemos concluir encontrarnos ante una institucion seria, sobre las que
las dudas principalmente sindicales, se han disipado.

El articulo 116 Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas
urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, modifica la LETT
(articulos 1 a 5), en todo lo concerniente al régimen interno de la ETT como empresa,
referida la modificacion a las obligaciones cuyo cumplimiento la ley exige a las ETT
para su autorizacion y mantenimiento de la autorizacion, para operar como tales en el
mercado.

% Todo ello se regula en los articulos 2 a 5 LETT, desarrollados por los articulos 1 a 13 y 16 RD. 4/1995,
de 13 de enero. Los articulos 2 a5 LETT han sido modificados por el RD-Ley 8/2014, de 4 de julio. La
actividad transnacional de las ETT se regulan los articulos 22 a 27 LETT.
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Se requiere mantener la estructura organizativa que fue valorada para la
concesion de la autorizacién para operar como ETT, asi como actualizar anualmente la
garantia financiera. Cuando la autoridad laboral aprecie que se incumplen los requisitos
exigidos para su autorizacion, iniciard de oficio un procedimiento, con el fin de serle
revocada dicha autorizacion.

Especial relieve adquiere la garantia financiera. EI primer afio se le exige como
requisito constitutivo, el deposito de un importe igual o superior a 25 veces el SMI en
computo anual. En los siguientes ejercicios, esta garantia debera tender a alcanzar un
importe igual al 10% de la masa salarial del ejercicio econdomico inmediatamente
anterior, sin que en ningun caso pueda bajar de la cifra exigida para su constitucion en
el expediente de autorizacion. Esta garantia se instituye para responder de las deudas de
la ETT por indemnizaciones, de tipo salarial o las de Seguridad Social. La ejecucion de
la misma puede ser instada por el trabajador afectado, siempre que estén pendientes de

pago.

3.3. El contrato de puesta a disposicion.

Es el celebrado entre la ETT y la empresa usuaria, teniendo por objeto la cesidn
del trabajador por la ETT a la usuaria, quedando incorporado el trabajador en la
estructura organizativa de ésta y a cuyo poder de direccion se debe. Los frutos del
trabajo desarrollado por el trabajador, pertenecen a la empresa usuaria.

El &mbito objetivo del contrato de puesta a disposicién, se encontré desde los
inicios sujetos a importantes limitaciones o prohibiciones, que han terminado por
desaparecer una parte importante de ellas. Se excluye de la posibilidad de celebrar
contratos de puesta a disposicion®’, en los siguientes casos: a) Para sustituir a
trabajadores en huelga en la empresa usuaria. b) Para la realizacion de trabajos u
ocupaciones especialmente peligrosos para la seguridad y la salud en el trabajo, en los
términos previstos en la disposicion adicional segunda de esta Ley y, de conformidad
con ésta, en los convenios o acuerdos colectivos®®. ¢) Cuando en los doce meses
inmediatamente anteriores a la contratacion la empresa haya amortizado los puestos de
trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas previstas en
los articulos 50, 51 y 52, apartado c) ET, excepto en los supuestos de fuerza mayor. d)
Para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo temporal.

Considerando las restricciones antes enumeradas, pasamos a los supuestos de
utilizacion, en los términos contemplados en el articulo 6 LETT®: a) Podran celebrarse
contratos de puesta a disposicion entre una empresa de trabajo temporal y una empresa

*L Articulo 8 LETT.

62 etra b) del articulo 8 redactada por el apartado uno del articulo 17 de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo

% Nimero 2 del articulo 6 redactado por el apartado 1 del nimero uno del articulo 3 del R.D.-ley
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la
empleabilidad de los trabajadores.
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usuaria en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la
empresa usuaria podria celebrar un contrato de duracion determinada conforme a lo
dispuesto en el articulo 15 ET. b) Asimismo, podran celebrarse contratos de puesta a
disposicion entre una empresa de trabajo temporal y una empresa usuaria en los mismos
supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria
celebrar un contrato de trabajo en practicas o un contrato para la formacion y el
aprendizaje conforme a lo dispuesto en el articulo 11 ET.

La duracion de los contratos de puesta a disposicion estara a lo dispuesto en los
articulos 11 y 15 ET y en sus disposiciones de desarrollo para la modalidad de
contratacion correspondiente al supuesto del contrato de puesta a disposicion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12.3 LETT, en cuanto a los eventuales periodos
de formacién previos a la prestacion efectiva de servicios®, que formara parte de la
duracion del contrato de puesta a disposicion, pero serd en todo caso previo a la
prestacion efectiva de los servicios. Si a la finalizacién del plazo de puesta a disposicion
el trabajador continuara prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerara
vinculado a la misma por un contrato indefinido.

Si a la finalizacion del plazo de puesta a disposicion el trabajador continuara
prestando servicios en la empresa usuaria, se le considerard vinculado a la misma con
un contrato indefinido®. Sera nula la clausula del contrato de puesta a disposicién que
prohiba la contratacién del trabajador por la empresa usuaria a la finalizacion del
contrato de puesta a disposicion®®.

3.3.1. Ambito de aplicacion del contrato de puesta a disposicion: el juego
de las prohibiciones y de la intervencion de la negocion colectiva.

Las ETT se han revelado como un potente agente dinamizador del mercado de
trabajo. El legislador ha ampliado ostensiblemente las actividades que van a poder
desarrollar, afiadiendo las actividades de formacion para la cualificacion profesional y
de consultoria y asesoramiento de recursos humanos.

La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, introdujo modificaciones de calado en el régimen juridico aplicable
a las ETT, dirigidas a incorporar a nuestro Derecho de la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de ETT. Ademéas de determinadas modificaciones referidas al principio de
igualdad de trato entre los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal y
los trabajadores de las empresas usuarias, la adaptacion a la legislacion comunitaria

% Nimero 1 del articulo 7 redactado por el apartado 2 del nimero uno del articulo 3 del R.D.-ley
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la
empleabilidad de los trabajadores

® Articulo 7.2.LETT.

® Articulo 7.3.LETT.
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obligé a revisar las restricciones que se aplicaban a las ETT®’. Para aplicar esta medida,
se reservo un periodo para que la negociacion colectiva, dentro de los sectores que hasta
la promulgacidn de la referida Ley 35/2010, se encontraban excluidas de la actividad de
las ETT por razones de seguridad y salud en el trabajo, pudieran de manera razonada y
justificada, definir los empleos u ocupaciones de especial riesgo, que no debieran ser
objeto de contratos de puesta a disposicion. Una vez concluido este periodo y
respetando ciertas excepciones para empleos u ocupaciones determinadas que se hayan
acordado, se derogaron con algunas excepciones, las restricciones que hasta entonces
existian para la formalizacion del contrato de puesta a disposicion. Se establecieron
requisitos complementarios para que las empresas de trabajo temporal pudieran realizar
contratos de puesta a disposicion de trabajadores en estos sectores, mediante el refuerzo
de las exigencias en materia de prevencion de riesgos laborales y de formacion
preventiva de los trabajadores.

Los sectores donde ha habido intervencion al respecto por la negociacion
colectiva han sido el de la construccion y el del metal. El acuerdo de negociacién
colectiva en el sector de la construccion® ha incluido limitaciones totales y parciales
para la contratacion de trabajadores de ETT en determinadas ocupaciones, por razones
de seguridad en el trabajo. Tampoco se podran contratar a trabajadores para desarrollar
cualquier tarea que conlleve un riesgo eléctrico de alta tension, segun el acuerdo estatal
del sector del metal®®.

A modo de sintesis, no se podran celebrar contratos de puesta a disposicion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 8 y Disposicion Adicional 22 LETT, en los
siguientes supuestos: a) Para sustituir trabajadores en huelga en la empresa usuaria; b)
Para la realizacion de trabajos de especial peligrosidad: expuestos a radiaciones
ionizantes, a agentes cancerigenos, mutagénicos o toxicos para la reproduccion, de
primera y segunda categoria’®.

Por lo que se pueden celebrar contratos de puesta a disposicion, ademas de en
los supuestos generalmente contemplados en el articulo 6 LETT, en las siguientes
actividades, siempre considerando en cada caso, las limitaciones que dispongan al
efecto la negocidn colectiva: construccion, mineria a cielo abierto y de interior,
industrias extractivas por sondeos en superficies terrestres, trabajos en plataformas

%7 Las actividades consideradas de especial peligrosidad, inclufan: -Trabajos de mineria de interior 0 a
cielo abierto, que requieran el uso de técnica minera. -Trabajos en las industrias extractivas en sondeos
terrestres. -Trabajos en plataformas marinas. - Fabricacion, manipulacion y utilizacién de explosivos. -
Trabajos que implique la exposicién a radiaciones ionizantes. -Trabajos con exposicion a agentes
cancerigenos, mutagénicos o tdxicos para la reproduccion. -Trabajos con exposicion a agentes bioldgicos
de los grupos 3y 4.

% Resolucién de 5.04.11, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica el acta con
los acuerdos de modificacion del 1V convenio general del sector de la construccion e incorporacion al
mismo de un anexo VII, BOE 15.04.11.

% Resolucién de 5.04.11, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el acta de
los acuerdos referentes a la modificacion del acuerdo estatal del sector del metal, BOE 15.04.11.

" RD 363/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento sobre clasificacion, envasado y
etiquetado de sustancias peligrosas y RD 255/2003. Real Decreto 255/2003, de 28 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento sobre clasificacion, envasado y etiquetado de preparados peligrosos.
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marinas, fabricacion, manipulacién y utilizacion de explosivos y los trabajos con riesgos
en alta tension.

3.3.2. Formalizacion del contrato de puesta a disposicion.

La formalizacién del contrato de puesta a disposicion se hace por escrito, en modelo
oficial™, por duplicado, siendo su contenido minimo el siguiente’:

a) Datos identificativos de la empresa de trabajo temporal, haciendo constar el
nimero de autorizacion, numero de identificacion fiscal y codigos de cuenta de
cotizacion a la Seguridad Social.

b) Datos identificativos de la empresa usuaria, indicando, expresamente, nimero
de identificacion fiscal y codigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social.

c) Supuesto de celebracidn, con expresion concreta de la causa que lo justifica,
segun lo dispuesto en el articulo 6.2 LETT.

d) Contenido de la prestacion laboral y cualificacién requerida.

e) La establecida en el articulo 2 Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de las empresas
de trabajo temporal .

f) Servicios comunes e instalaciones colectivas de la empresa usuaria.

™ El articulo 15.3 RETT dispone al efecto que: “Los contratos de puesta a disposicion que, sin eliminar
ninguno de los conceptos contenidos en el modelo que se establezca en las disposiciones de desarrollo de
este real decreto ni alterar su denominacion, contengan modificaciones de caracter puramente formal o
incluyan elementos adicionales de informacion se consideraran ajustados al citado modelo”.

" Articulo 15 RETT.

7 1. Con carécter previo a la celebracion del contrato de puesta a disposicién, la empresa usuaria debera
informar a la empresa de trabajo temporal sobre las caracteristicas propias del puesto de trabajo y de las
tareas a desarrollar, sobre sus riesgos profesionales y sobre las aptitudes, capacidades y cualificaciones
profesionales requeridas, todo ello desde el punto de vista de la proteccidn de la salud y la seguridad del
trabajador que vaya a ser contratado y de los restantes trabajadores de la empresa usuaria. A tal efecto, la
celebracién de un contrato de puesta a disposicién sélo sera posible para la cobertura de un puesto de
trabajo respecto del que se haya realizado previamente la preceptiva evaluacion de riesgos laborales,
conforme a lo dispuesto en los articulos 15.1.b) y 16 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y en
el capitulo 1l del Reglamento de los Servicios de Prevencion. 2. La informacion a la que se refiere el
apartado anterior debera incluir necesariamente los resultados de la evaluacion de riesgos del puesto de
trabajo a cubrir, con especificacion de los datos relativos a: a) Riesgos laborales de caracter general
existentes en el centro de trabajo y que pudieran afectar al trabajador, asi como los especificos del puesto
de trabajo a cubrir. b) Medidas de prevencién a adoptar en relacion con los riesgos generales y
especificos que pudieran afectar al trabajador, con inclusion de la referencia a los equipos de proteccion
individual que haya de utilizar y que serdn puestos a su disposicion. ¢) Formacién en materia de
prevencion de riesgos laborales que debe poseer el trabajador. d) Medidas de vigilancia de la salud que
deben adoptarse en relacion con el puesto de trabajo a desempefiar, especificando si, de conformidad con
la normativa aplicable, tales medidas tienen caracter obligatorio o voluntario para el trabajador y su
periodicidad. 3. Las informaciones previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo deberan incorporarse
en todo caso al contrato de puesta a disposicion.
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g) Duracidn prevista del contrato.
h) Lugar y horario de trabajo.

1) Precio convenido.

j) Retribucién total.

k) Convenio colectivo de aplicacion en la empresa usuaria.

Cuando el contrato de puesta a disposicion tiene por objeto la cesion de
trabajadores para la formacion o el aprendizaje, se designara a la persona de la empresa
usuaria que se encargara de tutelar el desarrollo de la actividad laboral del trabajador.

3.4. La prevencion de riesgos en la relacién triangular.

La cuestion que ahora se dilucida aparee regulada en el articulo 12.3 LETT,
desarrollado por los articulos 2 y 3 RD 216/1999, de 5 de febrero, y todo ello en
relacién con lo dispuesto en el articulo 28 LPRL.

La empresa de trabajo temporal debera asegurarse de que el trabajador,
previamente a su puesta a disposicion de la empresa usuaria, posee la formacion teorica
y préctica en materia de prevencion de riesgos laborales necesaria para el puesto de
trabajo a desempefar, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y
los riesgos a los que vaya a estar expuesto. En caso contrario, debera facilitar dicha
formacion al trabajador, con medios propios o concertados, y durante el tiempo
necesario, que formara parte de la duracion del contrato de puesta a disposicion, pero
sera en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios. A tal efecto, la
celebracién de un contrato de puesta a disposicién sélo sera posible para la cobertura de
un puesto de trabajo, respecto del que se haya realizado previamente la preceptiva
evaluacion de riesgos laborales, conforme a lo dispuesto en los articulos 15.1.b) y 16
LPRL. El gasto de formacion en materia preventiva, sera computado en el fondo que
deberén constituir las ETT con el 1% de la masa salarial, para la formacion de los
trabajadores contratados para ser cedidos a las empresas usuarias, si bien el montante asi
constituido, no constituye en ningun caso un limite a las necesidades de formacién en
materia preventiva’”,

Con caréacter previo a la celebracidn del contrato de puesta a disposicion, la empresa
usuaria deberd informar a la empresa de trabajo temporal sobre las caracteristicas
propias del puesto de trabajo y de las tareas a desarrollar, sobre sus riesgos
profesionales y sobre las aptitudes, capacidades y -cualificaciones profesionales
requeridas, todo ello desde el punto de vista de la proteccion de la salud y la seguridad
del trabajador que vaya a ser contratado y de los restantes trabajadores de la empresa
usuaria. La informacion referida deberd incluir necesariamente los resultados de la

™ Articulo 12.3 LETT.
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evaluacion de riesgos del puesto de trabajo a cubrir, con especificacion de los datos
relativos a: a) Riesgos laborales de carécter general existentes en el centro de trabajo y
que pudieran afectar al trabajador, asi como los especificos del puesto de trabajo a
cubrir. b) Medidas de prevencion a adoptar en relacién con los riesgos generales y
especificos que pudieran afectar al trabajador, con inclusion de la referencia a los
equipos de proteccion individual que haya de utilizar y que serdn puestos a su
disposicion. c) Formacion en materia de prevencion de riesgos laborales que debe
poseer el trabajador. d) Medidas de vigilancia de la salud que deben adoptarse en
relacion con el puesto de trabajo a desempefiar, especificando si, de conformidad con la
normativa aplicable, tales medidas tienen caracter obligatorio o voluntario para el
trabajador y su periodicidad”. Las informaciones que debe suministrar la empresa
usuaria a la ETT antes referidas, previstas en el articulo 2. 1 y 2 RD 216/1999, deberan
incorporarse en todo caso al contrato de puesta a disposicion’®.

Los trabajadores contratados por empresas de trabajo temporal, deberan disfrutar del
mismo nivel de proteccion en materia de seguridad y salud que los restantes
trabajadores de la empresa en la que prestan sus servicios, incluida la vigilancia de la
salud en los términos establecidos en el articulo 22 LPRL. Es decir, no se justificar en
ningun caso una diferencia de trato por lo que respecta a las condiciones de trabajo, en
lo relativo a cualquiera de los aspectos de la proteccion de la seguridad y la salud de los
trabajadores. Para garantizarlo, la empresa usuaria estd obligada a informar a los
representantes de los trabajadores en la misma, de la adscripcion de los trabajadores
puestos a disposicion por la empresa de trabajo temporal. Dichos trabajadores podran
dirigi7rse a estos representantes en el ejercicio de los derechos reconocidos en la presente
Ley''.

De lo dicho y a efectos practicos se dispone que la empresa usuaria sélo podra
cubrir un puesto con un trabajador cedido por una ETT, si se ha realizado previamente
la evaluacidén de riesgos de ese puesto y ademas se ha revisado ésta, teniendo en cuenta
que esos riesgos han podido agravarse o verse modificados precisamente por el hecho
de que el puesto sea cubierto por un trabajador de una ETT. La planificacion de la
actividad preventiva debera tener en cuenta la incorporacion de trabajadores de ETT,
considerando las especificidades personales, principio basico de la accion preventiva en
las empresas.

3.4.1. Obligaciones que asume la empresa usuaria’®.

Antes de firmar el contrato de puesta a disposicion con una ETT, la empresa
usuaria debera remitir informacion a la ETT, relacionada con los riesgos especificos del

> Articulo 2 RD 216/199, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo
en el ambito de las empresas de trabajo temporal.

’® Articulo 2.3 RD 216/1999.

’" Articulo 28 LPRL.

"8 Articulo 2 y 4 Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y
salud en el trabajo en el &mbito de las empresas de trabajo temporal.
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puesto que va a desempefiar el trabajador, concretado en lo siguiente: caracteristicas del
puesto y tareas concretas, formacion e informacion en prevencion de riesgos laborales
que le corresponde al trabajador, equipos de proteccibn que va a necesitar,
cualificaciones profesionales especificas que necesita poseer y la vigilancia de su salud.

Informar a la representacion unitaria de los trabajadores de la empresa usuaria,
antes de la incorporacion real del trabajador a su puesto de trabajo de lo siguiente: -
entrega de la copia basica del contrato. -El centro de trabajo en el que va a prestar
servicios el trabajador. -Caracteristicas del puesto. -Funciones y tareas. -Equipos de
trabajo y productos quimicos que utilizara. -Aptitudes, capacidades o cualificaciones
profesionales requeridas. -Riesgos laborales generales y especificos del puesto y sus
correspondientes medidas de prevencion.- Reflejo de la incorporacion del trabajador en
el Plan de prevencion.

Informacion que suministrard la empresa usuaria al trabajador y la formacion
que le serd impartida por ésta al trabajador. Antes de iniciarse la actividad y con
independencia de la que ya haya ofrecida la ETT, la empresa usuaria esta obligada a
darle cuenta de los riesgos del puesto de trabajo, generales y especificos, informandole
y forméndolo. La empresa usuaria no debe limitarse a repetir lo que ya ha hecho la ETT,
sino que debe informarle mas ampliamente, incluyendo lo siguiente: -Cémo esta
organizada la prevencion en la empresa, a lo que debe incluirse los nombres de los
responsables. -Quiénes son los recursos preventivos y la constitucién del servicio de
prevencion. -Quiénes son los integrantes de la representacion unitaria de los
trabajadores con competencia en materia de prevencion. -Protocolos de actuacion y
funcionamiento de las emergencias y medidas de prevencion previstas. -lIdentificacién
del puesto de trabajo y su ubicacién en el centro de trabajo). -Relacion de los equipos de
proteccion individuales que son de uso obligatorio en cada puesto de trabajo y
elementos de proteccion colectivos de uso obligado para el desarrollo de la actividad.

Con independencia del cumplimiento material por la ETT de sus obligaciones, la
empresa usuaria tiene la obligacion de asegurarse de que la ETT las ha cumplido, no
debiendo permitir que el trabajador comience a prestar servicios hasta que no quede
certificado el cumplimiento. Para que no se ofrezcan dudas al respecto, dichos
documentos deberan encontrarse firmados por el trabajador.

Concurrencia de actividades. Si en el centro de trabajo en el que va a prestar
servicios el trabajador cedido por una ETT, concurren las actividades de otras empresas,
la empresa usuaria asume las siguientes obligaciones: -Poner en conocimiento al
trabajador de dicha circunstancias, para que pueda participar en la puesta en marcha de
los medios de coordinacion preventiva entre las empresas. —Suministrar informacion
sobre los riesgos derivados de la concurrencia de actividades y sobre las medidas de
prevencion y emergencia. -Advertir al trabajador de los riesgos comunicados por las
otras empresas. -Informarle sobre los medios de coordinacion previstos, siendo muy
importante la puesta en conocimiento de la persona que asume las funciones de
coordinador.

31



3.4.2. Obligaciones que asume la ETT"®.

La ETT estd obligada antes del inicio de la actividad del trabajador en la
empresa usuaria a lo siguiente: -Realizar la vigilancia de la salud del trabajador, lo que
posibilita acreditar que el estado fisico-psiquico del trabajador es compatible con el
puesto, segun la evaluacion de riesgos. -Informar al trabajador de los riesgos a los que
se expone, comprendiendo ello ademas de la informacion referida a la evaluacion
genéricas correspondiente a la actividad de la empresa, la especifica referida al puesto
de trabajo que desempefiara el trabajador. El trabajador también debe conocer las
medidas de emergencia y evacuacion. -Determinar si el trabajador es apto para el
puesto. -Procurarle al trabajador la formacion e informacidn necesarias para realizar la
actividad en condiciones de seguridad.

3.5. La relacién laboral del trabajador con la empresa de trabajo temporal.

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 duracion determinada coincidente con la del contrato de puesta a
disposicion. Dichos contratos se deberan formalizar por escrito de acuerdo a lo
establecido para cada modalidad. Es la ETT la obligada a comunicar su contenido a la
oficina ptblica de empleo, en el plazo de los diez dias siguientes a su celebracion®.

Las ETT podran celebrar contratos de trabajo en practicas y contratos para la
formacion y el aprendizaje con los trabajadores contratados para ser puestos a
disposicion de las empresas usuarias de acuerdo con lo previsto en la normativa
reguladora de dichos contratos. Seran las ETT las responsables de las obligaciones
relacionadas con los temas relativos a los aspectos formativos del contrato para la
formacion vy el aprendizaje, siempre que cumpla los requisitos dispuesto en el articulo
18.4 RD 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el contrato para la
formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion profesional dual.
Seré la persona nombrada por la empresa usuaria, la que deberé tutelar el desarrollo de
la actividad laboral, ejerciendo asi la tutoria, debiendo poseer la cualificacion o
experiencia profesional adecuada. Sera responsable del seguimiento del acuerdo para la
actividad formativa anexo al contrato, de la coordinacion de la actividad laboral con la
actividad formativa, y de la comunicacion con el centro de formacién. Debera elaborar
al finalizar la relacion de trabajo del trabajador, un informe sobre el desempefio del
puesto de trabajo. Por su parte, el centro formativo designara una persona, profesora o
formadora que sera la interlocutora con la ETT, para el desarrollo de la actividad

" Articulos 3 'y 5 Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y
salud en el trabajo en el &mbito de las empresas de trabajo temporal.

8 Articulo 10.1 LETT.
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formativa y laboral establecida en el contrato®. Ya que sera la empresa que celebre el
contrato para la formacion y el aprendizaje, o sea la ETT, la que debera suscribir
simultaneamente con el contrato de trabajo, un acuerdo con el centro de formacion que
imparta la formacion y con el trabajador, que se anexara al contrato de trabajo.

La ETT podra celebrar también con el trabajador un contrato de trabajo para la
cobertura de varios contratos de puesta a disposicion sucesivos con empresas usuarias
diferentes, siempre que tales contratos de puesta a disposicion estén plenamente
determinados en el momento de la firma del contrato de trabajo y respondan en todos
los casos a un supuesto de contratacion eventual de los contemplados en el articulo
15.1.b) ET, debiendo formalizarse en el contrato de trabajo cada puesta a disposicion®.

3.5.1. Derechos de los trabajadores contratados por la ETT®.

Los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias, tendran
derecho durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas, a la aplicacion de
las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto. Se
consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo las referidas a la remuneracion,
la duracién de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo
nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

La remuneracién comprendera todas las retribuciones econémicas, fijas o
variables, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo
aplicable a la empresa usuaria, que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo. Debera
incluir, en todo caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, las
pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones. Sera responsabilidad de la empresa
usuaria la cuantificacion de las percepciones finales del trabajador vy, a tal efecto, dicha
empresa usuaria debera consignar las retribuciones a que se refiere este parrafo en el
contrato de puesta a disposicién del trabajador.

También, dichos trabajadores tendran derecho a que se les apliquen las mismas
disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en materia de proteccion de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los menores, asi como a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la aplicacion de las mismas disposiciones
adoptadas con vistas a combatir las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o el
origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual.

Cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado, finalizado el
contrato conforme a las causas consignadas validamente en el mismo, salvo que las
mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario®, el

8 Articulos 20 y 21 RD 1529/2012, de 8 de noviembre.
8 Articulo 10.3 LETT.

8 Articulo 11 LETT.

8 Articulo 49.1 ET.
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trabajador tendra derecho, a recibir una indemnizacion econdémica a la finalizacion del
contrato de puesta a disposicion equivalente a la parte proporcional de la cantidad que
resultaria de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, 0 a la establecida en
su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion. La indemnizacion podra ser
prorrateada durante la vigencia del contrato.

3.5.2 Obligaciones de la ETT para con sus trabajadores contratados para
ser cedidos®*®,

Corresponde a la empresa de trabajo temporal el cumplimiento de las
obligaciones salariales y de Seguridad Social en relacion con los trabajadores
contratados para ser puestos a disposicion de la empresa usuaria.

La empresa de trabajo temporal deberd asegurarse de que el trabajador,
previamente a su puesta a disposicion de la empresa usuaria, posee la formacion teorica
y préctica en materia de prevencion de riesgos laborales necesaria para el puesto de
trabajo a desempeniar, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profesional y
los riesgos a los que vaya a estar expuesto. En caso contrario, debera facilitar dicha
formacion al trabajador, con medios propios o concertados, y durante el tiempo
necesario, que formara parte de la duracién del contrato de puesta a disposicién, pero
sera en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios. A tal efecto, la
celebracién de un contrato de puesta a disposicién sélo sera posible para la cobertura de
un puesto de trabajo respecto del que se haya realizado previamente la preceptiva
evaluacion de riesgos laborales, conforme a lo dispuesto en los articulos 15.1.b) y 16 de
la LPRL. Con carécter general en materia de prevencion de riesgos laborales se fijan las
siguientes obligaciones®”:

1. Para la ejecucion del contrato de puesta de disposicion, la ETT debera
contratar o asignar el servicio a un trabajador que retna, o pueda reunir, en
su caso, previa la formacion a la que se refiere el apartado 3 de este articulo,
los requisitos previstos en el mismo en materia de prevencion de riesgos
laborales, asegurandose de su idoneidad al respecto.

2. Los trabajadores a que se refiere el apartado anterior deberan ser
informados previamente por la ETT de toda informacion recibida de la
empresa usuaria en cumplimiento del articulo 2. Dichas informaciones se
incorporaran igualmente al contrato de trabajo de duracion determinada u
orden de servicio, en su caso.

8 Las empresas de trabajo temporal estaran obligadas a destinar anualmente el 1 por 100 de la masa
salarial a la formacion de los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias, sin perjuicio
de la obligacion legal de cotizar por formacion profesional. El gasto de formacion en materia preventiva
serd computado a efectos de lo dispuesto en el apartado 2 anterior, pero el montante establecido en dicho
apartado no constituye en ningdn caso un limite a las necesidades de formacion en materia preventiva.

% Articulo 12 LETT.

8 Articulo 3 Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud
en el trabajo en el ambito de las empresas de trabajo temporal.
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3. La ETT debera asegurarse de que el trabajador, previamente a su puesta a
disposicion en la empresa usuaria, posee la formacién tedrica y préctica en
materia preventiva necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar. A tal
fin, comprobard fehacientemente que la formacion del trabajador es la
requerida y que se encuentra actualizada y adaptada a la evolucion de los
equipos y métodos de trabajo y al progreso de los conocimientos técnicos.
En caso contrario, deberd facilitar previamente dicha formacion al
trabajador, con medios propios o concertados, durante el tiempo necesario,
que formara parte de la duracién del contrato de puesta a disposicion, pero
sera previo en todo caso, a la prestacion efectiva de los servicios. Si
resultase necesario un especial adiestramiento en materia preventiva en el
puesto de trabajo, esta parte de la formacion podra realizarse por la empresa
de trabajo temporal en la propia empresa usuaria, antes del comienzo
efectivo del trabajo. Esta formacion podra también ser impartida por la
empresa usuaria, con cargo a la ETT, previo acuerdo escrito entre ambas
empresas.

4. Los trabajadores puestos a disposicién tienen derecho a la vigilancia
periddica de su salud a cargo de la ETT en los términos previstos en el
articulo 22 LPRL y en el articulo 37.3 del RSP, teniendo en cuenta las
caracteristicas del puesto de trabajo a desempefiar, los resultados de la
evaluacion de riesgos realizada por la empresa usuaria y cuanta informacion
complementaria sea requerida por el médico responsable.

5. La ETT debera acreditar documentalmente a la empresa usuaria que el
trabajador puesto a su disposicién ha recibido las informaciones relativas a
los riesgos y medidas preventivas, posee la formacion especifica necesaria y
cuenta con un estado de salud compatible con el puesto de trabajo a
desempefiar. Esta documentacion estard igualmente a disposicion de los
delegados de prevencion o, en su defecto, de los representantes legales de
los trabajadores en la empresa de trabajo temporal, y de las personas u
6rganos con competencia en materia preventiva en la misma.

Las empresas de trabajo temporal que celebren contratos para la formacion y el
aprendizaje con trabajadores contratados para ser puestos a disposicién de las empresas
usuarias, deberan cumplir las obligaciones en materia formativa establecidas en el
articulo 11.2 ET y sus normas de desarrollo.

Sera nula toda clausula del contrato de trabajo que obligue al trabajador a pagar
a la empresa de trabajo temporal cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccion,
formacion o contratacion.
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3.5.3 Obligaciones de la ETT para con sus trabajadores exclusivamente
bajo su direccion y control®®.

El régimen juridico especifico regulado por la LETT y normas de desarrollo, no
es de aplicacion a los trabajadores que las ETT contraten para prestar servicios
exclusivamente bajo su direccion y control, excepto lo dispuesto en el articulo 13
LETT, referido a la negociacion colectiva, para lo cual, en ausencia de 6rganos de
representacion legal de los trabajadores, estaran legitimados para negociar los convenios
colectivos que afecten a las empresas de trabajo temporal las Organizaciones sindicales
mas representativas, entendiéndose validamente constituida la representacion de los
trabajadores en la Comisién negociadora cuando de ella formen parte tales
Organizaciones.

3.5.4. Forma del contrato suscrito por la ETT con el trabajador que va ser
cedido a la usuaria.

Los contratos llevados a cabo por la ETT con sus trabajadores para ser cedidos a
la empresa usuaria, seran formalizados por escrito conforme a lo dispuesto para cada
modalidad contractual, debiendo la ETT comunicar su contenido a la oficina publica de
empleo, en los términos que reglamentariamente se determinen, en el plazo de los diez
dias siguientes a su celebracion®. De no observarse tal exigencia, el contrato se
presumira celebrado por tiempo indefinido y a jornada completa, salvo prueba en
contrario que acredite su naturaleza temporal o el caricter a tiempo parcial de los
servicios™.

El contrato de trabajo de duracion determinada, coincidente con la del contrato de
puesta a disposicion, contendra, como minimo, los siguientes datos™:

a) Identificacion de las partes contratantes, haciendo constar en el caso de la
empresa de trabajo temporal el ndmero de autorizacion administrativa,
namero de identificacion fiscal y codigos de cuenta de cotizaciéon a la
Seguridad Social.

b) Identificacion de la empresa usuaria, especificando el ndmero de
identificacion fiscal y codigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social.

c) Causa del contrato de puesta a disposicion.

d) Contenido de la prestacién laboral.

8 Articulo 14 LETT.

8 Articulo 10.1, 2° parrafo LETT.
% Articulo 8.2 ET.

% Articulo 16.2. RETT.
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e) Informacion a que se refiere el articulo 2 del Real Decreto 216/1999, de 5
de febrero.

) Duracion prevista del contrato de trabajo.
g) Lugar y horario de trabajo.
h) Remuneracion convenida.

i) Convenio colectivo aplicable en la empresa de trabajo temporal y en la
empresa usuaria.

En el supuesto de contrato en practicas, ademas de los datos indicados en el
apartado anterior, se hara constar expresamente la titulacion del trabajador®.

Para el caso de contrato para la formacion y el aprendizaje, ademas de los datos
indicados con caréacter general®®, que son los contemplados cuando el contrato de
trabajo de duracion determinada, coincidente con la del contrato de puesta a disposicion,
debera incluirse el anexo relativo al acuerdo para la actividad formativa conforme a lo
dispuesto en el Real Decreto 1529/2012, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla el
contrato para la formacion y el aprendizaje y se establecen las bases de la formacion
profesional dual.

Cuando el trabajador haya sido contratado por tiempo indefinido por la ETT* se le
debera entregar, cada vez que vaya a prestar servicios en una empresa usuaria, la
correspondiente orden de servicio, en la que se indicara:

a) ldentificacion de la empresa usuaria en la que ha de prestar servicios,
especificando el numero de identificacion fiscal y codigo de cuenta de
cotizacion a la Seguridad Social.

b) Causa del contrato de puesta a disposicion.
c) Contenido de la prestacién laboral.
d) Informacion a que se refiere el articulo 2 RD 216/1999, de 5 de febrero.

e) Lugar y horario de trabajo.

3.5.5. Duracion del contrato suscrito por la ETT con el trabajador que va
a ser cedido a la usuaria.

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 duracion determinada coincidente con la del contrato de puesta a

%2 Articulo 16.3 RETT.
% Articulo 16.2 RETT.
% Articulo 16.5 RETT.
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disposicién®. También podré celebrar con el trabajador un contrato de trabajo para la
cobertura de varios contratos de puesta a disposicion sucesivos con empresas usuarias
diferentes®™, siempre que tales contratos de puesta a disposicion estén plenamente
determinados en el momento de la firma del contrato de trabajo y respondan en todos
los casos a un supuesto de contratacion eventual de los contemplados en el articulo
15.1.b) ET, debiendo formalizarse en el contrato de trabajo cada puesta a disposicion
con los mismos requisitos previstos en el articulo 10.1 LETT y en sus normas de
desarrollo reglamentario.

La facultad resolutoria del contrato temporal por la ETT, por cumplimiento de la
obra o del servicio® causa del contrato en la empresa usuaria, entra de lleno en la
normalidad de la figura extintiva. Sin embargo, cuando lo que se alega sin mas, es la
disminucion de trabajo en la empresa usuaria, desnaturaliza el mecanismo propio de
resolucion del contrato, en los términos contemplado con caracter general en el articulo
49.1.c) ET.

3.6. La relacion del trabajador cedido con la empresa usuaria.

3.6.1. Control de la actividad laboral por la empresa usuaria®.

Cuando los trabajadores desarrollen tareas en el &mbito de la empresa usuaria, de
acuerdo con lo previsto en esta norma, las facultades de direccion y control de la
actividad laboral seran ejercidos por aquélla durante el tiempo de prestacion de servicios
en su ambito. En tales supuestos, y sin perjuicio del ejercicio por la empresa de trabajo
temporal de la facultad disciplinaria atribuida por el articulo 58 ET, cuando una empresa
usuaria considere que por parte del trabajador se hubiera producido un incumplimiento
contractual, lo pondra en conocimiento de la ETT a fin de que por ésta se adopten las
medidas sancionadoras correspondientes.

Sin perjuicio del ejercicio por la ETT de la facultad disciplinaria, como facultad
inherente del empresario del trabajador, atribuida por el articulo 58 ET, la empresa
usuaria que entienda que por el trabajador se ha producido un incumplimiento
contractual, solo puede ponerlo en conocimiento de la ETT, para que por esta se
adopten las medidas disciplinarias que procedan®

% Articulo 10.1 LETT.
% Articulo 10.3 LETT.
% Articulo 15.1.a) ET.
% Articulo 15 LETT.

% Articulo 15.2 LETT.
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3.6.2. Obligaciones que asume la empresa usuaria con el trabajador

cedido®®.

Con cardcter previo al inicio de la prestacion de servicios, la empresa usuaria
debera informar al trabajador sobre los riesgos derivados de su puesto de trabajo, asi
como las medidas de proteccién y prevencion contra los mismos.

La empresa usuaria es responsable de la proteccion en materia de seguridad e
higiene en el trabajo asi como del recargo de prestaciones de Seguridad Social, en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de
trabajo, durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion y traigan su causa de
falta de medidas de seguridad e higiene.

La empresa usuaria respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y
de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de
puesta a disposicién, asi como de la indemnizacion econdmica derivada de la extincion
del contrato de trabajo. Dicha responsabilidad sera solidaria en el caso de que el referido
contrato se haya realizado incumpliendo los supuestos permitidos para llevar a cabo
dicha contratacion®, incumpliendo la duracién del contrato’® o en su caso contratando

en los supuestos en los que esta prohibido hacerlo'®.

La empresa usuaria debera informar a los trabajadores cedidos por ETT, sobre la
existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de garantizarles las mismas
oportunidades de acceder a puestos permanentes que a los trabajadores contratados
directamente por aquélla. Esta informacién podré facilitarse mediante un anuncio
publico en un lugar adecuado de la empresa o centro de trabajo, 0 mediante otros
medios previstos en la negociacion colectiva, que aseguren la transmision de la

informacion®®,

3.6.3. Derechos de los trabajadores cedidos en la empresa usuaria™®.

Los trabajadores puestos a disposicion tienen los siguientes derechos:

- Alaaplicacion de las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderia de haber sido contratados directamente por la empresa
usuaria.

- Se consideran condiciones esenciales: la remuneracion, la duracion de la
jornada, las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo
nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

100 Articulo 16 LETT.

101 Articulo 6 LETT.

102 Articulo 7 LETT.

103 Articulo 8 LETT.

10% Articulo 17.3 LETT.

105 Articulos 11y 17 LETT.
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- La remuneracién comprendera'® todas las retribuciones econémicas,

fijas o variables, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el
convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria que estén vinculadas a
dicho puesto de trabajo. Deberd incluir, en todo caso, la parte
proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas
extraordinarias, los festivos y las vacaciones. Sera responsabilidad de la
empresa usuaria la cuantificacion de las percepciones finales del
trabajador vy, a tal efecto, dicha empresa usuaria debera consignar las
retribuciones a que se refiere este parrafo en el contrato de puesta a
disposicion del trabajador. La cuantificacion salarial correspondiente al
concepto antigtiedad, cuando el mismo aparece en el convenio aplicable,
debe calcularse para el trabajador cedido, computandose al efecto todos
los contratos formalizados con la ETT, para ser puesto a disposicion de
la usuaria. De igual modo hay que entender la forma de calculo de la
indemnizacién por despido, computandose todos los contratos
formalizados por el trabajador, en igualdad de condiciones de las
expresadas™”’.

- las mismas disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en
materia de proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de
lactancia, y de los menores, asi como a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres y a la aplicacion de las mismas disposiciones
adoptadas con vistas a combatir las discriminaciones basadas en el sexo,
la raza o el origen étnico, la religién o las creencias, la discapacidad, la
edad o la orientacion sexual.

- Cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado, y en los
mismos supuestos a que hace referencia el articulo 49.1.c) ET, el
trabajador tendrd derecho, ademds, a recibir una indemnizacion
econémica a la finalizacion del contrato de puesta a disposicion
equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de
abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, 0 a la establecida
en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacion. La
indemnizacidn podréa ser prorrateada durante la vigencia del contrato.

Los trabajadores puestos a disposicion tendran derecho a presentar a través de
los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria reclamaciones en relacion
con las condiciones de ejecucion de su actividad laboral.

Los representantes de los trabajadores de la empresa usuaria tendran atribuida la
representacion de los trabajadores en mision, mientras ésta dure, a efectos de formular
cualquier reclamacion en relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad
laboral, en todo aquello que atafie a la prestacion de sus servicios en éstas, sin que ello
pueda suponer una ampliacion del crédito de horas mensuales retribuidas a que tengan
derecho dichos representantes, conforme al articulo 68.e) ET.

106 STS UD de 25-9-2002: “La referida equiparacion salarial supone que el convenio colectivo aplicable a
la empresa usuaria debe entenderse en sentido amplio, no circunscribiendo exclusivamente al convenio
colectivo estatutario, sino incluyendo todos aquellos pactos o acuerdos colectivos de naturaleza impropia
0 extra estatutaria”.

197 STS de 19-2-2009.

40



Lo dispuesto en los parrafos anteriores no sera de aplicacion a las reclamaciones
del trabajador respecto de la empresa de trabajo temporal de la cual depende.

Igualmente, tendran derecho a la utilizacion de los servicios de transporte, de
comedor, de guarderia y otros servicios comunes e instalaciones colectivas de la
empresa usuaria durante el plazo de duracion del contrato de puesta a disposicion en las
mismas condiciones que los trabajadores contratados directamente por la empresa
usuaria.

La empresa usuaria deberd informar a los trabajadores cedidos por empresas de
trabajo temporal, sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, a fin de
garantizarles las mismas oportunidades de acceder a puestos permanentes que a los
trabajadores contratados directamente por aquélla. Esta informacion podré facilitarse
mediante un anuncio publico en un lugar adecuado de la empresa o centro de trabajo, o
mediante otros medios previstos en la negociacion colectiva, que aseguren la
transmision de la informacion.

Mediante la negociacion colectiva se adoptaran las medidas adecuadas para
facilitar el acceso de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal a la
formacion disponible para los trabajadores de las empresas usuarias.

3.7. Actividad en Espafa de ETT de la Union Europea y del Espacio Econémico

Europeo®®.

Las ETT establecidas en otros Estados miembros de la Union Europea o en
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, podran desplazar
temporalmente a sus trabajadores para su puesta a disposicion en empresas usuarias
establecidas o que ejerzan su actividad en Espafia, cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) La ETT debera, de conformidad con la legislacion de su Estado de
establecimiento, estar validamente constituida y reunir los requisitos para
poner a disposiciobn de empresas usuarias, con caracter temporal,
trabajadores por ella contratados, no siendo de aplicacién el capitulo |
LETT.

b) El contrato de puesta a disposicion entre la empresa de trabajo temporal y
la empresa usuaria, sin perjuicio de la legislacion aplicable al mismo, debera
formalizarse por escrito y adecuarse a lo dispuesto en el capitulo Il de la
presente Ley, a excepcién de la obligacién de formalizacién en el modelo
reglamentariamente establecido.

108 Articulo 22. Requisitos de la actividad en Espafia de empresas de trabajo temporal de la Unién
Europea y del Espacio Econémico Europeo, afiadido por la disposicién final 1 de la Ley 45/1999, de 29
de noviembre.
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c) La empresa de trabajo temporal estara sujeta a lo establecido en la Ley
sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional’® y debera garantizar a sus trabajadores desplazados
las condiciones de trabajo previstas en la misma, no siendo de aplicacion el
capitulo 111 de la misma, referida a las competencias administrativas: 6rgano
competente en materia de informacion; funciones en materia de inspeccion;
cooperacion con las Administraciones publicas de otros Estados en materia
de informacion e inspeccion, a excepcion de lo dispuesto en el articulo 11,
sobre sujetos responsables de la infraccion, que “seran los empresarios
incluidos en el &mbito de aplicacion de la presente Ley, que incurran en las
acciones u omisiones tipificadas como infraccién en la misma”.

Lo dispuesto con anterioridad, es decir, el desarrollo de la actividad en Espafa
por ETT de la UE y Espacio Econdémico Europeo, se entiende sin perjuicio del
cumplimiento de la normativa sobre entrada, permanencia, trabajo y establecimiento de
los extranjeros en Espafia y de las obligaciones tributarias de las empresas.

3.8 Un régimen juridico actualizado para homologarse con el del resto de
ordenamientos europeos: Ley 14/1994, de 1 de junio; Ley 29/1999, de 16 de julio;
Ley 35/2010, de 17 de septiembre y Ley 18/2014, de 15 de octubre.

La contratacion de trabajadores con la finalidad de cederlos con carécter
temporal a otras empresas para hacer frente a necesidades coyunturales ha sido
tradicionalmente prohibida por los ordenamientos laborales y considerada como tréfico
ilegal de mano de obra, asimilandola a la actividad de intermediacion en el mercado de
trabajo con fines lucrativos, por estimar que ambas figuras podian atentar contra
derechos fundamentales de los trabajadores.

En los afios sesenta, los principales paises que por aquel entonces conformaban
la UE y que tenian ratificados, como Espafia, el Convenio 96 de la OIT, decidieron
incorporar a sus respectivos ordenamientos la actividad de las ETT, por entender que su
actuacion, cuando se desarrolla de forma debidamente controlada, lejos de perjudicar a
los trabajadores por ellas contratados, pueden canalizar un volumen muy importante de
empleo, cuya especializacion e inmediatez en la respuesta, sobre todo en el sector
servicios, no puede ofrecerse a través de otras instancias o recurriendo a las
instituciones de comun uso en los mismos desde épocas inmemoriales.

Espafia que no se encontraba por aquel entonces integrada como pais miembro
de la UE, se manutuvo ajeno a todo el proceso de integracion de la institucion de las
ETT en su ordenamiento socio-laboral, siguiendo con la prohibicion en el articulo 43
ET, que prohibia el reclutamiento y la contratacion de trabajadores para prestarlos o
cederlos temporalmente a un empresario, cualesquiera que sean los titulos de dicho
trafico de mano de obra. ElI mercado de trabajo espafiol no debia y no podia funcionar,

109 ey 45/1999, de 29 de noviembre
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sin tener en cuenta las reglas de juego existentes en la UE, porque la légica de
funcionamiento del mercado Unico europeo, como espacio sin fronteras interiores en el
que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales, queda
garantizada, s6lo nos permitird converger realmente con Europa en la medida en que,
entre otros requisitos, nuestras instituciones sean homologables. De ahi, que cuando
Espafia ingresa en la UE en 1985, comienzan a darse los pasos de equiparacion y
homologacion de nuestro ordenamiento con el del resto de paises que la integran. De tal
forma que el legislador espariol termind por convencerse, que los riesgos que se habian
venido imputando a las ETT para justificar su prohibicién, no derivaban de la actividad
que realizan como tales, aunque si de una actuacion clandestina que permite la aparicion
de intermediarios en el mercado de trabajo, capaces de eludir sus obligaciones laborales
y de seguridad social, cosa que Unicamente es posible atajar con el contenido de un
régimen juridico capaz de disipar cualquier género de dudas. Y fruto de ello se
promulgd la LETT (ley 14/1994, de 1 de junio). Pero, en su contenido habia un
problema insalvable para su aceptacion generalizada: el desfase salarial entre el trabajo
prestado por un trabajador contratado por una ETT en una usuaria y el contratado
directamente por la usuaria. Lo que ademas parecia justificar la contratacion utilizando
esta figura mediadora que en que consiste la ETT, en cuestiones salariales y no en
aquellas predeterminadas por la Ley, la cobertura temporal de vacantes en la empresa.

En lo concerniente a la cuestion salarial y con caracter primigenio, La Ley
14/1994 establecia que los trabajadores cedidos, tendrian derecho a ser remunerados de
conformidad con lo establecido en el convenio colectivo aplicable a las empresas de
trabajo temporal o, en su defecto, en el convenio colectivo correspondiente a la empresa
usuaria. Esta opcion de no aplicar las tablas salariales de la empresa usuaria, en la que
presta servicios el trabajador cedido, mediante la aplicacion de un convenio colectivo
propio, hizo que se negociaran en el sector de las ETT un gran nimero de convenios
colectivos de empresa, donde se regulaban condiciones salariales muy inferiores a las
aplicables en las empresas usuarias, de tal forma que se impuso un modelo de ETT, que
justificaban su existencia con el objetivo y finalidad basica de reduccion de costes
salariales.

A solventar el entuerto y equiparar salarialmente el trabajo prestado en las
usuarias con trabajadores de la ETT, como si fueran trabajadores contratados
directamente por la usuaria, vino el articulo Unico.8 de la Ley 29/1999, de 16 de julio,
que modifica el articulo 11 LETT, diciendo ahora que: “Los trabajadores contratados
para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho durante los periodos de prestacion
de servicios en las mismas a la aplicacion de las condiciones esenciales de trabajo y
empleo que les corresponderian de haber sido contratados directamente por la empresa
usuaria para ocupar el mismo puesto. A estos efectos, se consideraran condiciones
esenciales de trabajo y empleo las referidas a la remuneracion, la duracién de la jornada,
las horas extraordinarias, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y
los dias festivos. La remuneracién comprendera todas las retribuciones econdmicas,
fijas o variables, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio
colectivo aplicable a la empresa usuaria en la que estén vinculadas a dicho puesto de
trabajo. Deberé incluir, en todo caso, la parte proporcional correspondiente al descanso
semanal, las pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones. Sera responsabilidad de
la empresa usuaria la cuantificacion de las percepciones finales del trabajador vy, a tal
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efecto, dicha empresa usuaria debera consignar las retribuciones a que se refiere este
parrafo en el contrato de puesta a disposicion del trabajador. Asimismo, los trabajadores
contratados para ser cedidos tendrdn derecho a que se les apliquen las mismas
disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en materia de proteccion de
las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los menores, asi como a la
igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la aplicacién de las mismas disposiciones
adoptadas con vistas a combatir las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o el
origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual.

Con posterioridad y con ese animo de hacer atractiva la utilizacion de la
institucion empresarial de las ETT, pero no por motivos de merma de derechos de los
trabajadores contratados para ser cedidos, sino por las ventajas intrinsecas de su
utilizacion, se modifico la Disposicién Final 3.5.apartado 2 Ley 11/2013, de 26 de julio,
que dice que “ cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado, y en los
mismos supuestos a que hace referencia el articulo 49.1.c) ET, el trabajador tendra
derecho, ademas, a recibir una indemnizacion econdmica a la finalizacion del contrato
de puesta a disposicion equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria
de abonar doce dias de salario por cada afio de servicio, 0 a la establecida en su caso, en
la normativa especifica que sea de aplicacion. La indemnizacion podra ser prorrateada
durante la vigencia del contrato.

4. La cesion ilegal de los trabajadores.

La contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo
podra efectuarse a través de ETT debidamente autorizadas en los términos que
legalmente se establezcan™®. Todos los demés supuestos deben ser considerados
supuestos de cesion ilegal de mano de obra.

Se incurre en cesion ilegal de trabajadores 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 disposicion 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, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario™*. De
donde se deduce que es posible la externalizacion de servicios por parte de las empresas
a través de la subcontratacion de ciertas actividades. O sea, que con caracter general la
descentralizacion de la actividad productiva es licita, en tanto no se desnaturalice ésta,
incurriendo entonces en cesion ilegal de mano de obra. Por lo que la subcontratacion y
la cesion son las dos caras de un fendmeno, que la jurisprudencia ha delimitado, no sin
problemas como la que es legal y la que es ilegal.

10 Articulo 41.1 ET.
11 Articulo 42.2 ET.
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Llamativa ha sido cierta jurisprudencia™® que delimita adecuadamente los
supuestos de legalidad e ilegalidad de la cuestion. Asi, precisa que no es necesario que
la contratacion de los trabajadores tuviera la intencién de ser cedidos a otra. Si no que
basta un fendbmeno interpositorio, que supone que en la posicion del empresario
real aparece otro que no tiene esa condicion, la de empresario, en cuanto que no es este
sino aquel, el que se apropia efectivamente de los frutos del trabajo, organiza la
actividad, la dirige y lo retribuye.

Siendo un problema muchas veces la fijacion de los limites, subyacen mas veces
de las que serian convenientes, situaciones de manifiesta inseguridad juridica, fruto de
la disparidad interpretativa. Por eso, procedo a exponer a continuacién la Disposicién
Adicional Primera RD-Ley 20/2012, de 13 de julio*®, de medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que fija precisamente esos
limites, para el caso de prestacion de servicios por empresas contratadas por la
administracion, que nos pueden servir de guia a la hora de amarrar futuros contratos
sobre descentralizacion productiva también el &mbito privado.

4.1. Las cautelas de la Administracién para no incurrir en situaciones de cesion
ilegal de mano de obra. Su extrapolacién a la actividad privada, a los efectos de
meras recomendaciones de proteccion, ante el previsible planteamiento de la cesién
ilegal.

La norma™* determina las consecuencias para los trabajadores, para el caso de
que la ejecucién de los servicios externos que una Administracion hubiera contratado,
no se hubieran hecho por el cauce adecuado, en tanto que la prestacion de esos servicios
se llevan a cabo por los trabajadores sujetos a la contrata, directamente con la propia
Administracion contratante, apareciendo el contratista como un mero mecanismo
interpositorio.

112.9TS 19 de junio de 2012, STS 4 de marzo de 2008 y STS 10 de julio de 2007.

113) os entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, dictaran en sus respectivos ambitos de competencias las instrucciones
pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran contratado, de manera que
quede clarificada la relacion entre los gestores de la Administracion y el personal de la empresa
contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el
reconocimiento de una relacion laboral, sin perjuicio de las facultades que la legislacion de contratos del
sector publico reconoce al 6rgano de contratacion en orden a la ejecucion de los contratos. A tal fin lo
citados entes, organismos y entidades dictaran antes del 31 de diciembre de 2012 las instrucciones
pertinentes para evitar actuaciones que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento
de una relacién laboral. En el supuesto de que en virtud de sentencia judicial los trabajadores de las
empresas se convirtieran en personal laboral de la Administracion, el salario a percibir sera el que
corresponda a su clasificacion profesional de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al personal
laboral de la Administracion, siendo necesario informe favorable de los drganos competentes para hacer
cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias.

14 Disposicién Adicional Primera RD-Ley 20/2012, de 13 de julio.
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El Tribunal de Cuentas elevd a las Cortes Generales una Mocion sobre la
necesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las empresas de servicios
contratadas por la Administracion, por las condiciones en que se desarrolla la actividad
contratada, se conviertan en personal laboral de la Administracion contratante en virtud
de sentencias judiciales. Ello motivo la aprobacion de la Resolucion de 27 de octubre de
2010, por la Comision Mixta de las Cortes Generales para las relaciones con el Tribunal
de Cuentas. En dicha Resolucion se insta a las Administraciones Pablicas a instrumentar
los mecanismos necesarios para atajar aquellas practicas, que han venido llevandose a
cabo durante los ultimos afios en las contrataciones de servicios, por cuanto la
declaracion de la cesion ilegal, que ofrece al trabajador el derecho a adquirir la
condicidn de fijo en la empresa cedente o cesionaria, da lugar, en caso de decantarse por
la cesionaria, en este caso una Administracion Publica, a adquirir la condicion de
personal laboral indefinido no fijo.

Se pretende con esta iniciativa conformar unas instrucciones que garanticen en
su aplicacion préactica, la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran
contratado, de manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la
Administracion y el personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que
pudieran considerarse, como determinantes para el reconocimiento de una relacion
laboral del personal de la empresa contratista, respecto de la Administracién Puablica
contratante.

Los entes y organismos que forman parte del sector publico, conforme al articulo
3.1 LCSP dictardan en sus respectivos ambitos de competencias, las instrucciones
pertinentes para la correcta ejecucion de los servicios externos que hubieran contratado,
de manera que quede clarificada la relacion entre los gestores de la Administracion y el
personal de la empresa contratada, evitando, en todo caso, actos que pudieran
considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relacién laboral, sin
perjuicio de las facultades que la legislacion de contratos del sector publico reconoce al
organo de contratacion en orden a la ejecucion de los contratos, dando cumplimiento de
esta forma a la Resolucion ya referida de 27-10-2010.

La gravedad de la situacion habia sido advertida por la Intervencién General de
la Administracion del Estado. Esta habia promovido determinadas recomendaciones en
sus informes anuales, calificando las consecuencias derivadas de la declaracion judicial
de cesién de mano de obra, de desastrosas para las Administraciones. Ademas, en el
momento de las continuas advertencias de la Intervencion, lo que tiene lugar en plena
“crisis”, que habia provocado un importante aumento de la contratacion de servicios
externos, por las restricciones impuestas para aumentar las plantillas propias, parecia
necesario que tanto los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares como los de
Prescripciones Técnicas, se elaborasen con el mayor rigor posible, reiterando la
exigencia de que la ejecucion del contrato se lleve a cabo una adecuada gestion de la
relacion contractual.

Sobre la base de la Resolucion de 27-10-2010 y los reiterados informes de la
Intervencion, se han dictado maultiples instrucciones sobre buenas practicas para la
gestion de las contrataciones de servicios y encomiendas de gestion, a fin de evitar
incurrir en supuestos de cesion ilegal de trabajadores.
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A. Buenas précticas en el proceso de licitacion: pliegos de condiciones y condiciones
contractuales.

Como principio de actuacion, se recuerda la imposibilidad de contratacion de
servicios externos para suplir la carencia de medios personales destinados a cubrir
necesidades permanentes de personal, relacionados con el ejercicio de las competencias
que tenga atribuidas la Entidad.

Los documentos incluyes modelos de clausulas para incluir en todos los pliegos,
indicando unas necesarias “reglas especiales respecto del personal laboral de la empresa
contratista”. Encontramos cldusulas del siguiente tenor: “en ningun caso se identificara
en el contrato el nombre de los trabajadores que la empresa utilizara para cumplirlo ...”.

En los expedientes de contratacion deberan quedar claramente justificada las
necesidades del servicio a contratar. El objeto del contrato deberd ser la prestacion
integral de un servicio, incluyendo la aportacion de funciones de organizacion e
iniciativa para garantizar el cumplimiento del mismo.

Deberan determinarse con precision el objeto del contrato y de las prestaciones
que hay que realizar; en particular se describiran las actividades concretas cuya
realizacion es necesaria para la efectiva satisfaccion de la prestacién y sus
caracteristicas minimas.

Condiciones que deben cumplir los licitadores:

a) La empresa debe de acreditar que cuenta con una sede social para el
ejercicio de sus funciones, que dispone de medios materiales suficientes y
de una infraestructura administrativa adecuada, de modo que garantice que
cuenta con una organizacion propia y estable, viabilidad econémica y una
clientela propia, para lo que se atendera al volumen de negocio y a su
experiencia en contratos anteriores.

b) La empresa adjudicataria, debera designar al menos un coordinador
técnico, perteneciente a la plantilla del contratista, que sera el interlocutor
con quien se relacionard Unicamente la entidad contratante y a quien
correspondera la direccion del trabajo, y que impartira directamente las
ordenes e instrucciones al resto de los trabajadores de la empresa
adjudicataria.

c) La entidad contratante, asimismo, designard obligatoriamente un
coordinador, que en nombre de la misma supervisara la ejecuciéon del
contrato, adoptara las decisiones oportunas y dictard las instrucciones
necesarias, con el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacion
pactada. A él le correspondera la relacion ordinaria con la empresa
contratista.

d) La empresa debera adquirir el compromiso de ejercer de modo real,
efectivo y periddico el poder de direccion inherente a todo empresario, en
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relacién con sus trabajadores, asumiendo la negociacion y pago de los
salarios, la concesion de permisos, licencias y vacaciones, sustituciones,
obligaciones legales en materia de prevencion de riesgos laborales,
imposicidn, cuando proceda, de sanciones disciplinarias, y cuantos efectos
de Seguridad Social se deriven, en particular el abono de cotizaciones y el
pago de prestaciones, y en general todos los derechos y obligaciones que se
deriven de la relacion contractual entre empleador y empleado. De tal forma
que su incumplimiento, sera causa de resolucion unilateral del contrato por

parte de la Administracién contratante™®®.

e) El empresario se compromete a prestar el servicio con los medios
materiales y/o personales detallados de forma expresa en el pliego de
prescripciones técnicas. En cuanto a los medios personales, dependeran
exclusivamente del adjudicatario. El contratista procederd inmediatamente,
si fuere necesario, a la sustitucion del personal preciso de forma que la
ejecucion del contrato quede siempre asegurada. Igualmente, el
adjudicatario queda obligado, con respecto a todo el personal que emplee o
utilice en la ejecucion del contrato.

f) Con carécter previo al inicio de la prestacion contratada y a lo largo de la
ejecucion de la misma, el responsable del contrato deberd comprobar la
afiliacion y el alta en la Seguridad Social de cada uno de los trabajadores
que el empresario ocupe en la ejecucion del servicio.

i) Con caracter general el contratista se deberd comprometer a prestar el
servicio con sus medios materiales. En caso de que la entidad contratante
ceda equipos o material por razones de una mayor eficacia en la prestacion
del servicio contratado, se hara constar dicha cesion en los expresados
documentos, en los que asimismo se fijaran detalladamente las condiciones
de utilizacion y, en su caso, la exigencia al contratista de suscribir un seguro
que cubra los eventuales dafios a los mismos. En el mismo sentido, se
procederd, cuando se habilite o autorice, por razén de necesidades derivadas
de la prestacion del servicio, el acceso a aplicaciones informaticas.

J) La prestacion de los servicios se efectuara en dependencias o instalaciones
propias del contratista, siempre que sea posible. De no ser esto posible, se
haran constar las razones objetivas que con caracter excepcional motivan la
prestacion en centros dependientes de la entidad contratante. En estos casos,
se intentard que los trabajadores de la empresa contratista no compartan
espacios y lugares de trabajo con el personal al servicio de la
Administracion y, de no ser asi, se diferenciaran claramente las funciones y
los puestos del personal de la Administracion y de la contrata, para evitar la
confusion de plantillas. Los trabajadores y los medios de la empresa
contratante se identificaran mediante los correspondientes signos distintivos,
tales como uniformidad, rotulaciones, etc.

15 articulo 223.f LCSP.
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k) El presupuesto del contrato se fijara, con caracter general, atendiendo al
coste de los trabajos objeto del contrato. Se evitara, siempre que sea posible,
la utilizacion del criterio de unidades de tiempo para su determinacion, sin
perjuicio de que, cuando sea necesario atendiendo a las caracteristicas o
naturaleza del contrato, se resefien las horas de servicios contratados.

B. Buenas Practicas en la fase de ejecucion del contrato.

Los responsables gestores administrativos del contrato deberan ajustarse en todo
momento a lo establecido en el mismo, velando porque la ejecucion no se desvie de lo
pactado. Se abstendran de asumir funciones de direccion sobre el personal de la
empresa, evitando dictar 6rdenes o impartir instrucciones concretas y directas sobre el
mismo. Cualquier comunicacion que deba mantener el personal de la empresa con los
responsables de la entidad contratante, habré de hacerse a través del coordinador técnico
o interlocutor designado al efecto, que sera también el responsable de controlar la
asistencia del personal al lugar de trabajo, del cumplimiento de las normas laborales de
su empresa y de la distribucion de vacaciones, de manera que el servicio que se preste
no se vea afectado. Todo ello, sin perjuicio de las facultades que la legislacion de
contratos del sector publico reconoce al dérgano de contratacion en relacion a la
ejecucion de los contratos, o la necesaria coordinaciéon de la prestacion integral del
servicio, asi como de las responsabilidades que como propietario del centro o lugar de
trabajo le corresponden, a efectos de prevencion de riesgos laborales y horarios de
apertura y cierre de las instalaciones.

El coordinador técnico de la empresa contratista designado, sera el encargado de
informar al responsable gestor de la administracion del contrato, de las personas que
dejan de prestar el servicio y de las que les sustituyan, con el fin de proceder a la baja de
aquellos medios materiales de que se les hubiera dotado, asi como el resto de medios
que corresponda.

El personal de las empresas contratistas no podra tener acceso a aquellos
servicios que correspondan exclusivamente a los empleados publicos, tales como cursos
de formacion, servicio médico, etc. En ningun caso podra percibir indemnizaciones por
razon de servicio con cargo a los presupuestos de la entidad contratante. No tendran
acceso al correo electronico corporativo de la administracion. Si fuera estrictamente
necesario dotarles de cuenta de correo electronico, en la direccion de correo deberd
dejarse constancia de que se trata de personal externo. Tampoco podran tener acceso,
salvo en situaciones muy excepcionales, a la Intranet corporativa, y en ese caso limitado
a los aspectos relacionados con la ejecucion del servicio.

Las tarjetas de control de acceso del personal de la contratista seran especiales y
distintas de las de los empleados publicos, y no incorporaran el control horario del
trabajador.

Los abonos de los trabajos contratados se realizaran mediante la redaccion de las
correspondientes valoraciones, en razon de los trabajos realmente ejecutados y los
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precios contratados, aportados en la correspondiente factura. Se evitard que los abonos
se conviertan en pagos periddicos de similar cuantia sin correspondencia a las
prestaciones efectivamente realizadas en el periodo de tiempo que corresponda.

Insisto, lo explicitado con anterioridad, se refiere exclusivamente a las
relaciones contractuales de los organismos o entes administrativos que deciden
externalizar parte de sus actividades, con la intencion de delimitar adecuadamente la
figura del contratista, en evitacion de que la contrata pueda ser calificada de cesion
ilegal de mano de obra. Procediendo ahora a analizar las circunstancias que hacen ilegal
la cesion de trabajadores, porque realmente se han excedidos los limites de la contrata
en que consiste la externalizacion de servicios, que practicamente veremos son
coincidentes con lo que se ha ido desgranando en las cddigos de buenas practicas,
instituidas como consecuencia de la Instruccién formalizada al amparo de la
Disposicion Adicional Primera RD-Ley 20/2012, de 13 de julio.

4.2. Supuestos que califican ilegal la cesion: la contrata o subcontrata devienen
ilegales.

La redaccion actual del articulo 43.2 ET proviene del RD-Ley 5/2006, de 9 de
junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, que a continuacién fue tramitado
como proyecto de Ley, promulgandose la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y del empleo, procediéndose a deslindar la subcontratacion de
obras y servicios entre empresas, de las practicas que incurren en la figura de la cesion
ilegal de trabajadores, sobre la base que en nuestra legislacion, la contratacion de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa, solo puede efectuarse
legalmente a través de empresas de trabajo temporal, el legislador dispuso incorporar
como nuevo contenido del articulo 43.2 ET, una definicion de la cesion ilegal de
trabajadores, que asume la jurisprudencia existente entonces sobre esta materia. El
legislador dispuso que “en todo caso, Se entiende que se incurre en la cesion ilegal de
trabajadores contemplada en el presente 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 disposicion 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, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario”.

La libertad de empresa en el marco de una economia de mercado que el articulo
38 CE consagra, posibilita que cualquier forma que las empresas decidan para
organizarse, entre la que se incluye la descentralizacion productiva o contratacion y
subcontratacion de obras o servicios, debera entenderse licita, si es conforme a derecho.
Asi, acudiendo a la descentralizacion productiva, la empresa principal puede atribuir a
una empresa contratista la realizacion de una parte de su actividad, siempre que sea
suficientemente diferenciada, es decir, disponga de individualidad propia, no siendo
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preciso que la actividad asi desarrollada revista unica o exclusivamente la cualidad de
auxiliar, complementaria o contingente, puesto que también las actividades inherentes al
ciclo productivo, que constituyen la base de las denominadas contratas o subcontratas
correspondientes a la propia actividad, pueden ser objeto de descentralizacion
productiva a través de la contratacion o subcontratacion.

Ahora bien, de la licitud de lo expuesto, circunscrito a la figura de la contrata o
subcontrata recogida en el articulo 42 ET, se pasa a ilicitud, si se transgrede el marco
juridico establecido para ellas y nos situamos en la ilicitud de la figura de la cesion
ilegal de mano de obra contemplada en el articulo 43.2 ET. Es decir, la transgresion de
la linea divisoria que diferencia ambas figuras, supone que se pueden generar diversas
disfunciones en el marco de las cadenas de subcontratacion de configuracion piramidal,
con determinadas consecuencias negativas en todos los ambitos del contrato de trabajo.
Lo normal es que la cesion ilegal de trabajadores aparentemente se manifieste, bajo el
ropaje juridico de la contrata o subcontrata. De ahi que es fundamental distinguir entre
las verdaderas contratas de obras o servicios, de las meras contratas de mano de obra,
que constituyen en realidad cesiones ilegales de trabajadores.

A continuacion procedo a enumerar los diferentes negocios juridicos que
prohibe el articulo 43.2 ET, en cuanto que dan lugar a la cesién ilegal de mano de obra:

1. Un pacto entre dos empresarios, uno va a ser denominado empresario real
y el otro empresario formal, pensado para que el segundo proporcione al
primero trabajadores, cuyas prestaciones de trabajo son asumidas
directamente por quien no asume juridicamente la posicion de empresario
en la realidad.

2. Un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y el
trabajador.

3. Un contrato efectivo de trabajo entre el trabajador y el empresario real,
pero disimulado por el contrato de trabajo formal.

Para apreciar la figura de cesion ilegal de trabajadores, es irrelevante el dato de
la falta de realidad de la empresa cedente. Es decir que no sélo en el caso de empresas
aparentes, sin patrimonio ni estructura productiva relevantes, pueda darse la cesion
pues, como fendmeno interpositorio de carécter juridico, la cesion puede actuar
completamente al margen de la realidad o solvencia de las empresas**®. O dicho de otra
manera, el hecho de que la empresa contratista cuente con organizacion e infraestructura
propias, no impide la concurrencia de cesion ilicita de mano de obra. Pero, es preciso
indicar que existen efectivamente dos tipos de cesidn, en una interviene una empresa
ficticia, también llamada testaferro y en la otra, ambas empresas intervinientes son
empresas reales a todos los efectos, o que no impide el efecto interpositorio, que
fundamenta la figura de la cesion ilegal. Y la distincion es importante, porque los
efectos que se deducen de cada una de las dos opciones explicitadas, son distintas desde
el punto de vista de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo.

Los dos supuestos referidos son:

16 STS 14 de septiembre de 2001 y STS 9 de enero de 2002.
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1) Cesi6n entre una empresa real y una empresa ficticia™"”*%,

La empresa cedente es ficticia y la cesion se realiza con claro animo
fraudulento y con la mision de eludir responsabilidades a través de una
empresa interpuesta. En este caso, los 6rganos de la jurisdiccion cuando
tenga conocimiento de ello, procederdn a desmenuzar la simulacion
realizada en fraude de ley, fundamentandolo en base a los articulos 1 y 8
ET, confirmando si ello queda acreditado, como empresario al que
realmente recibe la prestacion de servicios y bajo cuya direccion se
encuentra el trabajador**®,

Otra corriente jurisprudencial referida al supuesto de hecho ahora objeto
de analisis, o sea, el supuesto de cesion a través de un “testaferro” o
empresario aparente, ha dispuesto que por una parte, no se trata de una
verdadera cesion en los términos del articulo 43 ET, al faltar en la persona
interpuesta la condicion de empresario en la realidad, calificandose de
testaferro o empresario ficticio y de otra parte, se trata de una cesion de
caracter permanente, con intencion de permanencia, por lo que no se trataria
en principio de cesion temporal, tal y como enuncia el articulo 43.1 ET. En
cualquier caso con lo dicho, hay que advertir que el articulo 43 ET prohibe
tanto la cesion temporal como la indefinida'?®, aunque emplee el término
“temporal” en el apartado 1.

El articulo 18.4 LGSS, regula las responsabilidades de Seguridad Social,
cuando nos encontramos ante las denominadas empresas aparentes o
ficticias, que se basa en la teoria del empresario efectivo, al disponer que
podra dirigirse el procedimiento recaudatorio contra quien efectivamente
reciba la prestacion de servicios de los trabajadores que emplee.

2. Cesion entre dos empresas reales: cesion ilegal entre una empresa real

(cesionaria) y una contratista o subcontratista (cedente), también
rea|121,122y123

17 Criterio operativo 96/2015 de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre cesion ilegal de
trabajadores y subcontratacion en el ambito de empresas de servicios.

118 STS 14 de septiembre de 2001, advierte que no sélo en el caso de empresas aparentes, sin patrimonio
ni estructura productiva relevante, pueda darse la cesion ilegal de mano de obra. Ahora bien, es cierto que
en la préactica, cuando la cesion ilegal opera mediante la interposicion de un testaferro, lo habitual es que
estos carecen por principio y definicion de realidad empresarial.

9'STS en UD de 3 de febrero de 2.000.

120.5TS 19 de Junio de 2002 y STS 4 de marzo de 2008.

121 Criterio operativo 96/2015 de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social sobre cesion ilegal de
trabajadores y subcontratacion en el &mbito de empresas de servicios.

122 |_a STS 16 de junio de 2003, sintetiza y sistematiza la cuestién, con referencias a las sentencias més
relevantes sobre la delimitacion de la cesion ilegal de la subcontratacion legal, hasta entonces dictadas,
arranca diciendo que se ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios de valoracion que no
son excluyentes, sino complementarios y que tienen un valor orientador. Consideran elementos
determinantes de la existencia de la contrata (legal), la justificacion técnica de la contrata, la autonomia
de su objeto, la aportacién de medios de produccion propios, el ejercicio de poderes empresariales, la
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El articulo 43.2 ET hay que ponerlo en relacion con el articulo 4.1 Ley
32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de
la Construccion, que al ser mas completa y precisa su enumeracion, hemos
de considerar una opcion interpretativa muy importante, para deslindar el
supuesto legal de la contrata o subcontrata y la cesion ilegal de manos de
obra, muy valioso por su caracter orientador para el resto de sectores.

Cuando la contrata consiste en una prestacion de servicios que tiene lugar
en el marco de la empresa principal o arrendataria, no es facil diferenciarla
de la cesion®®*, de ahi que la doctrina judicial 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: la
justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién
de medios de produccion propios’®®; el ejercicio de los poderes
empresariales'?® y la realidad empresarial del contratista'>”¥*?, que se pone
de manifiesto en relacién con datos de cardcter econdmico, como capital,

patrimonio, solvencia, estructura productiva **°

La actuacion empresarial en el marco de la contrata es un elemento clave de
calificacion, aunque excepcionalmente el ejercicio formal del poder de direccion
empresarial por el contratista, no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la
conclusion, de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal, como es
un caso habitual en ciertos locutorios telefonicos'®

Resulta irrelevante la naturaleza juridica del empresario contratista y es
indiferente la existencia de conformidad de los trabajadores o de sus representantes
legales o sindicales, o el hecho de que no se contrataran ab initio para ser cedidos.

realidad empresarial del contratista, entre los que se consideran, el capital, patrimonio, solvencia,
estructura productiva.

12 STS 14 de febrero de 2011, dictada estando en vigor la Ley 43/2006, que dio nueva redaccion al
articulo 43.2 ET y cuyo contenido se mantiene vigente en esos términos en la actualidad, parece indicar
gue se declararia la cesién ilegal de mano de obra si se acreditase tan solo uno de las circunstancias
contempladas en el articulo 43.2 ET: “que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se
limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria,
0 que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién 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”.

124.5TS 2 de junio de 2011.

125 5TS de 7 de junio de 1988.

126 STS 12 de septiembre de 1988, STS 16 de febrero de 1989, STS 19 de enero de 1994,

127.3TS 16 de febrero de 1989 determiné que la cesion puede tener lugar aun tratdndose de dos empresas
reales, el trabajador trabaja permanente para la otra y bajo sus 6rdenes.

128 STS 19 de enero de 1994 vino a decir que habiéndose acreditado que la contrata tenia actividad y
organizacion propia, si esa organizacion en la realidad objeto de andlisis judicial y para el caso enjuiciado
no se puso en practica, solo puede decirse entonces que su actividad quedo limitada al suministro de
mano de obra a la empresa cesionaria o arrendataria.

129 9TS 17 de enero de 2002, STS 16 de junio de 2003 y STS 14 de marzo de 2006.

130 9TS 14 de septiembre de 2001, STS 17 de enero de 2002 y STS 16 de junio de 2003.
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4.3. Recomendaciones de actuacion a los empresarios que contraten o subcontraten
parte de su actividad en el contexto de la descentralizacion productiva, para
limitar el riesgo de incertidumbre y obviar los riesgo de una eventual calificacion
de cesion ilegal de mano de obra.

La externalizacion de la actividad a través de la descentralizacion productiva, es
una opcidn que tiene cada empresario a la hora tomar su decision de producir o prestar
el servicio que constituye el objeto de su existencia. Es una mas de las muchas
decisiones estratégicas de gestion en el devenir de una empresa. Muchas de las veces, la
decision es tomada por razones de competitividad empresarial, directamente
relacionadas con la division del trabajo y la especializacion de la actividad productiva
sectorial, que permite una permanente adecuacion de las empresas a las condiciones del
mercado. En Espafia ha sido y es muy utilizada, como forma de sortear entre otras
cosas, las innumerables rigideces que son connaturales al mercado de trabajo y que ha
sufrido un cierto relajo, fundamentalmente a partir de la reforma del mercado de trabajo
que se inicia en el afio 2012.

Se parte de una premisa, la institucion de la cesion ilegal de mano de obra tiene
una regulacion deficiente y anticuada, a pesar de definirse las circunstancias que la
determinan por la Ley 43/2006, que dio nueva redaccion al articulo 43.2 ET y que se
mantienen en esos términos hasta nuestros dias. Es una de tantas figuras socio-laborales
de definicion legal y adecuacion jurisprudencial que excede de sus propios limites. La
amplitud definitoria de las circunstancias, determina una continua labor interpretativa,
que en ocasiones roza situaciones de cierta inseguridad juridica para el empresario,
donde los pronunciamientos contradictorios y la imprevisibilidad de las decisiones al
respecto son la toénica dominante, lo que impide muchas de las veces cuantificar los
riesgos que una determinada conducta empresarial supone.

Esta situacion de incertidumbre ha traido dos cosas: el aumento de demandas
judiciales por cesion ilegal y la continua utilizacion sindical de la cuestion, que se
desborda en el caso de concesiones administrativas y contratacién de servicios con una
administracion.

La cesion temporal de trabajadores no aparece nunca como objeto de la contrata,
sino que su existencia se enmascara tras la apariencia de una contrata “cierta” para la
realizacion de una obra o la prestacion de un servicio de manera interpuesta.

Cuando el empresario adopta su decision de descentralizar parte de su actividad,
ya sean actividades residuales o auxiliares, también llamadas instrumentales en relacién
con el objeto al que se dedica la empresa comitente, o bien actividades préximas al
nucleo productivo de la empresa, aquel cuyo objeto determina y justifica su existencia,
lo que hace es dividir, fragmentar el ciclo productivo o la prestacion del servicio objeto
de su actividad como tal, con la finalidad de producir o prestar el servicio en las mejores
condiciones de mercado. Ahora bien, la contrata o subcontrata, que es la empresa
comisionista en esta especial relacion entre empresarios, tiene que ser un empresario
real, operar en el tréfico juridico como tal. Para ello debera contar con una organizacion
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y patrimonio propios y ademas debera ejercer de manera efectiva y real las funciones de
control y direccién de sus propios trabajadores. O sea, nos encontramos en presencia de
una contratista cuando tiene una organizacion propia, con existencia autbnoma, cuenta
con medios personales y materiales necesarios para la consecucion del objeto para el
gue nace, y organiza y dirige el trabajo, poniendo esa organizacién a disposicion de la
empresa comitente en la ejecucion de la obra o en la prestacion del servicio.

El empresario comitente tiene unos deberes de informacion que tiene obligacion
de cumplir, en los términos contemplados en el articulo 42.4 ET (deber de informacién
a sus representantes legales): “cuando la empresa concierte un contrato de prestacion de
obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a los
representantes legales de sus trabajadores sobre los siguientes extremos: a) Nombre o
razon social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa contratista o
subcontratista; b) Objeto y duracion de la contrata; ¢) Lugar de ejecucién de la contrata.
d) En su caso, nimero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata
en el centro de trabajo de la empresa principal.

El empresario contratista 0 subcontratista debe informar a sus trabajadores y a
los representantes legales de estos, en los términos contemplados en el articulo 42.3y 5
ET: “Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por escrito
por su empresario de la identidad de la empresa principal para la cual estén prestando
servicios en cada momento. Dicha informacion debera facilitarse antes del inicio de la
respectiva prestacion de servicios e incluira el nombre o razon social del empresario
principal, su domicilio social y su numero de identificacion fiscal. Asimismo, el
contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a la
TGSS en los términos que reglamentariamente se determinen”. “La empresa contratista
0 subcontratista deberd informar igualmente a los representantes legales de sus
trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de la contrata, sobre los mismos extremos
referidos a la obligacion de informacion a los trabajadores, como de los apartados b) a
e) del articulo 42.4, referido a la obligacién del contratista para con la representacion
unitaria en el &mbito de la empresa.

Una enumeracion sintética de los criterios jurisprudenciales que determinan las
circunstancias que deben darse para conformar una contrata, lo que a “sensu contrario”
seria circunstancias determinantes de la cesion ilegal:

1. Organizacién con existencia autbnoma e independiente, lo que
requiere como primer requisito que esté validamente constituida.

2. Aportacion de medios materiales y personales para la actividad:
instalaciones, equipos informaticos, maquinaria; trabajadores
debidamente clasificados, acordes al contrato de ejecucién de obras
previsto o al servicio comprometido.

3. Desarrollo de la actividad propia y especifica contratada, que puede
ser auxiliar o propia del objeto al que se dedica la principal. En
ningun caso los trabajadores de la contratista deben integrarse en el
organigrama funcional de la empresa principal, desarrollando sus
actividades que deben tener sustantividad y autonomia, de tal modo
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5.

que lo que se contrata es un resultado o la prestacion de un singular
servicio.

Ejercer funciones inherentes a su condicion de empresario,
consistente en organizar, dirigir y controlar la actividad, lo que
conlleva que de manera directa se ejercite la condicion de
empresario en relacion con sus recursos humanos, desplegando el
haz de funciones organizativas y disciplinarias que establece el
propio ordenamiento, referidas basicamente a los articulos 20 y 58
ET.

Asuncion por el contratista de las responsabilidades y riesgos
propios de la actividad empresarial.

Ahora bien, el cumplimiento de estos criterios jurisprudenciales no son
suficientes para evitar la calificacion de cesion ilegal de mano de obra. A tal respecto,
hay que tener en cuenta los llamados “indicios”, que ayudan a diferenciar entre ambas
instituciones. Los que se enumeran a continuacion, ayudan a presumir la existencia de

cesion ilegal:

10.

11.

12.

13.

Retribucion del contratista por horas de trabajo, por kilémetros
realizados en el caso de la utilizacidn para la prestacion del servicio
de vehiculo.

El contratista presta servicios para una unica empresa.

Contratacion de los trabajadores por la contratista en el momento de
la contratacion de los servicios con la empresa principal.
Coincidencia de horarios y otras condiciones de trabajo entre los
trabajadores de la principal y la contratista.

Utilizacidn por la contratista de las instalaciones de la principal, para
el desarrollo de su gestion empresarial.

Medios materiales aportados por empresa principal o la utilizacion
de los medios materiales de la empresa principal, tales como el
mobiliario, vehiculos, ordenadores, uniformes.

La contratista no dispone en las instalaciones de la principal de
persona encargada de la coordinacion, direccion y control de la
actividad desarrollada.

Realizacion por la contratista de actividades y funciones diferentes al
objeto contratado.

Dar 6rdenes e instrucciones por la principal a los trabajadores de la
contratista de como realizar o ejecutar la actividad.

Realizacion de las mismas funciones de manera indistinta por
trabajadores de la empresa principal y de la contrata.

Control de acceso y horarios por la principal sobre los trabajadores
de la contratista.

Formalizacién de los cuadrantes y planillas de servicios del personal
de la contratista por la principal.

Acudir a reuniones el personal de la contratista, convocados por la
principal.
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14. Sustitucion de trabajadores de la empresa principal, en casos de
incapacidad temporal, vacaciones y permisos retribuidos.

15. Hacer pedidos de material los trabajadores de la contratista en
nombre de la empresa principal.

16. Permisos o licencias de toda indole del personal de la contrata
autorizados por personal de la empresa principal.

17. Reconocimientos médicos y demas actividades relacionadas con la
vigilancia de la salud del personal de la contrata realizados por la
empresa principal.

Las cuestiones que hemos enumerado hasta ahora, tendente a conformar una

auténtica contrata, asi como aquellos indicios que tendentes a no desvirtuarla, se
refieren a la fase de ejecucion de la misma. De igual modo que en el estudio de la
situacion en la Administracion publica, siguiendo la Instruccion y su desarrollo a través
de los escritos de “buenas practicas™, distinguia entre las buenas préacticas en la fase de
gjecucion del contrato y buenas practicas en el proceso de licitacion: pliegos de
condiciones y condiciones contractuales.

Por ello, queda por relatar las situaciones que se recomiendan en la fase de la

contratacion de la contrata y la formalizacion del documento en el que se formaliza la
contrata como tal, que vamos a denominar “contenido de las prescripciones técnicas”:

1.

Incluir clausulas que definan de manera clara y concisa la prestacion del servicio
por los trabajadores de la contrata, siempre referenciando que los frutos de la
actividad corresponden a la contrata: el contratista como receptor de los frutos
Definir con claridad la asuncién de obligaciones por la contratista en materia de
prevencion de riesgos. Cuando proceda, enumerar los bienes de equipo y
elementos de proteccion colectiva propiedad de la principal y que estaran a
disposicion de los trabajadores de la contratista.

Definir con claridad el servicio, con autonomia y sustantividad propia y evitar
expresiones como “apoyo de operaciones”, “para la contratacion de tareas varias
del departamento”, “servicio de refuerzo de...”

Evitar que el objeto del servicio coincida con las descripciones de funciones de
las diferentes categorias profesionales recogidas en el convenio colectivo
aplicable a la principal.

Externalizar la visualizacion de independencia de la prestacion de la actividad
por la contrata en relacién con la principal. Puede que los horarios sean
coincidentes una con otra o no. Conviene evitar expresiones como “en el horario
de trabajo que establezca el responsable de la principal, referido al de los
trabajadores de la contratista”, “debera adaptarse al horario de trabajo acordado
por la principal”

Se puede incluir el horario de prestacion del servicio, pero no la jornada laboral
del personal de la contratista de manera individualizada. Evitar expresiones
como “el personal debera tener dedicacion exclusiva y estara permanentemente
al servicio de la principal, cuando sea necesario algin tipo de cambio en la
jornada o el horario, por necesidades organizativas, técnicas o productivas”.
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7. Medios materiales a aportar por el contratista para la ejecucion de la contrata o
la formalizacién del contrato de arrendamiento entre la empresa principal y la
contratista, en relacion con la utilizacion de los medios materiales de aquella.

8. Lugar de prestacion del servicio, diferenciando y visualizando con claridad los
locales o dependencias del contratista 0 en su caso cuando se ejecute la actividad
0 se preste el servicio en las dependencias de la empresa principal. Evitar
expresiones como “el equipo del contratista se integrara con otros del principal”,
“los empleados trabajaran en colaboracion con las unidades de la direccion”.

9. Evitar en cualquier caso entrar a detallar cuestiones propias de la organizacion
del contratista. Nunca poner expresiones como “el organigrama de la empresa
adjudicataria seré susceptible de ser modificado por la principal”.

10. En relacion con el personal que preste el servicio:

a. La empresa principal en ningln caso tendra capacidad de decision en la
contratacion de los trabajadores de la contratista. Evitar expresiones
como “la empresa principal podra rechazar al personal propuesto por la
adjudicataria”, “La empresa principal podrd solicitar el cambio del
personal que va a prestar el servicio contratado”. Puede regularse el
nimero minimo de trabajadores que prestaran con caracter general el
servicio, asi como sus perfiles, al objeto de contar con elementos propios
de fiscalizacion por la principal, en la previsible evaluacién de la
actividad desarrollada por la contratista.

b. Las vacaciones, bajas, permisos y licencias, asi como la previsible
sustitucion de los trabajadores que se encuentre en algunas de las
situaciones contempladas, son de la competencia exclusiva de la
contratista. Hay que evitar expresiones como ‘“las vacaciones del
personal deberan ser aprobadas por la contratista”. No Incluir clausulas
que exijan el reemplazo obligatorio de los profesionales que se
encuentren en algunas de las situaciones antes descritas. Si bien si es
habitual apelar a que en cualquier situacion de las contempladas ahora, el
contratista adquiere el compromiso de prestar adecuadamente el servicio
en los términos estipulados.

c. Ningun trabajador de la principal ostenta el poder de direccion sobre los
trabajadores de la contratista. Evitar expresiones como “el personal
realizara las tareas encomendadas por la principal”. Incluir clausula
donde se establezca que las relaciones entre la principal y la contrata se
llevardn a cabo Unicamente a través del responsable asignado por la
principal, en la gestion del contrato de contrata suscrito o coordinador
asignado por la contratista. Se deberd indicar la habitual presencia de éste
en el centro de trabajo de la principal, donde se ejecuta la contrata o en
caso de que la prestacion del servicio se realice sin solucién de
continuidad, se debera contar con varios coordinadores o en su caso su
localizacion de manera permanente, para atender las incidencias de la
actividad.

d. La formacion de los trabajadores es competencia exclusiva de la
contrata. No inmiscuir en ningdn momento a la principal en esas
consideraciones, salvo las referidas a la coordinacion en materia de
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prevencion de riesgos laborales, cuando asi lo dispongan los
responsables de coordinacion de ambas empresas.

4.4. Dos supuestos especiales de cesion ilegal: en el grupo de empresas y a través de
una ETT.

4.4.1. La cesion ilegal en el grupo de empresas.

La jurisprudencia ha considerado que las diferencias entre la mision o encargo
de trabajo en el grupo de empresas y la cesion de trabajadores son importantes,
suponiendo dos cuestiones distintas con eficacia légicamente diferente, en todo lo
concerniente a los efectos juridicos referidos a cada uno de ellos. Ya que “salvo
supuestos especiales que actian como auténticas excepciones a la regla general, los
fendmenos de circulacion dentro del grupo, no suelen perseguir la finalidad de crear un
mecalr;ilsmo interpositorio en el contrato de trabajo para asi ocultar al empresario
real”™".

Otra cuestion a considerar se refiere a la inaplicacion del art. 43.2 ET respecto
de la cesion de personal laboral entre Administraciones Publicas. Se construye una
teoria al efecto similar al supuesto referido de los grupos de empresas, en donde se
refuerza la licitud de tales practicas por el principio de coordinacion, cooperacién y
colaboracién entre Administraciones que prevé el articulo 103.1.232 Y133

A pesar de lo dicho, no siempre se han considerado acreditadas las razones
técnico-organizativas justificadas de la movilidad en el seno del grupo de empresas,
cuando la empresa que habia contratado al trabajador, siendo sin dudas una empresa
real, habia proyectado su actuacién con respecto al trabajador como una mera
suministradora de mano de obra™*. Otra doctrina se refiere a la necesidad de distinguir
entre la temporalidad o la permanencia de la puesta a disposicion de los trabajadores en
las empresas que conforman el grupo, entendiéndose la licitud de la primera,
considerada esta como auténtica misién y la segunda como una cesion ilegal, ya que la
vinculacion con la empresa del grupo cedente tendria un caracter meramente formal,
siendo la finalidad exclusiva de la contratacion del trabajador, la de la puesta a
disposicion del trabajador a la otra empresa cesionaria.

La licitud de la circulacion de los trabajadores en el seno de los grupos de
empresas, descansa en una concepcion subjetiva de la prohibicion de cesion de mano de

131 9TS 25 de junio de 2009.

132 |a Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho.

133 9TSJ Canarias 31 de julio de 2008.

13 STSJ Madrid 23-5-2006.
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obra, que ante la ausencia de un animo especifico de contratar al trabajador para cederlo
a otra empresa, es lo que legitima la circulacion de trabajadores en el seno del grupo, lo
que supone una excepcion a la prohibicién legal de cesion de trabajadores. Pero, hay
que advertir a continuacion cuales han sido los efectos que a su vez la jurisprudencia ha
dispuesto ante estas situaciones de cesion legal en el seno del grupo. Si cabe reconocer
algunos de los efectos previstos por el art. 43.2 ET, declarando una responsabilidad
solidaria de las empresas cedente y cesionaria y reconociendo al trabajador una
antigiiedad desde el inicio de la relacion con cualquier empresa del grupo**®. Aunque
también hay que advertir, que lo habitual es llegar a esa consideracion de la
responsabilidad solidaria como efecto dispuesto en el propio articulo 43.2 ET, por otra
via, que consiste en reconocer la consideracién del grupo como unidad a efectos
laborales, es decir, como si se estuviese ante un solo empresario, tomado como dato
relevante la prestacion de servicios por los trabajadores afectados por la situacion, para
diversas empresas del grupo y habitualmente sin hacer distinciones sobre si esa
prestacion para diversas empresas del grupo ha sido simultanea o sucesiva'****’.

El caso planteado de manera clara por la STSJ de Aragon 19 de abril de 2010,
sistematiza la cuestion y zanja de manera diafana la diferencia entre cesion ilegal de
mano de obra y la existencia de un grupo de empresas, que de manera real opera como
unidad de empresa, que asume como tal los efectos juridicos materiales de las relaciones
laborales que se establecen en su seno. En este caso las empresas constituian un grupo
con unidad de direccion, confusion patrimonial y prestacion indiferenciada de servicios
por los trabajadores de las empresas que constituian el grupo de empresas. A modo
indiciario para la justificacion de la “unidad” de empresa, es que contaba con un
servicio de prevencion mancomunado y régimen de consolidacion fiscal, compartiendo
los mismos centros de trabajo. La estructura del personal u organigrama, seguia un
disefio piramidal, encontrandose en la clspide de la pirdmide para abajo, los jefes o
directores de proyecto, luego los analistas funcionales y técnicos. A continuacién los
programadores. Los primeros dependen de la matriz, que adquiere también la
consideracién de sociedad holding, perteneciendo los programadores a cualquiera de las
tres empresas que conforman el grupo. El disefio de grupo, prevé que las empresas
operan como un grupo empresarial en la que los trabajadores prestan servicios de forma
indiferenciada para cualquiera de las tres empresas, por lo que originariamente el grupo
habia sido disefilado como una sola empresa real, que organiza y distribuye el trabajo
entre sus trabajadores, basandose en criterios de especializacion y eficiencia
empresarial.

La reiterada jurisprudencia y doctrina legal ha venido interpretando el articulo
43.2 ET, sobre la base de que el supuesto de hecho ordinario de existencia de cesion
ilegal de mano de obra, se construye externalizando servicios, pero a través de del
suministro de mano de obra. El supuesto de hecho objeto de analisis, no existia contrato
alguno entre las empresas que conforman el grupo, es decir, no se habia procedido a
Ilevar a cabo una contratacion empresarial a través de una contrata. De tal forma que el
juzgador considera que no es posible la existencia de cesion ilegal de trabajadores entre

135 9TS 25 de junio de 2009.
136 9TS 25 de junio de 2009.
137 3TSJ de Aragén 19 de abril de 2010.

60



las empresas del grupo, porque los trabajadores contratados por cualquiera de ellas,
prestaban servicios de manera indiferenciada y conjunta para todas ellas. Y todas ellas,
las empresas que conforman el grupo, tienen como objetivo la consecucién de un
resultado coman.

El empresario es el grupo en si, de tal forma que las empresas que o componen
tienen responsabilidad solidaria frente a los trabajadores, lo cual determina la
innecesariedad de la figura de la cesion ilegal de los trabajadores, en cuanto que se llega
a un efecto practico de proteccion de los trabajadores similar al previsto para la cesion.

4.4.2. La cesion ilegal a través de una ETT cuando se contraviene el
contrato de puesta a disposicion.

Se aprecia cesion ilegal, a pesar de operar la misma a través de una ETT, cuando
se vulneran las condiciones previstas legalmente para los contratos de puesta a
disposicion, especialmente cuando se conciertan contratos de puesta a disposicion para
supuestos prohibidos legalmente o cuando mediante sucesivos contratos de puesta a
disposicion de un mismo trabajador en misién, se cubran necesidades permanentes en la
empresa usuaria.

Al contemplarse en esos supuestos cesion ilegal de mano de obra, es de
aplicacion el articulo 43.2. ET a todos los efectos*®, en concreto, lo concerniente al
régimen de responsabilidades que nacen por mor del mismo, lo que hay que relacionarlo
con el articulo 16.3 LETT, sobre obligaciones de la empresa usuaria, obligaciones
salariales y de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del
contrato de puesta a disposicion, que dispone que dicha responsabilidad sera solidaria
en el caso de que el referido contrato se haya realizado incumpliendo lo dispuesto en los
articulos6 y 8 LETT.

4.5. Tres supuestos de cesion legal de mano de obra distintos del de puesta a
disposicion a través de una ETT.

El ordenamiento juridico espafiol contempla cuatro supuestos posibles de cesion
“legal” de mano de obra. Ademas del contemplado en el articulo 43.1. ET y articulo 1
LETT, que posibilita la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa, denominada ahora empresas usuarias en virtud de un previo contrato de puesta
a disposicion, siempre que lo fuera a través de ETT debidamente autorizadas.

138 Sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 4 de julio y de 28 de septiembre de 2006; 3 de
noviembre de 2008, y de 19 de febrero de 20009.
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Ademas del supuesto contemplado, se permite de manera excepcional otros tres
supuestos de cesion de trabajadores, que de no ser por una expresa habilitacion legal,
serian supuestos constitutivos de cesion ilegal.

En primer lugar, la cesion de trabajadores portuarios, sujetos a relacion laboral
especial, en la medida en que la Sociedad Anonima de Gestion de Servicios
Portuarios™® que existe en cada uno de los puertos espafioles de primera categoria,
conforman una bolsa de trabajo, cuyo objeto es satisfacer las demandas puntuales de
empleo de las empresas estibadoras que operan en cada uno de los Puertos referidos. La
cesion de trabajadores opera desde las sociedades de estiba a cada una las empresas
estibadoras que demanden trabajadores, cesion prevista en el articulado de la Ley
33/2010, de 5 de agosto, de modificacion de la Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de
régimen econdémico y de prestacion de servicios en los puertos de interés general crea
las SAGEP. Como se observa, un tipico supuesto de cesién de mano de obra, siendo el
objeto Unico de las sociedades de estiba, la cesion de trabajadores.

La relacion laboral especial de los estibadores portuarios se regula en el Texto
refundido de la Ley de puertos aprobado por RD Legislativo 2/2011, de 5 de
septiembre, amén de su consideracion expresa como relacion laboral de caracter
especial en el Articulo 2.h ET, que la califica como tal cuando se refiere a la de los
estibadores portuarios que presten servicios a través de sociedades estatales o de los
sujetos que desemperfien las mismas funciones que éstas en los puertos gestionados por
las Comunidades Auténomas.

El segundo caso admitido, es la cesion por una cooperativa agraria o del campo
de sus trabajadores a las explotaciones agricolas de sus socios. Fue autorizada la cesién
de trabajadores por primera vez en el articulo 93.2.d) Ley 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas, redaccion dada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible. Esta ultima modifico aquella estableciendo desde entonces que “para el
cumplimiento de su objeto, las cooperativas agrarias podran desarrollar, entre otras, las
siguientes actividades:... d) Cualesquiera otras actividades que sean necesarias 0
convenientes o que faciliten el mejoramiento econémico, técnico, laboral o ecolégico de
la cooperativa o de las explotaciones de los socios, entre otras, la prestacion de servicios
por la cooperativa y con su propio personal que consista en la realizacion de labores
agrarias u otras analogas en la mencionadas explotaciones y a favor de los socios de la
misma”.

El tercer supuesto de cesion admitido, es la prestacion de servicios en cualquier
tipo de empresa, por parte de trabajadores discapacitados contratados mediante una
relacién laboral especial por centros especiales de empleo y que en virtud de un enclave
laboral son destinados a trabajar en una empresa, conforme a lo dispuesto en los
articulos 3 a 10 RD 290/2004, de 20 de febrero, que regula los enclaves laborales como
medidas de fomento de empleo de los discapacitados.

139 Que asume la antigua posicién que tenia antafio la OTP, Organismo Auténomo de Trabajos Portuarios.

Esta Sociedad de Estiba, funciona como bolsa de trabajo, cediendo los trabajadores que le son requeridos
por las distintas empresas estibadoras, cuando existen periodos puntas de produccion, lo que tiene que ver
con las estadias en puerto de los buques para efectuar las labores de carga y descarga.
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4.6. Las consecuencias legales de la cesion ilegal.

4.6.1. Cesion entre una empresa real y una empresa ficticia®.

No es posible l6gicamente ejercitar de manera eficaz en el supuesto de hecho
ahora contemplado por parte del trabajador, la opcion referida en el articulo 43.4 del
ET, que previene que “los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a
adquirir la condicion de fijos, a su eleccién, en la empresa cedente o cesionaria. Los
derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria serdn los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo
0 equivalente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la
cesion ilegal”.

Seran los organos jurisdiccionales los que resuelvan a cerca de la simulacion
realizada en fraude de ley, sobre la base de la aplicacion de los articulos 1y 8 ET,
considerando como empresario al que realmente recibe la prestacion de servicios y bajo
cuya direccion se encuentra el trabajador. Pero, también otra opcion jurisprudencial,
centra la cuestion sobre la base de la inaplicacién del articulo 43 ET, en cuanto que al
ser una de las dos partes un testaferro o empresario aparente, no podria darse una
verdadera cesion, al faltar en una de las partes de la supuesta contrata, la condicion de
empresario real. Ademas, siendo una parte un testaferro se sobreentiende que su
finalidad interpositorio es permanente y no temporal, como expresamente previene el
articulo 43 ET.

La conducta de los “dos” empresarios (a pesar de la apariencia de uno de ellos)
infringe el articulo 43.2 ET, que es calificada como infraccion muy grave, tipificada en
el articulo 8.2 LISOS. Ambas actuaciones inspectoras van dirigidas a ambas empresas,
cedente y cesionaria, a la que acompafaria la de estimacion de perjuicios econémicos
conforme a lo dispuesto en el articulo 148.a) LIS™*.

Dado que se trata de una empresa ficticia, no siendo posible que el trabajador
pueda optar por adquirir la condicién de fijo en la empresa cedente, serd comunicada la
baja de oficio en la empresa aparente, considerandose la nulidad de la misma.

Se comunicara a la TGSS el alta de oficio de los trabajadores en la empresa
cesionaria con fecha de efectos desde el inicio de la cesion ilegal. Se practicara acta de
liquidacion de cuotas a la Seguridad Social y demés conceptos de recaudacion conjunta
de los trabajadores afectados por falta de alta en la empresa real, o sea, en la cesionaria
desde el inicio de la cesion ilegal.

40 Criterio operativo 96/2015 de la inspeccién de trabajo y seguridad social sobre cesion ilegal de
trabajadores y subcontratacion en el ambito de empresas de servicios.

11 E| proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia de las certificaciones de las resoluciones
firmes que dicte la autoridad laboral derivadas de las actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en las que se aprecien perjuicios econémicos para los trabajadores afectados.
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Los perjuicios economicos han de calcularse segun la remuneracién a la que el
trabajador tendria derecho de haber sido contratado directamente por la empresa
cesionaria, porque es un trabajador de la empresa cesionaria. Por tanto, se tendra en
cuenta el convenio aplicable a la empresa cesionaria para dichos célculos.

4.6.2. Cesion entre dos empresas reales™,

La conducta de los dos empresarios cedente y cesionario infringen el articulo
43.2 ET, que es calificada como infraccion muy grave, tipificada en el articulo 8.2
LISOS. Ambas actuaciones inspectoras van dirigidas a ambas empresas, cedente y
cesionaria, a la que acompafiaria la de estimacion de perjuicios econémicos conforme a
lo dispuesto en el articulo 148.a) LIS™*.

Los empresarios, cedente y cesionario, responderan solidariamente de las
obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de
las demaés responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos.

En lo concerniente a los salarios, la doctrina sentada por la jurisprudencia'®,
sefiala que la cesion ilegal de mano de obra exige aplicar los efectos salariales con
caracter retroactivo, aplicandosele para su célculo el convenio colectivo de la empresa
cesionaria y condenando a las dos empresas solidariamente al abono de los mismos.

No debe darse de baja al trabajador en la empresa cedente puesto que de acuerdo
con el 43.4del ET “los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a
adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria, y esta
opcidn solo puede producirse en el contexto de un procedimiento judicial que declare la
existencia de la cesion ilegal”.

La accién de fijeza sobre la eleccion de empresa en la que opta el trabajador, ha
de ejercitarse mientras subsista la cesién necesariamente®®, considerandose el
momento del examen de la cuestion, el de la interposicion de la demanda™* y no el
existente en el momento del juicio oral. Efectuada la opcion por el trabajador, tiene
derecho al salario existente en la empresa en la que se incorpora, desde el inicio del
trabajo que ha sido calificado de cesion ilegal de mano de obra. Si se incorpora en la
cesionaria, empresa en la que tiene un salario inferior de la cedente, no tendria derecho
en ningun caso a la diferencia salarial existente entre ambas.

12 Criterio operativo 96/2015 de la inspeccion de trabajo y seguridad social sobre cesion ilegal de
trabajadores y subcontratacion en el &mbito de empresas de servicios.

3 El proceso podra iniciarse de oficio como consecuencia de las certificaciones de las resoluciones
firmes que dicte la autoridad laboral derivadas de las actas de infraccion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social en las que se aprecien perjuicios econémicos para los trabajadores afectados.

144'3TS 30 de noviembre de 2005.

15 STS 29 de octubre de 2012.

146 STS 7 de mayo de 2010. A juicio de ésta, ese es el momento de produccién de los efectos de la
litispendencia, conforme a lo previsto en los articulos 410 y siguientes de la LEC.
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No existe modalidad procesal aplicable para el caso de la cesién de mano de
obra, por lo que el trabajador demandante cuya pretension sea el reconocimiento de su
condicion de trabajador en la empresa cesionaria, debera interponer la demanda en la
instancia a través del proceso ordinario o declarativo laboral. Mediante este
procedimiento ordinario se solventan todos los litigios a los que la ley no disponga un
procedimiento o modalidad procesal concreta. Comienza con la interposicion de la
demanda, que es el escrito en el que una parte ejercita una accion y formula una o varias
pretensiones ante el 6rgano judicial, produciéndose a partir de entonces una sucesion de
actuaciones procesales que constituyen el proceso. Pero puede ser y es una practica
generalizada en los supuestos de cesion ilegal de mano de obra, que el proceso se inicie
como consecuencia de la actuacion de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
Basta que el trabajador este trabajando cuando se produzca la actuacién inspectora, que
suponga levantar un acta de infraccion por cesion ilegal de mano de obra'*’.

El TC reconoce la legitimacion para la interposicion de la demanda en un
procedimiento en el que se discute sobre la cesion ilegal de mano de obra a un

sindicato*®,

Es complicado justificar adecuadamente el recurso de casacién en unificacion de
doctrina, en cuanto que la calificacion de la cesion ilegal de mano de obra, responde e
una especial situacion, consiste en una valoracion de circunstancias aplicables al caso

como tal y que dificilmente son extrapolables a otro™*°.

Las consecuencias de la cesion ilegal una vez declarada judicialmente:

1. Los trabajadores cedidos ilegalmente pueden adquirir la condicién de
fijos a su eleccidén, en la empresa cedente o cesionaria. La eleccion de la
empresa no estd sujeta a formalidades, bastando con que asi aparezca
recogida en la demanda. Se presume que la empresa de eleccion seré la
cesionaria, porque asi se desprende de la propia diccion del articulo 43.2
ET, computandose la antigliedad desde que se inicié la cesion ilegal. Pero
puede ocurrir, que el trabajador en el uso legitimo del derecho de opcidn,
escoja la empresa cedente, lo que determina de manera inmediata la
eliminacién de la interposicion®®.

2. No existe litispendencia entre un proceso por despido que ain no es
firme con otro de caracter declarativo en el que el objeto de la litis es la
cesion ilegal de mano de obra y ello es debido a que la identidad de partes
no es suficiente para tal declaracion, en cuanto que el objeto de la pretension
es distinto y también lo es la causa de pedir, ya que en el procedimiento de
despido queda vinculado a la consideracion de ilegal del cese, mientras que
la causa de pedir en el otro es la propia cesién como tal.

3. Condicidn de fijo cualquiera que fuese el tipo de contrato originario. Es
indiferente el tipo de contrato que unia al trabajador con la cedente.

147 3TSJ de la Rioja 22 de mayo de 2003.
148 3TC 215/2001.

1%9°9TS 13 de julio de 2009.

150375 9 de diciembre de 2009.
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Declarada la cesion ilegal, el trabajador pasa a ser considerado fijo,

cualquiera que sea la opcién de ser plantilla de la cedente o la cesionaria™:.

4. lgualdad de condiciones laborales que las aplicables a la plantilla
originaria de la cesionaria. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
43.3 ET, los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa
cesionaria, seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un
trabajador, que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo,
si bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal™?.

4.6.3. El procedimiento de oficio y la cesion ilegal de mano de obra: una
forma comun de entablar el proceso.

Cuando la actuacion inspectora a través de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, conlleva una actividad por ésta de caracter liquidatoria o sancionatoria, parte del
presupuesto de la existencia de una relacion laboral. A tal efecto, el articulo 148 LJS
establece dos supuestos de iniciacion del procedimiento de oficio, cuyo fin es la
obtencion de una sentencia declarativa de derecho, sobre la base de la calificacion de los
presupuestos (el alta del trabajador y en consecuencia la relacion laboral base de
aquella) que sirven de justificacion al procedimiento de oficio que inicia la Inspeccion,
como acta de infraccion o de liquidacion de cuotas de Seguridad Social, o bien el de
infraccion y liquidacion por los mismos hechos.

El articulo 148.d) LJS dice que se podra iniciar el procedimiento de oficio como
consecuencia “de las comunicaciones de la autoridad laboral, cuando cualquier acta de
infraccion o de liquidacion levantada por la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad
Social, relativa a las materias de Seguridad Social excluidas del conocimiento del orden
social en la letra f) del articulo 3, haya sido impugnada por el sujeto responsable, con
base en alegaciones y pruebas que, a juicio de la autoridad laboral, puedan desvirtuar la
naturaleza laboral de la relacidn juridica objeto de la actuacion inspectora”.

De lo manifestado se infiere que el procedimiento de oficio se produce en el
contexto de un procedimiento administrativo sancionador o de liquidacion de cuotas de
la Seguridad Social, que se encuentra en plena tramitacion. De tal forma que el
inspector ha procedido a levantar el acta de infraccion. Contra ésta los empresarios
cedente y cesionario pueden alegar lo que estimen oportuno, intentando desvirtuar el
relato factico del acta.

La ordenacion de la tramitacion del expediente sancionador correspondera al
organo que disponga de competencia para su resolucién, con sujecion a lo establecido
en este articulo y en las normas que rigen el procedimiento administrativo. Si no se
formalizase escrito de alegaciones, continuara la tramitacion del procedimiento hasta

151 3TSJ Aragén 29 de noviembre de 2001 y STSJ Galicia 15 de junio de 1994.
152 3TS 25 de mayo de 2010.
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dictar la resolucion que corresponda, cumplimentandose, con carécter previo, el tramite
153

de audiencia en favor del presunto responsable™~.

Si se formulasen alegaciones en plazo contra el acta de infraccién, el érgano al
que corresponda resolverlas podra recabar informe ampliatorio al inspector que inicio el
procedimiento levantando el acta, que se emitird en quince dias. El referido informe sera
preceptivo si en las alegaciones se invocan hechos o circunstancias distintos a los
consignados en el acta, insuficiencia del relato factico de la misma, o indefension por
cualquier causa. Dicho informe valorara expresamente las pruebas aportadas o que se
hubiesen practicado, y las alegaciones producidas, y contendra propuesta definitiva de
resolucion’®.

Cuando el acta de infraccion haya sido impugnada por el sujeto responsable con
base en argumentos y pruebas que razonablemente puedan desvirtuar la naturaleza
juridica de la relacion objeto de la propuesta inspectora, el inspector de Trabajo y
Seguridad Social podra proponer al respectivo Jefe de la Inspeccion Provincial o al
organo competente de la Comunidad Auténoma, que se formalice demanda de oficio
ante la Jurisdiccion de lo Social, que de formalizarse, motivara la suspension de la
practica del acta con notificacion al interesado™.

La propuesta de sancion contendran los requisitos generales exigidos para las
demandas de los procesos ordinarios. Si el respectivo Jefe de la Inspeccion Provincial o
la autoridad competente formulase demanda de oficio, observard en la misma los
requisitos indicados acompafiando copia del expediente sancionador, y suspendera el
procedimiento sancionador. Una vez recaida sentencia firme y comunicada la misma, de
conformidad con el articulo 270 LOPJ continuard la tramitacion del expediente
administrativo™®.

La autoridad competente, una vez haya tenido notificacion de la sentencia firme
derivada del procedimiento judicial social, ordenara que se continte la tramitacion del
expediente administrativo sancionador y que el funcionario actuante elabore la
correspondiente propuesta de resolucion®’.

Hemos dicho que las alegaciones y pruebas aportadas por el sujeto responsable
de la actuacidn inspectora, tiene como finalidad “desvirtuar la naturaleza laboral de la
relacion objeto de la propuesta inspectora”. De esta forma se determina de manera clara
el objeto del procedimiento de oficio, que queda circunscrito al mismo presupuesto
sobre la procedencia de la propuesta de sancion o de liquidacion de cuotas, que se
proponen en el acta que se impugna.

El procedimiento de oficio se inicia en virtud de comunicacién que dirigira la
autoridad laboral al juzgado de lo social. Dicha comunicacion que reviste la forma de
demanda de oficio, es de obligado cumplimiento por la autoridad laboral, a pesar de

153 Articulo 18.1,2 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general
sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de Orden social y para los
expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social.

5% Articulo 18.3 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

155 Articulo 19.1 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

156 Articulo 19.3 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

57 Articulo 19.4 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.
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haber sido valorada negativamente por ella en la tramitacion administrativa del
procedimiento.

Junto a la demanda de oficio, la autoridad laboral acompafiard copia del
expediente administrativo. La admision de la demanda producird la suspension del
expediente administrativo.

Admitida a tramite la demanda, continuara el procedimiento con arreglo a las
normas generales recogidas en la LJS, con las especialidades siguientes'®: 1) El
procedimiento se seguird de oficio, aun sin asistencia de los trabajadores perjudicados, a
los que se emplazard al efecto y una vez comparecidos, tendran la consideracion de
parte, si bien no podran desistir ni solicitar la suspension del proceso. 2) Las
afirmaciones de hechos que se contengan en la resolucion o comunicacion base del
proceso haran fe salvo prueba en contrario, incumbiendo toda la carga de la prueba a la
parte demandada.

La demanda se dirigira contra el cesionario, que es quien niega el caracter de la
relacion laboral en la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador, que
incoa el acta de infraccidn de la Inspeccion.

El trabajador adoptara la postura procesal correspondiente en virtud de la previa
actuacion inspectora formalizada en un acta de infraccion o de liquidacién. Para el
supuesto de infraccion laboral, siendo el trabajador interesado en mantener la
calificacion laboral de su relacion con el empresario, adoptara la postura procesal de
demandante™®, sin perjuicio de conservarla también como principal, la Administracion
representada por la autoridad laboral que inicia el procedimiento.

Hemos manifestado con anterioridad que la admisién de la demanda, producira
la suspensién del expediente administrativo sancionador'®®. La sentencia firme se
comunicard a la autoridad laboral y vinculara en los extremos en ella resueltos a la
autoridad laboral y a los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa ante los
que se impugne el acta de infraccién o de liquidacién'®'. La autoridad laboral que
conoci6d en la tramitacion del procedimiento en la via administrativa, una vez haya
tenido notificacion de la sentencia firme derivada del procedimiento judicial social,
ordenard que se continle o no con la tramitacion del expediente administrativo
sancionador y que el funcionario actuante elabore la correspondiente propuesta de
resolucion, en el caso de que la sentencia declare la naturaleza laboral de la relacion
juridica que une al trabajador con el empresario responsable, objeto de la

actuacion inspectora®?.

158 Articulo 150.2.a) y d) LJS

1%9'9TS 5 de mayo de 1994.

160 Articulo 148.d) 2° parrafo y articulo 19.1 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo.

161 Articulo 148.d) 2° parrafo.

162 Este procedimiento de oficio se configura como una especie de prejudicialidad devolutiva respecto del
procedimiento administrativo, tal y como lo determina la STS 5 de mayo de 1994.
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4.6.4. La cesion intra grupo y la consideracion del grupo como unidad
receptora de las prestaciones de servicios.

La ausencia de intencidn de contratar al trabajador para cederlo a otra empresa,
es lo que legitima la circulacion de trabajadores en el seno del grupo, lo que supone una
excepcion a la prohibicion legal de cesion de trabajadores. Sin embargo, los efectos que
la jurisprudencia ha dispuesto ante estas situaciones de cesion legal en el seno del
grupo, reconoce algunos de los efectos previstos por el articulo 43.2 ET, declarando
una responsabilidad solidaria de las empresas cedente y cesionaria y reconociendo al
trabajador una antigtiedad desde el inicio de la relacion con cualquier empresa del
grupo™®. Aunque también hay que advertir, que lo habitual es llegar a esa consideracion
de la responsabilidad solidaria como efecto dispuesto en el propio articulo 43.2 ET, por
otra via, que consiste en reconocer la consideracion del grupo como unidad a efectos
laborales, es decir, como si se estuviese ante un solo empresario, tomando como dato
relevante la prestacion de servicios por los trabajadores afectados por la situacion, para
diversas empresas del grupo y habitualmente sin hacer distinciones sobre si esa
prestacion para diversas empresas del grupo ha sido simultanea o sucesiva.

Debe sefialarse el art. 18.4 LGSS, para el caso de las denominadas empresas
aparentes o ficticias, que se basa en la teoria del empresario efectivo, al disponer que
podra dirigirse el procedimiento recaudatorio contra quien efectivamente reciba la
prestacion de servicios de los trabajadores que emplee, aunque formalmente no figure
como empresario en los contratos de trabajo, en los registros publicos o en los archivos
de las entidades gestoras y servicios comunes. El desarrollo reglamentario se encuentra
en el art. 12 RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion de la Seguridad Social.

4.6.5. Conformidad de los trabajadores en la cesion. Irrelevante para su
apreciacion

El TS ha dispuesto al respecto que “la conformidad al menos tacita de los
representantes sindicales, a lo que se une una consideraciéon mas general sobre la
inexistencia de cesion, porque los trabajadores no han sido contratados para ser
cedidos...”, no son argumentos suficientes en ningun caso a los que pueden acogerse
para excluir la cesion. “Las consideraciones sobre la conveniencia no son susceptibles
de ser ponderables para excluir la aplicacion de una norma imperativa; en todo caso,
podrian determinar que el afectado no ejercite su derecho si no le conviene hacerlo.
Pero el 6rgano judicial no puede sustituirle en ese juicio de conveniencia”. De igual
modo debe ser entendido “sobre la conformidad sindical, en cuanto que tal conformidad
no podria justificar la inaplicacion de una disposicién de Derecho necesario, incluyendo

163 3TS 25 de junio de 2009.
164 3TS 20 de julio de 2007.
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el supuesto en que proceda la aplicacion de lo dispuesto en el convenio colectivo, si el
mismo tratara de legalizar una cesion prohibida”.

Pese a la defectuosa redaccion del articulo 43.2 ET, que al regular la cesion se
refiere a la contratacion de trabajadores para cederlos, no es necesario que el personal se
contrate ya inicialmente con la finalidad de ser cedido. “Para que haya cesion basta que
se produzca un fendmeno interpositorio en virtud del cual aparece en la posicion
contractual propia del empresario, alguien que no tiene en realidad esa posicion, es
decir, quien se apropia efectivamente de los frutos del trabajo, dirige éste y lo retribuye
no es formalmente empresario, porque su lugar esta ocupado por un titular ficticio...".

4.7. La cesion ilegal y el delito contra los derechos de los trabajadores.

Son dos los supuestos relacionados con el trafico ilegal de mano de obra: la
mediacion en la colocacién y la cesion de mano de obra, suponiendo esta Gltima una
interposicion en la relacion laboral. El trafico prohibido es la intermediacion y la
interposicion, que han de ser ilegales, conculcando las normas administrativas al
respecto. La ilegalidad del tréfico, como elemento normativo del tipo, requiere la
remision a la normativa laboral, y concreta las posibles modalidades de la conducta
tipica en la mediacion en el contrato de trabajo al margen de los mecanismos legales y
la cesion ilicita de mano de obra.

El Titulo XV del Libro Il CP (articulos 311 a 318) recoge los “delitos contra los
derechos de los trabajadores”. El articulado ahora referido describe actos o
incumplimientos en el ambito laboral que por su trascendencia merecen el
correspondiente reproche social y la correspondiente reaccion de la jurisdiccion penal.
Por lo tanto hay que advertir que los supuestos de hechos circunscritos al ambito de la
cesion ilegal de mano de obra, merecen el reproche en el doble ambito del Derecho
administrativo sancionador y del Derecho Penal. Siendo la Unica nota caracteristica

entre el tipo penal y la infraccién administrativa, la gravedad del hecho™®.

En lo referente a la cesion ilegal de mano de obra, el compendio de Derecho
positivo laboral y administrativo sancionador existente es muy extensa. Lo que significa
que el &mbito de proteccion normativo de los trabajadores a este respecto es adecuado.
Ahora bien, algunas infracciones de los empresarios sobre los derechos de los
trabajadores son por su especial relevancia y gravedad tipificadas en el CP, conociendo
de las mismas la jurisdiccion penal, siendo aplicable en este caso el articulo 312.1 CP.
Se podria plantear el problema del aforismo “non bis in idem”, pero la cuestion esta
resuelta en el articulo 3 (Concurrencia con el orden jurisdiccional penal) LISOS. A tal
efecto dispone que: “1. No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, de
hecho y de fundamento. 2. En los supuestos en que las infracciones pudieran ser

165 Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F. y Garcia Murcia, J., Derecho del Trabajo,
Tecnos, 2011, Madrid, pagina 283.
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constitutivas de ilicito penal, la Administracion pasara el tanto de culpa al 6rgano
judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendrd de seguir el procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucién que
ponga fin al procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la
improcedencia de iniciar o proseguir actuaciones. 3. De no haberse estimado la
existencia de ilicito penal, o en el caso de haberse dictado resolucion de otro tipo que
ponga fin al procedimiento penal, la Administracion continuara el expediente
sancionador en base a los hechos que los Tribunales hayan considerado probados. 4. La
comunicacion del tanto de culpa al 6rgano judicial o al Ministerio Fiscal o el inicio de
actuaciones por parte de éstos, no afectara...a los expedientes sancionadores sin
conexidn directa con los que sean objeto de las eventuales actuaciones jurisdiccionales
del orden penal”.

Ahora bien, el Derecho penal ha de ser la tltima ratio, el ltimo recurso a utilizar
a falta de otros menos lesivos'®®. Por lo que se entiende que el Derecho Penal ha de ser
subsidiario del Derecho administrativo sancionador laboral, desplegando sus efectos en
los casos en los que los derechos de trabajadores se vean afectados de manera
importante. Al respecto de la cesién de mano de obra, hay que advertir, aunque suele ser
anecddtico, que en ocasiones tales derechos no son lesionados. Al contrario, el
trabajador sale beneficiado en el supuesto de cesion ilegal, aunque no es lo habitual. En
su caso, podria ser que el beneficio sea parcial, por ejemplo en cuestiones salariales,
pero siempre suele pender el perjuicio consistente en el menoscabo en los derechos a la
estabilidad en el empleo.

De ahi la aplicaciéon del principio de intervencion minima, buscando el bien
social con el menor coste, sobre la base de que el Derecho penal no ha de sancionar
todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino solo las modalidades de

ataque mas peligrosas para ellos'®’.

El bien juridico protegido no estd integrado por los derechos del trabajador
individualmente considerado, sino por los derechos del trabajador derivados de las
condiciones minimas generales de la relacion de trabajo. La finalidad dltima es evitar
abusos por el empresario. La cesion ilegal priva al trabajador de las condiciones de
trabajo que le corresponderian por razon del empresario para el que realmente presta el
servicio. El efecto interpositorio suele derivar condiciones laborales abusivas,
careciendo el trabajador cedido de la proteccion que en condiciones normales le
brindaria el derecho.

5. Los trabajadores auténomos, los autdbnomos econ6micamente
dependientes (TRADE) y los falsos autdbnomos.

166 Mir Puig, S. Derecho Penal (parte general), Editorial Reppertor, Barcelona, 2004, pagina. 127.
187 Mir Puig, S. Derecho Penal (parte general), Editorial Reppertor, Barcelona, 2004, pag. 127.
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La nueva sociedad postindustrial también llamada sociedad de la informacion,
ha provocado cambios importantes en las distintas maneras de incorporacion al mercado
de trabajo, de segmentos de la poblacién cada vez més grandes. Entre ellos destacan los
trabajadores autonomos. Esta nueva situacion desplaza sin mas el foco fijado desde la
revolucion industrial entre trabajador por cuenta ajena y empresario.

Espafia cuenta con un nimero de trabajadores por cuenta propia en torno a los
tres millones de personas, en un contexto de poblacion ocupada de 19 millones de
personas.

El uso de la nuevas tecnologias son las que permiten que el trabajo autdnomo se
extienda y esté presente hoy en dia en actividades profesionales nuevas, que no sélo se
relacionan con las pequefias industrias, sino también con la mediana y gran industria, a
través de los variados mecanismos de empresas en red, como expresion del desarrollo
de la actividad en los nuevos tiempos que ahora corren.

En muchos sectores de la actividad empresarial, la extension de la
descentralizacion productiva es un hecho incuestionable, que en diversas ocasiones
comporta procesos de externalizacion en cadena, en la que en no pocas ocasiones, uno
de los eslabones de la misma suele ser algun autonomo.

El trabajo auténomo se ha venido configurando tradicionalmente dentro de un
marco de relaciones juridicas propio del derecho privado, por lo que las referencias
normativas al mismo se hallan dispersas a lo largo de todo el ordenamiento Juridico. La
CE sin hacer una referencia expresa al trabajo por cuenta propia, recoge en algunos de
sus preceptos derechos aplicables a los trabajadores autdnomos. Asi, el articulo 38 de la
CE reconoce la libertad de empresa, el articulo 35.1 reconoce para todos los espafioles
el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién u oficio y a la
promocion a través del trabajo. Estas referencias constitucionales no tienen por qué
circunscribirse al trabajo por cuenta ajena, pues la propia CE asi lo determina cuando se
emplea el término “espafioles” en el articulo 35 o el de “ciudadanos” en el articulo 41,
al enunciar el sistema espafiol de la Seguridad Social.

En los paises de la UE sucede lo mismo que en Espafa: las referencias a la
figura del trabajador auténomo se encuentran dispersas por toda la legislacion social,
especialmente la legislacion de Seguridad Social y de prevencion de riesgos. En Espafia,
la norma basica que constituye el régimen juridico actual del trabajador auténomo,
aparece recogida en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo.
Recoge su articulo 1 el ambito de aplicacion, que queda circunscrito a las personas
fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta
actividad auténoma o por cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo
parcial. También sera de aplicacion la Ley 20/2007, a los trabajos realizados de forma
habitual, por familiares de las personas definidas como autonomos, que no tengan la
condicion de trabajadores por cuenta ajena, conforme a lo establecido en el articulo
1.3.e) ET.
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Se declaran expresamente comprendidos en el ambito de aplicacién de la Ley
20/2007, siempre que cumplan los requisitos (personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo),
los siguientes:

a) Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades
comanditarias.

b) Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades
civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion
de los bienes puestos en comun.

c) Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el
desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios
para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o
indirecto de aquélla, en los términos previstos en el articulo 136.2 LGSS.

d) Los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes a los que se
refiere el Capitulo 111 del Titulo 11 de la Ley 20/2007.

e) Cualquier otra persona que cumpla con los requisitos establecidos en el
articulo 1.1 de la presente Ley, a saber: personas fisicas que realicen de
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccién y organizacion de otra persona, una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo.

El articulo 2 de la Ley 20/2007, regula los supuestos excluidos. Se encuentran
excluidos de su &mbito de aplicacion, aquellas prestaciones de servicios que no cumplan
con los requisitos del articulo 1.1 de la misma y de manera expresa:

a) Las relaciones de trabajo por cuenta ajena a que se refiere el articulo 1.1
ET.

b) La actividad que se limita pura y simplemente al mero desempefio del
cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1.3.c) ET.

c) Las relaciones laborales de caracter especial a las que se refiere el articulo
2 ET y disposiciones complementarias.

El Capitulo Il de la Ley 20/2007, reconoce Yy regula la figura del trabajador
autonomo economicamente dependiente (TRADE). Su regulacion obedece a la
necesidad de dar cobertura legal a una realidad social: la existencia de un colectivo de
trabajadores auténomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su
actividad con una fuerte y casi exclusiva dependencia econémica del empresario o
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cliente que los contrata. La Ley contempla el supuesto en el que este empresario es su
principal cliente y de él proviene, al menos, el 75% de los ingresos del trabajador. Mas
de 700.000 trabajan para una Unica empresa o cliente. La cifra es importante, pero lo
significativo es que este colectivo va en aumento, fundamentalmente en el ambito de la
distribucion.

A la vista de la realidad anteriormente descrita, la introduccion de la figura del
TRADE ha planteado la necesidad de prevenir la posible utilizacién indebida de dicha
figura, dado que nos movemos en una frontera no siempre precisa entre la figura del
autonomo clasico, el autbnomo econémicamente dependiente y el trabajador por cuenta
ajena.

La intencion del legislador es eliminar esas zonas fronterizas grises entre las tres
categorias. De ahi que el articulo 11, al definir el trabajador autbnomo econémicamente
dependiente sea muy restrictivo, delimitando conforme a criterios objetivos los
supuestos en que la actividad se ejecuta fuera del ambito de organizacién y direccion del
cliente que contrata al autonomo. Son definidos en el referenciado articulo como
aquéllos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo y de
forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica,
denominada cliente, del que dependen econémicamente por percibir de él, al menos, el
75 % de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econdé