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Resumen: En el presente trabajo se parte de que el concepto legal de empresario
a efectos de determinar responsabilidades en el &mbito laboral no resulta uniforme
sino complejo y variado. Por ello, se analizan ciertas previsiones normativas relati-
vas a la identificacion de la posicion empresarial a efectos de imputar diferentes ti-
pos de responsabilidades, para con apoyo, asimismo, en la jurisprudencia y doctrina
judicial, dejar senalados elementos relevantes a la hora determinar el alcance de ta-
les responsabilidades en supuestos tales como el de las empresas sin personalidad
juridica, las contratas y subcontratas de obras, la cesion ilegal de trabajadores, la
puesta a disposicion de trabajadores a través ETT, los grupos de empresas e inclu-
yendo también una referencia final a la cuestion de enorme actualidad relativa a las
denominadas plataformas digitales.
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Abstract: This paper is based on the fact that the legal concept of employer for
the purpose of determining liability in the labor field is not uniform but complex
and varied. Therefore, it analyzes certain regulatory provisions relating to the
identification of the employer's position for the purpose of attributing different
types of liabilities, in order to also, with the support of case law, point out relevant
elements when determining the scope of such liabilities in cases such as companies
without legal personality, contracts and subcontracts of works, the illegal transfer of
workers, the provision of workers through temporary employment agencies, groups
of companies and also including a final reference to the highly topical issue relating
to the so-called digital platforms.

Keywords: concept of labor employer, business responsibilities, unincorporated
companies, contracts and subcontracts, illegal assignment of workers, temporary
employment agencies, group of companies, digital platforms.
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I. EL CONCEPTO LEGAL DE EMPRESARIO LABORAL

1. El punto de partida legal: el Art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores

El punto de partida legal se encuentra en el Art. 1.2 del Estatuto de los Trabajado-
res (en adelante, ET), seguin el cual “a los efectos de esta ley, seran empresarios todas las
personas fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servi-
cios de las personas referidas en el apartado anterior (los trabajadores que voluntariamen-
te presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion
y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario) asf
como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usuarias por empresas
de trabajo temporal legalmente constituidas”

Asf pues, nos encontramos con un concepto traslativo de ‘empresario’, definido
no en si mismo sino en relacion con el de ‘trabajador”. De esta manera, habra un “em-
presario laboral” donde haya un trabajador, directa o indirectamente contratado, que
trabaje para él (por todas, STS de 12 de diciembre de 2007, Rec. 1781/2008).

El hecho de que el empresario tenga o no personalidad juridica resulta irrelevante
a estos efectos. Asi, nos encontraremos con empresarios laborales que seran ‘perso-
nas fisicas o juridicas” (‘asociaciones’, ‘sociedades civiles o mercantiles’, “fundaciones’,
‘entidades de economia social” tales como las ‘cooperativas de trabajo asociado’, las
‘empresas de insercion” o las “sociedades laborales” o sociedades andnimas europeas)
y con empresarios laborales sin personalidad juridica (las ‘comunidades de bienes’, las
“Uniones temporales de empresas” o las “agrupaciones de interés econdmico ), pudiendo
incluso actuar como empresario laboral un conjunto de personas juridicas, esto es,

un ‘grupo de empresas’”.

Resulta irrelevante que el empresario laboral sea a su vez empresario mer-
cantil, esto es, que persiga un beneficio econdmico con su actividad (por todas, ST-
JUE de 16 de octubre de 2003, Asunto Comision de las Comunidades Europas con-
tra Republica Italiana, C32/02: SS.TS de 1 de julio de 1988, Rec. 5731/1988 de 1 de
diciembre de 1992, Rec.10258/1992). Por ello, aunque normalmente coinciden (los
empresarios laborales suelen ser a la vez empresarios mercantiles) no siempre ha-
cen, pudiéndose dar el caso de un ‘empresario mercantil que no sea empresario laboral”
(asf, un trabajador auténomo sin trabajadores a su cargo) o de un ‘empresario laboral
que no sea empresario mercantil” (asi, los amos de casa respecto de los empleados
del hogar o un partido politico, un sindicato o una organizacion cultural, deportiva o
religiosa respecto de sus trabajadores).

La personalidad juridica privada o publica del empresario resulta igualmente irre-
levante para su consideracion como empresario laboral. Asi, las "Administraciones
Publicas” (Central, Autondmicas y Locales), bien directamente o a través de ‘entidades
publicas diversas”, pueden ser empresarios laborales del personal laboral a su servi-
cio, cuya relacion laboral especial viene regulada, total o parcialmente, con caracter
general por el Estatuto Basico del Empleado publico, aprobado por Ley 7/2007, de
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12 de abiril, si bien existan otros trabajadores en el sector publico regulados por nor-
mas diversas (asf, por ejemplo, entre otras, el personal docente e investigador de las
Universidades Publicas, regulado por la Ley Organica Ley Organica 2/2023, de 22 de
marzo, del Sistema Universitario; o el personal laboral de la Administracion de Justi-
cia, regulado por la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

Peculiares son las empresas donde existen unas ‘relaciones triangulares” entre el
trabajador y dos empresas distintas. Tal sucede con las ‘empresas de trabajo tempo-
ral” en relacion con las empresas usuarias, con las ‘empresas contratistas o subcon-
tratistas” en relacion con la empresa principal y con los ‘centros publicos de educacion
infantil, primaria o secundaria” en relacién con la Iglesia respecto de los profesores de
religion.

Finalmente, las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacion han
contribuido a crear nuevas formas de organizacion del trabajo en numerosos secto-
res de produccion. Esto sucede con las ‘plataformas digitales” que implican una nueva
forma de organizacion del trabajo en el sector de los servicios, llegando a replantear
el concepto mismo de trabajador dependiente y por cuenta ajena.

Il. LA RESPONSABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS LABORALES

2. El sistema general de responsabilidades de los empresarios laborales

Con caracter general, del cumplimiento de las obligaciones laborales y de seguri-
dad social con sus trabajadores ante la Administracion Laboral y ante la jurisdiccion
social responderan todos y cada uno de los empresarios, con independencia de que
se trate de personas fisicas o juridicas, entidades sin personalidad juridica, laborales
o mercantiles, privadas o publicas.

Esta responsabilidad podra ser de naturaleza laboral, civil, administrativa y penal,
pudiendo en su caso ser acumulables.

Peculiaridades en materia de responsabilidad empresarial presentan sin embar-
go los ‘empresarios sin personalidad juridica’, 1as ‘“relaciones triangulares” (empresarios
contratantes en contratas de obras o servicios y empresas de trabajo temporal), los
‘grupos de empresa’, las ‘plataformas digitales” y “los centros publicos de educacion in-
fantil, primaria o secundaria, respecto de los profesores de religion”

Il LA RESPONSABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS
SIN PERSONALIDAD JURIDICA PROPIA

3. Laresponsabilidad de las comunidades de bienes

Las comunidades de bienes vienen reguladas por los Arts. 392 y ss. del Cédigo
Civil (en adelante, CC) sin que tengan una personalidad juridica propia distinta de la
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de los participes de las mismas: ‘hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de
un derecho pertenece pro indiviso a varias personas” (Art. 392 del CC).

Asf sucede con las comunidades de propietarios en régimen de propiedad hori-
zontal (STCT de 10 de abril y 17 de junio de 1986), con las comunidades de pastos y
montes vecinales en mano comun o con la herencia yacente indivisa (STS de 12 de
marzo de 1987, Rec.1435/1987).

La responsabilidad frente a sus trabajadores de una comunidad de bienes sera
mancomunada y no solidaria, esto es, proporcional a las respectivas cuotas de los
participes en la comunidad de bienes (Arts. 393 y 1137 del CC; SS.TSJ de Madrid, de
26 de mayo de 1999, Rec.772/1999 o de Galicia, de 23 de septiembre de 2003, Rec.
5906/2000).

4. Laresponsabilidad de las uniones temporales de empresas

Las uniones temporales de empresas vienen reguladas en la Ley 18/1982, de 26
de mayo, modificada por la Ley 12/1991, de 29 de abril.

Las uniones temporales de empresas (de empresarios personas fisicas o juridi-
cas) se constituyen para colaborar juntas en la realizacién de una determinada obra
o servicio, sin que ello de lugar a una nueva personalidad juridica distinta de la de sus
miembros (Art. 7.2 de la Ley 18/1992; STS de 23 de enero de 2007).

La responsabilidad frente a los trabajadores serd en todo caso subsidiaria para
las empresas agrupadas respecto de la unién temporal de empresas y solidaria e
ilimitada para sus miembros (Art. 8.€) 8 de la Ley 18/1992).

5. Laresponsabilidad de las agrupaciones de interés econémico

Las agrupaciones de interés econémico vienen reguladas por la Ley 12/1991, de
29 de abril y, supletoriamente, por las normas de la sociedad colectiva que sean com-
patibles con su especifica naturaleza (Art. 1 de la Ley 12/1991).

Las agrupaciones de interés econémico se constituyen para llevar a cabo una ac-
tividad que beneficia a todas las empresas agrupadas (“facilitar el desarrollo o mejorar
los resultados de la actividad de sus socios”, limitandose ‘exclusivamente a una actividad
econdémica a la que realicen sus socios”: Arts. 2.1y 3.1 de la Ley 12/1991), sin animo
de lucro (Art. 2.2 de la Ley 12 /1991), dando lugar a una nueva personalidad juridica
(Art. 1 delaLey 12/1991).

La responsabilidad frente a los trabajadores corresponde a la agrupacion y subsi-
diariamente a las empresas agrupadas, respondiendo éstas entre si solidariamente
de las deudas de la agrupacion (Art. 5 de la Ley 12/1991).
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IV. LAS RESPONSABILIDADES DE LOS EMPRESARIOS PRINCIPALES
O COMITENTES Y DE LOS EMPRESARIOS CONTRATISTAS,
SUBCONTRATISTAS Y CONCESIONARIOS

6. El concepto legal de contrata y subcontrata de obras y servicios

La descentralizacion productiva empresarial (outsourcing) a través de las contra-
tas y subcontratas de obras y servicios constituye un fenédmeno plenamente conso-
lidado tanto en el sector privado como en el sector publico.

Las razones de las mismas son fundamentalmente econdmicas (el ahorro de cos-
tes en la realizacion de determinadas obras y servicios, la menor presion fiscal en las
pequefias empresas, la reduccién del tamafio de las empresas por razones laborales,
la mayor flexibilidad en la gestién empresarial o, hasta hace muy poco tiempo, el
recurso a la contratacion temporal de obra o servicio determinado coincidente con
la contrata: ver infra), aunque puedan existir también razones técnicas para ello (la
necesidad de que un determinado control de actividad deba ser realizado por una em-
presa autorizada ajena a la empresa principal, la eficiencia técnica de determinadas
empresas contratistas debida a su especializacion o la inexistencia de trabajadores
especializados para contratarlos laboralmente en un determinado mercado de servi-
cios) 0 aun politicas o ideoldgicas (en el caso del sector publico con las descentrali-
zaciones/privatizaciones de los servicios publicos).

Las empresas pueden realizar su actividad por ellas mismas con trabajadores
propios o contratar con otras empresas contratistas la realizacion de determinadas
tareas. Por su parte, la empresa contratista que recibe el encargo puede realizarlo ella
misma o subcontratar con una tercera empresa subcontratista su ejecucion.

Estas practicas de contratacion o subcontratacion de obras y o de servicios
son legales en el derecho espafiol (por todas, SS.TS, de 4 de marzo de 2008, Rec.
1310/2007, o de 21 de enero de 2020, Rec.159/2018), como manifestacion de la
libertad de empresa reconocida en el Art. 38 de la CE, dentro de la que se encuentra
la libertad de organizacion de la actividad productiva, si bien se establecen determi-
nadas cautelas para garantizar a los trabajadores de las empresas contratistas y
subcontratistas el ejercicio de sus derechos, dado que la subcontratacion produce
inevitablemente un desplazamiento de las responsabilidades empresariales.

La regulacion laboral de las contratas y subcontratas de obras y servicios se en-
cuentra con caracter general en los Arts. 42 del ET y 24.1, 142.1 y 168.1 de la LGSS
y, con caracter especifico, en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la sub-
contratacion en el sector de la construccion.

EI ET se refiere, sin definirlas, a las contratas y subcontratas, siendo la jurispruden-
cia la que ha procedido a ello, pudiendo ser definidas como aquellos negocios con-
tractuales en los que una empresa (la empresa contratista o subcontratista) asume
la obligacion de realizar una obra o servicio determinado a otra empresa (la empresa
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principal, comitente o contratante o, en el caso de la subcontrata, la empresa contra-
tista) a cambio del pago de un precio por ello.

La jurisprudencia ha incluido en el concepto, no solo a los contratos de arrenda-
miento de servicios o de ejecucion de obra del Art. 1588 del Cédigo Civil, sino a todos
aquellos contratos en los que se proporciona a la contraparte un facere y no un dare
(como ocurre en los contratos de suministro o de cesion de una parte de la superficie
comercial de unos grandes almacenes para el desarrollo de actividades comercia-
les), incluyendo asi a los contratos de agencia (SS.TS de 21 de julio de 2016, Rec.
2147/2016 o de 15 de febrero de 2018, Rec. 209/2016), de franquicia, de concesion
o de transporte; y, en el sector publico, a las contratas y concesiones administrativas
o0 a las encomiendas concertadas al amparo de normas juridico-publicas (por todas,
SS.TS de 15 de julio de 1996, Rec. 1089/1996 o de 12 de diciembre de 2007, Rec.
3275/2006).

En todo caso, la Ley de Contratos del Sector Publico de 14 de noviembre de 2011
prohibe la contratacién con organismos o entidades del sector publico a las empre-
sas condenadas mediante sentencia firme por delitos contra la Seguridad Social o
contra los derechos de los trabajadores, asi como a quienes no se hallen al corriente
en el cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social en los términos regla-
mentariamente establecidos (Art. 49).

El principal problema juridico que plantean las contratas y subcontratas en la
practica es el de su delimitacion respecto de la seudocontrata o seudosubcontrata
calificable de ‘cesion ilegal de trabajadores” regulada en el Art. 43 del ET (ver infra).

La jurisprudencia ha entendido que existe cesion ilegal de trabajadores cuando la
supuesta empresa contratista o subcontratista ‘es una empresa aparente, sin estruc-
tura ni entidad propias, sin bienes, patrimonio ni una verdadera organizacion empresarial”
(por todas, STS de 2 de octubre de 2007, Rec.3656/2005) y ha concretado los si-
guientes indicios de la existencia de una verdadera contrata o subcontrata de obras
0 Servicios:

1°) Que la empresa contratista posea una infraestructuras o medios de produc-
cién propios (plantilla, centro de trabajo, maquinarias, instalaciones, utillaje,
etc.), no bastando con que la empresa esté validamente constituida con per-
sonalidad juridica propia e inscripcion en la Seguridad Social (por todas, STS
de 27 de septiembre de 2011, Rec.4095/2010).

Pese a ello se ha admitido la existencia de una empresa contratista cuando
la empresa principal suministra las materias primas o las herramientas de
trabajo 0 no existe centro de trabajo propio y diferenciado (caso tipico de las
empresas contratistas de servicios de mantenimiento, de construccion o de
limpieza).

2°) Que la empresa contratista tenga la organizacion, control y direccién de la
actividad y de los trabajadores, aun cuando éstos estén sometidos a instruc-
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ciones técnicas del empresario principal plasmadas en la contrata mercantil
o en documentos posteriores y exista una supervision de éste.

Lo importante a estos efectos es que exista una “triangulacion” en las érde-
nes del empresario principal, esto es, que el empresario principal se las de
al empresario contratista y éste a sus trabajadores (por todas, STS de 4 de
marzo de 2008, Rec.1310/2007).

3°) Que la empresa contratista/subcontratista asuma el riesgo empresarial,
corriendo a su cargo el importe de los salarios de sus trabajadores y no al
de la empresa principal o comitente (por todas, STS de 17 de julio de 1993,
Rec.1712/1992).

42) Resulta irrelevante, si bien sea ciertamente un indicio, la exclusividad o no de
la contrata (STS de 2 de diciembre de 1986).

59) Resulta igualmente irrelevante que la empresa contratista persiga o no ani-
mo de lucro (por todas, STSJ de Catalufia, de 4 de febrero de 2000).

7. Dos tipos de contratas o subcontratas a efectos de responsabilidad

Con caracter general, con referencia indistinta al sector privado y al sector publico
(por todas, SS.TS de 15 de julio y 27 de septiembre de 1996 y 12 de diciembre de
2007, Rec. 3275/2006), existen en este sentido dos tipos de concesiones, contratas
y subcontratas de obras o servicios: las concesiones, contratas y subcontratas de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad del empresario principal o
comitente y las concesiones, contratas y subcontratas de obras o servicios no co-
rrespondientes a la propia actividad del empresario principal o comitente.

El problema fundamental se plantea en la préactica en relacion con el concepto
Juridico indeterminado en que consiste la ‘propia actividad del empresario principal” para
determinar las responsabilidades existentes en los casos de incumplimiento de las
obligaciones salariales y de Seguridad Social por parte de las empresas contratistas.

Se han mantenido hasta la fecha por parte de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo tres interpretaciones distintas del concepto legal de ‘propia actividad del em-
presario principal”:

1) Una primera interpretacion amplia, identificando la “propia actividad” con las
‘actividades necesarias para el cumplimiento de los fines productivos de la em-
presa comitente o principal”.

28) Una segunda interpretacion restrictiva, identificando la “propia actividad” con
las “actividades que sean parte de la misma naturaleza de la actividad principal
de la empresa comitente o principal”.

3%) Y una tercera interpretacion intermedia, que se hay impuesto, segun la cual
la “propia actividad” se identifica con la “actividad directamente relacionada con
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el ciclo productivo de la empresa comitente o principal” (por todas, SS.TS de
22 de noviembre de 2002 o de 21 de julio de 2016), esto es, ‘cuando, de no
contratarse las obras o servicios, deberian ser realizadas por la empresa principal
so pena de ver perjudicada sensiblemente su actividad empresarial” (STS de 21
de julio de 2016). Asi pues, las tareas complementarias, aunque necesarias,
qguedan excluidas del concepto legal de la ‘propia actividad de la empresa prin-
cipal”. La argumentacion utilizada ha sido la de considerar que la actividad
de la empresa contratista solamente se incorpora al producto o resultado
final de la empresa principal cuando las obras o servicios son inherentes al
proceso productivo de la misma, cobrando sentido solamente en este caso
la imposicion de responsabilidad patrimonial a dicha empresa respecto de
los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista (SS.TS de 21 de
febrero o de 9 de mayo de 2018).

No existe, pues, en este punto una seguridad juridica minima en la interpretacion
jurisprudencial, debiendo acudirse siempre al caso concreto en funcién de las circuns-
tancias concurrentes para poder aplicar la dltima de las tesis jurisprudenciales que se
han sucedido en la interpretacion del concepto legal de “propia actividad”: “Se trata de ac-
tividades inherentes a la produccion de bienes y servicios que el principal presta al publico o
coloca en el mercado”, de tal modo que las prestaciones laborales de los trabajadores de
la empresa contratista “se incorporan al producto o resultado final de la empresa o entidad

comitente” (por todas, SS.TS de 10 de julio o de 27 de octubre de 2000).

De acuerdo con esta doctrina jurisprudencial se han considerado contratas referi-
das a la propia actividad de la empresa principal (SS.TS de 14 de septiembre de 2021,
Rec.880 y de 26 de abril de 2023, Rec.317):

— Lacontrata de servicios informaticos por una entidad bancaria (STS de 15 de
abril de 2010).

— Lacontrata de mantenimiento de las aplicaciones informaticas de un Banco
(STS de 15 de abril de 20109).

— Lacontrata de servicios informaticos de un determinado Ministerio (STSJ de
Madrid, de 23 de febrero de 20049.

— La contrata del servicio de atencion a personas mayores en Centros de dia
de un Ayuntamiento (STS de 5 de diciembre de 2011).

— Lacontrata de transporte sanitario de un Servicio Autonémico de Salud (SS.
TS de 24 de junio y de 3 de octubre de 2008 o de 29 de octubre de 2013).

— Lacontrata de Telefonica del tendido aérea de las lineas telefénicas (STS de
22 de noviembre de 2002).

— La contrata de explotacion de las instalaciones periféricas de saneamiento
de aguas para una Entidad Local (SS.TS de 12 de diciembre de 2007 o de 21
de febrero de 2018).
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La contrata del comedor de un Colegio Mayor Universitario (STS de 24 de
noviembre de 1998).

La contrata de promocion de ventas de determinados productos y de la reposi-
cion de productos en un supermercado (STSJ de Madrid, de 13 de abril de 2004).

La contrata de un Ayuntamiento de gestion de los servicios de atencién do-
miciliaria (SS.TS de 3y 18 de marzo de 1997).

Por el contrario, se ha rechazado jurisprudencialmente la calificacion de contratas
de la propia actividad del empresario principal las siguientes:

La contrata de las obras de construccion de una carretera por un Gobierno
autonémico (STS de 12 de diciembre de 2007).

La contrata de vigilancia por parte de una Comunidad Auténoma de las pro-
pias instalaciones (STS de 18 de enero de 1995).

La contrata de servicios de seguridad por parte de una empresa eléctrica
(STS de 27 de octubre de 2000).

La contrata de mantenimiento de las instalaciones y del control y la gestion
de un centro hospitalario (STSJ de Andalucia/Granada, de 26 de septiembre
de 2012).

La contrata de reconstruccion de una nave industrial del empresario princi-
pal (STSJ de la Comunidad Valenciana, de 29 de junio de 2004).

La explotacion de la cafeteria de un Ministerio a través de una contrata admi-
nistrativa (STSJ de Castilla-La Mancha, de 17 de marzo de 2004).

La contrata de actividades de construccién por una empresa promotora in-
mobiliaria (STS 20 de julio de 2005).

La contrata por el INEM de la organizacion de cursos y actividades formati-
vas (STS 29 de octubre de 1998).

Por otra parte, se dan también en la realidad ‘contratas complejas” con distintas
actividades de muy dificil calificacién juridica (STS de 14 de julio de 1999).

Por todo ello, existen de antiguo diversas posiciones doctrinales criticas con el
concepto legal de ‘propia actividad” pidiendo su modificacion o, incluso, su desapari-
cion. Asf:

1°)

2°)

Los hay que defienden una delimitacion legal del término mediante un ca-
talogo de contratas incluidas y/o excluidas, tomando como referente la Ley
italiana 136/60, hoy derogada. Esta solucion sin duda peca de la misma in-
determinacion o ambigliedad de la actual jurisprudencia interpretativa del
término legal al hacer referencia a la de la actividad productiva.

Otros defienden la explicita recepcién de los criterios jurisprudenciales en la
ley, siendo a mi juicio esta solucion ‘mas de lo mismo”.
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3°) Se ha defendido también, con un mayor fundamento teleoldgico (desde la
perspectiva de proteger a los trabajadores de las empresas contratistas mas
débiles), la sustitucion del término legal por el de “subordinacion econémica
entre las empresas principal y contratista”. Para su concrecion, si bien cabria en
este caso traer a colacién los criterios mercantilistas al uso para diferenciar
entre ‘empresa fuerte" y ‘contratante obligatorio” de la Ley de Defensa de la
Competencia —la autonomia entre las empresas contratantes, la posicién en
el mercado o el grado de integracion organizativa entre ambas empresas—
sigue resultando excesivamente ambiguo este intercambio conceptual.

4°)  Por Ultimo, se ha defendido la eliminacion del término legal. En este sentido,
y como consecuencia de lo anterior, se defiende la oportunidad de realizar un
‘intercambio normativo”, consistente en la ‘doble operacidn” de suprimir a un
tiempo la responsabilidad solidaria de las contratas de la propia actividad y
extender una responsabilidad subsidiaria en materia salarial (o en todas las
condiciones laborales) a todas las contratas, suprimiendo asi el ambiguo y
conflictivo concepto juridico indeterminado de ‘contratas de la propia activi-
dad del empresario principal’.

Esta Ultima propuesta (la de la extensién de la responsabilidad subsidiaria a todas
las contratas), ademas de suponer una mayor coherencia en la proteccién normativa
de los trabajadores subcontratados —ya que es precisamente en las contratas auxi-
liares o complementarias (limpieza, vigilancia, mantenimiento, etc.) donde los traba-
jadores requieren mayor tutela dada la escasa capacidad patrimonial y econémica
de las empresas contratistas y el mayor riesgo por ello de que incumplan sus obliga-
ciones laborales por insolvencia— vendria a cumplir también “fines eugenésicos’, esto
es, podria coadyuvar a ‘depurar” el mercado de las contratas, ya que las empresas
comitentes controlarian mas la contratacion con las empresas contratistas para no
tener que responder subsidiariamente de sus incumplimientos.

8. La responsabilidad en materia salarial de los empresarios principales
o comités y de los empresarios concesionarios, contratistas y subcon-
tratistas de obras o servicios correspondientes a la propia actividad del
empresario principal o comitente

En estos casos, la ley (Art. 42.1 y 2 del ET) responsabiliza solidariamente a este
ultimo respecto de las obligaciones de naturaleza salarial de todo tipo segun la defini-
cién de salario del Art. 26.1 del ET (salario base, complementos salariales, pagas ex-
traordinarias y retribucion de las horas extraordinarias realizadas y de los descansos
semanal y festivo y de las vacaciones, contraidas durante el periodo de vigencia de la
concesion, contrata o subcontrata y no de las contraidas anterior o posteriormente
a éstas (por todas, SS.TS de 17 de mayo de 1996, Rec. 1902/1995 de 3 de febrero
de 2021, Rec. 2584/2019), derivadas de la ley, del convenio colectivo aplicable (solo
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del convenio colectivo sectorial en el sector publico: Art. 122.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de contratos en el sector publico) o del contrato individual de trabajo.

De esta responsabilidad salarial se excluyen las percepciones extrasalariales a
que se refiere el Art. 26.2 del ET (las cantidades percibidas por el trabajador en con-
cepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia
de su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social
y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos), de
las que responde Unicamente la empresa concesionaria, contratista o subcontratista
(por todas, STS de 2 de mayo de 1998 o de 31 de enero y 1 de febrero de 2006), los
salarios de tramitacion, por entender que poseen una naturaleza indemnizatoria y no
salarial (STS de 23 de enero de 2001) o las indemnizaciones por despido improce-
dente (SS.TS de 27 de junio de 1988 o de 20 de mayo de 1998). Respecto del salario
de las vacaciones no disfrutadas, la jurisprudencia ha considerado que se trata de
salario (SS.TS de 11 de noviembre de 2013 o de 23 de diciembre de 2014).

Esta responsabilidad sera exigible durante el periodo de vigencia de la concesion,
contrata o subcontrata y durante el afio siguiente a la finalizacion del encargo, siem-
pre que el derecho exigido no hubiera prescrito por el trascurso del plazo establecido
(Art. 42.2 del ET; STS de 5 de diciembre de 2017, Rec. 2664/2015).

9. La responsabilidad en materia de seguridad social de los empresarios
principales o comitentes y de los empresarios concesionarios, contra-
tistas y subcontratistas de obras o servicios correspondientes a la pro-
pia actividad del empresario principal o comitente

La Ley establece también una responsabilidad solidaria entre las empresas prin-
cipal y concesionaria o contratista (extensible a las empresas subcontratistas) res-
pecto de las obligaciones legales de seguridad social (afiliaciones/altas, cotizaciones
y prestaciones debidas por falta de afiliacién, alta y cotizacién) contraidas por la em-
presa contratista (o subcontratista) durante la vigencia de la contrata (o subcontra-
ta) con sus trabajadores, excluidas las mejoras de las prestaciones (SS.TS de 19 de
mayo de 1998 o de 5 de diciembre de 2017).

Esta responsabilidad seré exigible durante el periodo de vigencia de la contrata (o
subcontrata) y durante los tres afios siguientes a su finalizacién, con independencia
de que rija el principio de automaticidad y de que las prestaciones sean anticipadas
por la Seguridad Social (por todas, SS.TS de 19 de mayo de 1998 o de 16 de septiem-
bre de 1999).

De esta responsabilidad en materia de seguridad social podra ser exonerado el
empresario principal cuando, en uso de su facultad legal de comprobar con caracter
previo al inicio de la actividad contratada que el contratista cumple con sus obliga-
ciones de afiliacién, alta y cotizacion a la Seguridad Social con sus trabajadores (Art.
16.5 de la LGSS), hubiera recabado por escrito certificacion negativa por descubier-
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tos del contratista (o subcontratista) y la Tesorerfa General de la Seguridad Social no
hubiese contestado en el término improrrogable de treinta dias (Art. 42.2 del ET; STS
de 3 de febrero de 2021. Rec. 2584/2019). En todo caso, el incumplimiento por parte
del empresario principal de este deber de comprobacién constituye una infraccion
administrativa grave en materia de Seguridad Social por cada uno de los trabajado-
res afectados (Art. 22.11 de la LISOS).

Estas responsabilidades solidarias en materia salarial y de seguridad social alcan-
zan a todos los empresarios en una cadena de concesiones, contratas y subcontra-
tas respecto de las obligaciones de los empresarios sucesivos (por todas, SS.TS de
9 de julio de 2002 o de 23 de septiembre de 2008; SS.TSJ de Galicia, de 15 de marzo
de 2004 o de 31 de marzo de 2004).

Asf pues, los trabajadores o las entidades gestoras de la seguridad social podran
reclamar a cualquiera de los empresarios implicados (Art. 1144 del Cédigo Civil) y si
la accion se dirigié contra uno de los deudores solidarios, podran con posterioridad
entablarse acciones contra los demas hasta que la deuda no resulte cobrada por
completo. En el bien entendido que las acciones de reclamacién de cantidad a la
empresa contratista o subcontratista empleadora por parte de los trabajadores no
interrumpen el plazo de prescripcion de la accion para exigir la responsabilidad so-
lidaria por la misma deuda a la empresa principal (STS de 5 de diciembre de 2017).

10. La responsabilidad en materia de derechos de informacién de los tra-
bajadores de los empresarios principales o comitentes y de los empre-
sarios concesionarios, contratistas y subcontratistas de obras o servi-
cios correspondientes a la propia actividad del empresario principal o
comitente

Los trabajadores de la empresa concesionaria, contratista o subcontratista de-
beran ser informados por escrito por su empresario de la identidad de la empresa
principal o comitente para la cual estan prestando servicios en cada momento. Dicha
informacién debera facilitarse antes del inicio de la respectiva prestacién de servicios
e incluird el nombre o razén social del empresario principal, su domicilio social y su
numero de identificacion fiscal (Art. 42.3 del ET).

La empresa concesionaria, contratista o subcontratista debera informar igual-
mente a los representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio de la eje-
cucion de la contrata (Art. 42.5 del ET; STS de 22 de junio de 2012, Rec. 176/2011):

—  Del nombre y razén social del empresario principal, su domicilio social y su
numero de identificacion fiscal.

—  Del objeto y duracion de la contrata, del lugar de ejecucion de la contrata, en
su caso del numero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o
subcontrata en el centro de trabajo del empresario principal y de las medidas
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previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de la
prevencion de riesgos laborales.

Cuando los trabajadores de las empresas concesionarias, contratistas y subcon-
tratistas no tengan representacion legal pero compartan centros de trabajo con la
empresa principal, tendran derecho a formular a los representantes de los trabaja-
dores de la empresa principal cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de
la actividad laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representa-
cion, pero no las reclamaciones respecto de la empresa contratista o subcontratista
de la que dependen (Art. 42.6 del ET).

Asimismo, la empresa concesionaria, contratista o subcontratista deberé infor-
mar de la identidad de la empresa principal a la Tesoreria General de la Seguridad
Social en los términos que reglamentariamente se determinen (Art. 42 3 del ET).

El incumplimiento por parte de las empresas de esta obligacion de informacién se
tipifica como una infracciéon administrativa grave (Art. 7.11 de la LISOS).

Sin perjuicio de la informacién sobre previsiones en materia de subcontratacion a
la que se refiere el Art. 64.2 ¢) del ET, cuando la empresa principal concierte un con-
trato de prestacién de obras o servicios con una empresa concesionaria, contratista
o subcontratista, con independencia de que su objeto se corresponda o no con la su
propia actividad, debera informar a los representantes legales de sus trabajadores
sobre los siguientes extremos (Arts. 42.4 del ETy 18.1y 24.1y 2 de la LPRL):

a) Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la em-
presa contratista o subcontratista.

b) Objetoy 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 vis-
ta de la prevencion de riesgos laborales.

La STS de 20 de junio de 2012 matiza que del Art. 42.4 del ET se deduce que el
derecho de los representantes de los trabajadores a ‘recibir informacion por escrito,
del nimero de trabajadores ocupados en la empresa, tanto en relacion a las empresas
contratistas y subcontratistas, como en los casos de asistencias técnicas y encomiendas
de gestion” pero no sobre otros extremos como ‘la identidad de los trabajadores, puesto
de trabajo que ocupan, tipo de contrato y categoria profesional’, pues no cabe ‘llevar el
alcance de las materias acogidas al derecho de informacidn mas alla de los términos em-
pleados por los preceptos en los que el mismo se regula”.

Cuando las empresas (principal, concesionaria, contratista o subcontratista) com-
partan de forma continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer
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de un libro registro en el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las
empresas citadas. Dicho libro estara a disposicion de los representantes legales de
los trabajadores. Se tipifica como infraccion administrativa grave el incumplimiento
de esta obligacién por parte de la empresa principal (Art. 7.12 de la LISOS).

11. Laresponsabilidad en materia laboral y de seguridad social de los em-
presarios principales o comitentes y de los empresarios concesiona-
rios, contratistas y subcontratistas de obras o servicios no correspon-
dientes a la propia actividad del empresario principal o comitente

En el caso de concesiones, contratas o subcontratas de obras o servicios no co-
rrespondientes a la propia actividad del empresario principal o comitente, la ley (Arts.
142.7y 168.1 de la LGSS) establece tan solo una responsabilidad subsidiaria del em-
presario principal respecto del empresario concesionario, contratista o subcontra-
tista en el caso de insolvencia de estos Ultimos en cuanto a las obligaciones legales
de Seguridad Social (afiliaciones/altas, cotizaciones y prestaciones) —no respecto
de las mejoras de la Seguridad Social (SS.TS de 14 de febrero de 2000 y de 22 de
diciembre de 2000)—, contraidas durante la vigencia de la concesién, contrata o sub-
contrata con sus trabajadores.

Esta responsabilidad serd exigible durante la vigencia de la contrata y durante los
cuatro afos siguientes a su finalizacion (Arts. 24.7, 142.1 y 168.1 de la LGSS).

Como ha sefialado la STS de 23 de septiembre de 2008, “los Arts. 42.2 del ET y 168.1
de la LGSS establecen respectivamente una responsabilidad solidaria y una responsabilidad
subsidiaria respecto de las deudas de prestaciones de Sequridad Social contraidas por un
subcontratista. La conexion o coordinacion entre los mismos se efectua mediante la con-
Juncion “sin perjuicio” que aparece en el sequndo de los citados preceptos. Lo que quiere
decir que la delimitacion de los campos de aplicacion correspondientes a uno y otro se de-
termina atendiendo al supuesto de hecho legal del Art. 42.2 del ET, si las obras o servicios
contratados o subcontratados pertenecen a la ‘propia actividad” de la empresa principal
o de la contratista inicial se aplica tal precepto y la responsabilidad de tales empresarios
comitentes es solidaria; si no es asi se aplica el Art. 168.1 de la LGSS, y la responsabilidad
de los empresarios que hacen el encargo es subsidiaria, es decir, se desencadena solo en el
supuesto en que el empleador subcontratista ‘fuese declarado insolvente”.

Por lo demas, la Ley no establece ninguna responsabilidad respecto de las obliga-
ciones salariales.

12. Las exclusiones de responsabilidad de determinados empresarios
principales o comitentes

En todo caso, la ley establece la exclusion de responsabilidades ‘cuando la ac-
tividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda
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contratar un cabeza de familia (esto es, un particular) respecto de vivienda” asi como
‘cuando el propietario de la obra o industria (esto es, el empresario principal) no contrate
su realizacion por razén de una actividad empresarial” (Arts. 42.2 ET y 168.1.2° LGSS).

En realidad, se trata de ‘exclusiones declarativas” ya que en el primero de estos
casos propiamente no hay un empresario y en el segundo, la contrata no se refiere a
la actividad propia del empresario principal o comitente.

13. La responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales de
los empresarios principales o comitentes y de los empresarios conce-
sionarios, contratistas y subcontratistas

En cuanto a las responsabilidades por incumplimiento de las obligaciones pre-
ventivas por parte de los empresarios concesionarios, contratistas o subcontratistas
con sus trabajadores, existe una normativa especial en la LPRL.

Cuando en un mismo lugar de trabajo concurran trabajadores de dos o mas em-
presas, éstas deberan cooperar en la aplicacion de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales. A tal fin:

1°) Habra un deber de informacién reciproca de todas las empresas y traba-
jadores auténomos concurrentes sobre los riesgos que cada uno de ellos
genera en el lugar de trabajo, sobre todo de aquellos que pueden verse agra-
vados por la concurrencia de actividades (Arts. 24.1 de la LPRL y 4 del RD
171/2004, de 30 de enero). Esta informacion ha de ser suficiente y habra de
proporcionarse antes del inicio de las actividades, cuando se produzca un
cambio en las actividades concurrentes relevantes a efectos preventivos y
cuando se produzca una situacion de emergencia (Art. 4.3 del RD 171/2004).
La informacion se proporcionara por escrito cuando la empresa genere ries-
gos graves o muy graves (Art. 4.2 del RD 171/2004).

2°) Deberan establecer las medidas de coordinacion para la prevencion de los
riesgos laborales que consideren necesario, teniendo en cuenta el grado de
peligrosidad de las actividades desarrolladas, el nimero de trabajadores
presentes en el lugar de trabajo y la derivacion de la concurrencia de las
actividades desarrolladas (Art. 5 del RD 171/2004), pudiendo elaborar un
plan de emergencia conjunto y, desde luego, pudiendo constituir u servicio
de prevencion mancomunado, como previene expresamente el Art. 21.1 del
RSP: “Podran constituirse servicios de prevencion mancomunados entre aque-
llas empresas que desarrollen simultaneamente actividades en un mismo centro
de trabajo, edificio o centro comercial’.

3°) Cada empresario debera tener en cuenta la informacion recibida de las de-
mas empresas Yy trabajadores auténomos concurrentes en la evaluacion
de riesgos y en la planificacién de su actividad preventiva (Art. 4.4 del RD
171/2004).
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4°) Cada empresario debera informar a sus trabajadores de los riesgos deriva-
dos de la concurrencia de actividades empresariales en el lugar de trabajo
(Art. 4.5 del RD 171/2004).

En los casos de concurrencia de trabajadores de varias empresas en un centro
de trabajo del que un empresario es titular, las obligaciones se encuentran repartidas
entre los distintos empresarios concurrentes. Asi (Arts. 24.2 de la LPRL y 6 a 9 del
RD 171/2004):

a) Elempresario titular del centro de trabajo deberd adoptar las siguientes me-
didas:

19)

23)

39)

En primer lugar, un deber de cooperacion con las otras empresas y
trabajadores auténomos concurrentes (Arts. 4y 5).

En segundo lugar, un deber de informacién a las empresas y trabaja-
dores autdbnomos concurrentes sobre los riesgos propios del centro de
trabajo, las medidas de prevencion adoptadas y las medidas de emer-
gencia a aplicar (Art. 7.1).

Esta informacién debe ser suficiente y habré de proporcionarse (Art.
7.2):
—  Antes delinicio de las actividades.

—  Cuando se produzca un cambio en los riesgos propios del centro
de trabajo relevante a efectos preventivos.

—  Lainformacién se proporcionara por escrito cuando los riesgos
sean graves o muy graves (Art. 7.3).

En tercer lugar, un deber de coordinacion de la informacion en materia
preventiva recibida de las demas empresas y trabajadores auténomos
concurrentes, dando instrucciones a éstos acerca de los riesgos exis-
tentes en el centro de trabajo y de las medidas preventivas adoptadas
(Art. 8.1y 3).

Estas instrucciones deberan ser suficientes y adecuadas a los riesgos
y medidas preventivas existentes (Art. 8.2).

Las instrucciones habran de proporcionarse (Art. 8.3):
—  Antes delinicio de las actividades.

—  Cuando se produzca un cambio en los riesgos existentes en el
centro de trabajo relevante a efectos preventivos.

—  Las instrucciones se facilitardan por escrito cuando los riesgos
existentes sean graves o muy graves (Art. 8.4).

b) Los empresarios concurrentes deberan adoptar las siguientes medidas:
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18)  En primer lugar, un deber de cooperacién con la restantes empresas
y trabajadores auténomos concurrentes (Arts. 4 y 5), canalizables a
través del empresario titular del centro de trabajo (Art. 8.1y 3).

23) En segundo lugar, deberan tener en cuenta la informacion recibida del
empresario titular del centro de trabajo en la evaluacion de riesgos y en
la planificacion de su actividad preventiva (Art. 9.1).

3%) Entercer lugar, deberan cumplir las instrucciones recibidas del empre-
sario titular del centro de trabajo (Art. 9.2).

43)  En cuarto lugar, deberan informar a sus trabajadores de la informacién
e instrucciones recibidas del empresario titular del centro de trabajo
(Art. 9.3).

En los casos de concurrencia de trabajadores de varias empresas en un centro
de trabajo cuando existe un empresario principal (Arts. 24.3 de la LPRL y 10 del RD
171/2004), el empresario principal, ademas de los deberes de cooperacion (Arts. 4y
5), de informacién (Art. 7) y de coordinacion (Art. 8), estd obligado a vigilar el cumpli-
miento de la normativa de la prevencion de riesgos laborales por parte de las empre-
sas contratistas y subcontratistas de obras y servicios correspondientes a su propia
actividad y que se desarrollen en su propio centro de trabajo (Art. 10.1).

El deber de vigilancia del empresario principal se concreta en las siguientes obli-
gaciones:

12) Antes delinicio de la actividad en su centro de trabajo, exigird a las empresas
contratistas y subcontratistas que le acrediten por escrito que han realizado
para las obras y servicios contratados la evaluacion de riesgos vy la planifica-
cién preventiva (Art. 10.2).

28) Igualmente, exigird de éstas que le acrediten por escrito que han cumplido
sus obligaciones en materia de informacién y formacion respecto de sus
trabajadores que vayan a prestar sus servicios en el centro de trabajo (Art.
10.2).

3%) Deberd comprobar que las empresas contratistas y subcontratistas concu-
rrentes en su centro de trabajo han establecido los necesarios medios de
coordinacion entre ellos (Art. 10.3).

Las acreditaciones de la empresa subcontratista deberan ser exigidas por la em-
presa contratista para su entrega al empresario principal (Art. 10.2).

La obligacion de vigilancia no puede interpretarse como una obligaciéon de ca-
racter absoluto sino relativo, que alcanzaria a todo aquello que razonablemente (a
la vista de las circunstancias concurrentes en cada caso) pueda ser objeto de fisca-
lizacion. Se trataria, asi, de una obligacion de razonable supervision por parte de la
empresa principal de las tareas preventivas de la contratista, sin que pueda exigirsele
un control diario y permanente de la empresa contratista o subcontratista y de sus
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trabajadores, lo que iria probablemente contra la idea misma de la descentraliza-
cion productiva perseguida con la contrata. No podra, asi, exigirsele al empresario
que lleve a cabo una “funcion cuasipolicial” (STSJ de Catalufia, de 4 de junio de 1994,
Ar/2542).

El incumplimiento de estas obligaciones puede constituir infraccion administra-
tiva leve (Art. 11.4y 5 de la LISOS), grave (Arts. 12, 13y 14 de la LISOS) o muy grave
(Art. 13.7 y 8 de la LISOS).

En todo caso, la responsabilidad ‘ex Art. 164 de la LGSS” por recargo de prestacio-
nes econdmicas de la Seguridad Social por accidente de trabajo o enfermedad pro-
fesional por defectos en las medidas de seguridad, podra ser atribuida al empresario
principal o comitente, independientemente de que las tareas contratadas correspon-
dan o no a su propia actividad (STS de 18 de septiembre de 2018, Rec. 144/2017).

V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS CEDENTE
Y CESIONARIO EN EL CASO DE CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

14. La cesion ilegal de trabajadores

El Art. 43 del ET regula la cesién de trabajadores entre empresas. Con la finalidad
de erradicar a los intermediarios en la contratacion de los trabajadores, que reclu-
tan y contratan trabajadores para cederlos a otras empresas sin incorporarlos a sus
plantillas, esto es, a los trabajadores ‘traficantes de mano de obra” del mercado de
trabajo que se lucran facilitando a las empresas trabajadores a cambio de un precio,
la ley prohibe la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa salvo que se trate de empresas de trabajo temporal debidamente autoriza-
das y en los términos establecidos en la Ley 14/1994, de 1 de junio, en cuyo caso la
cesion temporal de los trabajadores serd licita (Art. 43.7 del ET).

Cualquier otro supuesto de cesién temporal de trabajadores de una empresa a
otra distinta del realizado por una ETT sera constitutivo de una cesién ilegal de tra-
bajadores, salvo el de cesion de trabajadores a otra empresa del mismo grupo justi-
flcada por razones organizativas (por todas, SS. TS de 26 de noviembre de 1990 o de
26 de enero de 1998).

En algunas relaciones laborales especiales se admite la cesién temporal de los
trabajadores. Asf ocurre con los deportistas profesionales (Art. 11 del RD 1006/1985),
con los trabajadores de alta direccion (Art. 9 del RD 1382/1985) o con los estibadores
portuarios (Real Decreto-Ley 8/2017).

Es en el sector de los servicios donde se producen mas frecuentemente este tipo
de cesiones ilegales de trabajadores (marketing, informatica, limpieza, vigilancia, etc.).

Ha sido histéricamente la jurisprudencia, y no la ley, la que ha venido delimitando
la frontera entre la cesion ilegal de trabajadores (también denominada contrata de
mano de obra o seudocontrata) y la contrata y subcontrata legales.
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La jurisprudencia ha entendido que existe cesion ilegal de trabajadores cuando se
produzca una simulacion empresarial, esto es, cuando la supuesta empresa contra-
tista o subcontratista “sea una empresa aparente, sin estructura ni entidad propias, sin
bienes, patrimonio ni una verdadera organizacion empresarial” (por todas, STS de 2 de
octubre de 2007), dando lugar al fraude de ley (Art. 6.4 del Cédigo Civil), y ha concre-
tado los siguientes indicios de la existencia de una verdadera contrata o subcontrata
de obras o servicios:

1°)

29)

En primer lugar, que la empresa contratista/subcontratista posea una infraes-
tructura y unos medios de produccion propios materiales (sede, centro de
trabajo, maquinaria, instrumentos de trabajo, plantilla, etc.) y personales (per-
sonal directivo, técnicos y trabajadores en general), no bastando con que la
empresa esté validamente constituida, teniendo personalidad juridica propia
e inscrita en la Seguridad Social (por todas, STS de 27 de septiembre de 2011,
Rec. 44095/2011), salvo que se trate de contratas de servicios (de manteni-
miento, de limpieza, de seguridad, etc.) en los que la empresa principal puede
proporcionar la infraestructura o no existan centros de trabajo diferenciados
de las empresas principal y contratista/subcontratista (esto ocurre en algunas
contratas de servicios tales como las de mantenimiento, de vigilancia, de mon-
taje, de limpieza o de construccion) (STS de 4 de octubre de 1996). En estos
casos habréa que fijarse mas en otros indicios, tales como que la organizacion
del trabajo corresponda a la empresa contratista y no a la empresa principal.

Se trata, en el fondo, de preguntarse qué es lo que aporta la empresa contra-
tista: si solo aporta trabajadores o si, ademas de éstos, aporta unos medios
materiales y la organizacion de unos y de otros. Solo en este ultimo caso
estaremos en presencia de una verdadera contrata, lo que no sucede cuando
esos medios materiales son proporcionados por la empresa principal.

Ahora bien, lo anterior constituye solamente una primera condicion o una
condicion sine qua non para que exista una verdadera contrata. Ademas de
ello, se necesita que esa empresa contratista aporte a la actividad algo mas
que la mano de obra, poniendo a disposicion de la actividad contratada los
elementos personales y materiales que configuran su estructura empresarial
(por todas, SS.TS de 14 de septiembre de 2007 o de 17 de enero de 2002).

En segundo lugar, que la empresa contratista/subcontratista tenga una or-
ganizacion, control y direccion de la actividad laboral de los trabajadores, sin
perjuicio en su caso de que la empresa principal o contratante pueda tener
una facultad de supervisiéon o que las érdenes técnicas las de la empresa
principal, si bien es importante a los efectos de la calificacion juridica del su-
puesto, que se “triangule” entre la empresa principal, la empresa contratista y
el trabajador, sin que sean los mandos de la empresa principal sino los de la
empresa contratista los que den las érdenes o instrucciones directamente a
los trabajadores de la empresa contratista (por todas, SS.TS de 10 de enero
de 2017, Rec. 1670/2014 o de 6 de mayo de 2020, Rec. 2414/2017).
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39)

42)

5a)

69)

Hay, desde luego, supuestos en los que este indicio queda diluido por prestar
sus servicios los trabajadores de la empresa contratista en el centro de tra-
bajo de la empresa principal y, en ocasiones, conviviendo con trabajadores
de la empresa principal que realizan idénticas funciones que son comple-
mentadas por aquellos. Para estos casos resulta recomendable que las ins-
trucciones de la empresa principal, [dgicamente interesada en que el encargo
en que consiste la contrata se haga a su gusto, se den, no a los trabajadores
de la empresa contratista directamente, sino a algin mando intermedio de
esta Ultima.

En tercer lugar, que la empresa contratista/subcontratista asuma el riesgo
empresarial, corriendo a su cargo el importe de los salarios de sus trabaja-
dores y no al de la empresa principal o comitente, siendo la empresa contra-
tista, y no la principal, la que asuma las pérdidas empresariales (por todas,
SS.TS de 20 de octubre de 22014, Rec. 3291/2014 o de 17 de diciembre de
2019, Rec. 2766/2017). Si este riesgo de empresa se desplaza de la empresa
contratista a la empresa principal no sera posible conceptuar al contratista
como empresario 'y, por ello, no podra calificarse el supuesto de una verdade-
ra contrata de obras o servicios.

No obstante, habra casos en los que no resulte facil deducir de los hechos
si es el empresario principal o el contratista el que asume el riesgo y se res-
ponsabiliza de los salarios y de las cotizaciones de los trabajadores, en los
supuestos de pago formal por el contratista, pero asumidos realmente por el
empresario principal por estar incluidos en el precio de la contrata (por todas,
SS.TS de 9 de febrero de 1987 o de 12 de diciembre de 1997).

Resulta irrelevante, si bien sea ciertamente un indicio, la exclusividad o no de
la contrata (STS de 2 de diciembre de 1986).

Resulta irrelevante que el personal se contrate desde el principio para ceder-
lo temporalmente a otra empresa o que se produzca la cesion temporal con
posterioridad sin que esa haya sido la intencién inicial de la empresa (STS de
10 de julio de 2007:"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
fenémeno interpositorio en virtud del cual aparece en la posicion contractual pro-
pla del empresario alguien que no tienen 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”).

Resulta irrelevante que se trate de dos empresarios reales y no aparentes,
'si el trabajador de una trabaja permanentemente para la otra y bajo las drdenes
de ésta” (STS 16 de febrero de 1989), bastando con que ‘la organizacion de la
empresa no se haya puesto en juego, limitandose su actividad a al suministro de
la mano de obra o fuerza de trabajo a la empresa arrendataria” (por todas, SS.TS
de 19 de enero de 1994, de 4 de julio de 2013 o de 20 de octubre de 2014).
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7?)

82)

9?)

Resulta irrelevante que la empresa contratista persiga o no animo de lucro
(por todas, SS.TS de 14 de septiembre de 2001 o de 17 de abril de 2007).

Por lo demas, por tratarse de una ‘jurisprudencia de indicios’, ninguno de ellos
tendrd un valor absoluto, debiendo valorarse conjuntamente. En este sentido,
la STS de 16 de junio de 2003, entre otras muchas, sefialaba 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, pudiendo citarse entre ellos la justificacion técnica de la contrata,
la autonomia de su objeto, la aportacion de medios de produccion propios, el
gjercicio de los poderes empresariales y la realidad empresarial del contratista,
que se pone de manifiesto en relacién con datos de cardcter econdmico (capital,
patrimonio, solvencia, estructura productiva, etc.)".

En todo caso, habra que tener en cuenta la realidad y no tanto lo que aparez-
ca formalizado en la contrata, ya que probablemente, si las contratas estan
bien hechas, éstas cumplirdn formalmente con todas las exigencias legales
para que se trate de una verdadera y propia contrata, si bien mas tarde en su
practica aplicativa la realidad contradiga a lo pactado en la contrata.

Ahora bien, el Art. 43.2 del ET ha recogido posteriormente, y de manera criticable,
algunos de los anteriores criterios jurisprudenciales, estableciendo que se incurrira
en la cesion ilegal de trabajadores cuando se de alguna de las siguientes circunstan-
cias (STS de 2 de octubre de 2007, Rec. 3656/2005):

19)

22)

39)

42)

“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 empre-
sa cesionaria”. Esta circunstancia resulta ciertamente irrelevante en la prac-
tica por incurrir en una ‘peticion de principio”, esto es, que habra cesién de
trabajadores cuando el objeto de la contrata sea la cesion de trabajadores.

“Que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia
o estable”. Esta circunstancia coincide con el segundo de los indicios tenidos
en cuenta por la jurisprudencia anterior (ver supra).

“Que la empresa no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de la
actividad”. Esta circunstancia coincide con el primero de los indicios tenidos
en cuenta por la anterior jurisprudencia (ver supra).

“Que la empresa no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresa-
rio”. Lo cual, ciertamente, no es decir mucho, ya que precisamente la existen-
cia o no de “las funciones inherentes a su condicidn de empresario” es lo que
hay que dilucidar en cada caso.

Por lo demas, sobre todo, no esta claro, a la vista de la literalidad de la ley (utilizan-
do la expresion ‘alguna de las siguientes circunstancias”y uniendo todas ellas con un
‘0" disyuntivo en la redaccion del precepto), si hay que entender que para que exista
una cesion ilegal de trabajadores no es necesario que se den todas las circunstan-
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cias que refleja el Art. 43.2 del ET, bastando con una sola (STS de 14 de febrero de
2011). Esto chocaria, sin duda, con la doctrina jurisprudencial tradicional que utilizé
siempre estas circunstancias como indicios o criterios de valoracion complementa-
rios y no excluyentes, haciendo una valoracion ponderada y de conjunto de los datos
concurrentes (por todas, STS de 16 de junio de 2003).

Esta norma resulta de aplicacion a las contratas administrativas realizadas por
las Administraciones Publicas. En este sentido, la Disposiciéon Adicional Primera de
Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad, relativa a las medidas en relacion
con los trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la Administracion,
establece lo siguiente:

‘Los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con
el Art. 3.1 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real
Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, dictardn en sus respectivos ambitos de com-
petencias 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 érgano de contratacion en orden a la ejecucion de los contratos. A tal fin lo citados en-
tes, 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 relacion 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 co-
rresponda a su clasificacion profesional de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al
personal laboral de la Administracion, siendo necesario informe favorable de los érganos
competentes para hacer cumplir las exigencias de las leyes presupuestarias’.

Las cesiones ilegales de trabajadores mas frecuentes en la practica son las efec-
tuados a través de una contrata o subcontrata de obras o servicios que, en el fondo,
no es tal, dado que la empresa contratista no es sino un testaferro o empresa aparen-
te creada por la empresa contratante (por todas, SS.TS de 12 de diciembre de 1997
o de 30 de mayo de 2002).

También cabe la cesion ilegal entre dos verdaderas empresas, cuando los traba-
jadores de una trabajan para la otra (por todas, SS.TS de 19 de enero de 1994, de 14
de septiembre de 2007, de 17 de enero de 2002 o de 16 de junio y 20 de septiembre
de 2003, Ar/7092).

Son igualmente frecuentes las cesiones ilegales de trabajadores llevadas a cabo
por ‘empresas multiservicios”. En este sentido, la Disposicion Adicional Undécima de
la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, encomendo al Gobierno el andlisis, dentro del
marco del didlogo social, de las actuaciones de estas empresas multiservicios, ‘cuya
actividad real consiste en la contratacion de trabajadores para cederlos a terceras em-
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presas’, para que, en funcion de los resultados de dicho andlisis, tome ‘medidas para
evitar las practicas ilegales y fraudulentas”.

Finalmente, las cesiones efectuadas por una empresa de trabajo temporal no le-
galizada o por una empresa de trabajo temporal legalizada en los casos prohibidos
por la Ley 14/1994 (SS.TS de 4 de julio o de 26 de septiembre de 2006).

15. Las responsabilidades de los empresarios cedente y cesionario

En caso de incumplimiento de la prohibicién legal, ambos empresarios, cedente
y cesionario, tendran las siguientes responsabilidades, compatibles entre ellas (Art.
43.3 del ET):

a) Una responsabilidad contractual: los empresarios cedente y cesionario res-
ponderan solidariamente de todas las obligaciones laborales de todo tipo
(no solo de las obligaciones salariales) contraidas con los trabajadores y con
la Seguridad Social (cotizaciones y prestaciones, en su caso, por falta de
afiliacion, alta o cotizacion). Asf, el Art. 142 de la LGSS establece que ambos
empresarios, cedente y cesionario, responderan solidariamente del pago de
las cuotas. Y el Art. 168.2 de la LGSS, por su parte, que ambos empresarios,
cedente y cesionario, responderan solidariamente del pago de las prestacio-
nes en los supuestos de responsabilidad previstos en el Art. 167 de la LGSS.

b) Unaresponsabilidad administrativa: ambos empresarios incurrirdn en infrac-
cién laboral muy grave (“por la cesidn de trabajadores en los términos prohibi-
dos por la legislacion vigente”), sancionada administrativamente con la corres-
pondiente multa (Arts. 43.2 y 8.2 de la LISOS).

Se trata de dos sanciones administrativas distintas a imponer a cada una
de las dos empresas (cedente y cesionaria) por infraccion laboral muy grave
(STS de 31 de octubre de 1990).

c) Una responsabilidad penal: ambos empresarios pueden incurrir en el delito
de tréfico ilegal de mano de obra, sancionado con las penas de prision de
seis meses a tres aflos y multa de seis a doce meses ( “Serdn castigados con
las penas de prision de dos a cinco afios y multa de seis a doce meses, los que
trafiquen de manera ilegal con mano de obra”: Art. 312.1 Cédigo Penal).

En el caso de que la empresa cedente fuera una verdadera empresa, los trabaja-
dores afectados por una cesion ilegal tienen derecho a adquirir la condicion de fijos,
a su eleccion, en la empresa cedente o en la cesionaria (Art. 43.4 del ET; SS.TS de 16
de julio de 2020, Rec. 733/2018 o de 13 de octubre de 2020, Rec. 801/2018).

En el caso de que la empresa cedente no fuera una verdadera empresa, el dere-
cho de opcion del trabajador se reducira a adquirir la condicion de fijo en la empresa
cesionaria. La opcion por la empresa cesionaria sera en estos casos automatica, por
aplicacion del Art. 8.1 del ET (STS de 17 de enero de 19971).
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En estos casos, resulta irrelevante la modalidad contractual que tuviera el traba-
jador con la empresa cedente, de manera que incluso en el caso de que el contrato
fuese temporal podria convertirse en indefinido en el caso de ejercitarse el derecho
de opcion legalmente previsto por tratarse de una novacion contractual impuesta por
la ley (STS de 30 de mayo de 2006).

No es necesario que transcurra un determinado plazo de tiempo para que el traba-
jador cedido tenga el derecho de opcidn, ya que el derecho de opcion viene concedido
por la ley al trabajador cedido, con independencia de la duracién de la cesion.

Este derecho de opcion podra ejercerse “mientras subsista la cesidn’, no si la mis-
ma ya ha concluido, aunque la cesién hubiera sido ilegal (SS.TS de 14 de septiembre
de 2009, Rec. 4232/2008, de 7 de mayo de 2010, Rec.3347/2009, de 29 de octubre
de 2012, Rec. 4005/2011, de 21 de junio de 2016, de 5 de octubre de 2016 o de 31
de mayo de 2017), siendo suficiente la presentacion de la solicitud de conciliacion
previa (Arts. 63 y ss. de la LJS) aun cuando en el momento de presentacion de la
demanda la relacion laboral ya hubiera finalizado (por todas, SS. TS de 28 de febrero
de 2018, Rec. 3885/2017 o de 14 de enero de 2020, Rec. 2501/2017, cambiando el
criterio jurisprudencial anterior que exigia que la cesion subsistiera en el momento de
presentacion de la demanda).

También ‘procede ejecutar la sentencia firme... en la que se establece la existencia de
cesion ilegal de trabajadores’, aunque la relacién laboral se hubiera extinguido por la
empresa cedente antes de dicha sentencia firme, pues de otro modo la misma que-
darfa sin contenido, ‘posibilitando supuestos de fraude procesal” (STS de 13 de diciem-
bre de 2018, Rec. 2719/2016).

Al trabajador que opte por convertirse en fijo en la empresa cesionaria le seran
de aplicacion desde el inicio de la prestacion de servicios (por todas, SS.TS de 30 de
noviembre de 2005, de 24 de noviembre de 2010 o de 4 de julio de 2013) los dere-
chos y obligaciones aplicables a los trabajadores de la empresa cesionaria (“los que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo
o0 equivalente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la
cesion ilegal’), incluso aungue estos derechos y obligaciones fueran inferiores a los
aplicables a la empresa cedente (SS.TS de 26 de enero de 2011, Rec.604/2010 o de
17 de marzo de 2015, Rec. 381/2014), computandose la antigliedad desde el inicio
de la cesiénilegal (Art. 43.4 del ET). También tendra derecho a las diferencias salaria-
les si la retribucién de la empresa cesionaria fuese mayor que la de la cedente (STS
de 4 de julio de 2013).

Esta regla se aplica incluso cuando el cesionario sea una Administracion Publica,
si bien en tal caso el trabajador cedido no adquirira la condicion de fijo de plantilla,
sino la de “trabajador indefinido no fijo de plantilla” (por todas, SS.TS de 19 de octubre
de 2009, Rec. 757/2008 o de 2 de noviembre de 2018, Rec. 2148/2016), lo que signi-
fica que el contrato del trabajador podra extinguirse si la Administracion amortiza el
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puesto de trabajo o lo cubre acudiendo al procedimiento reglamentario de cobertura
de la plaza.

Las condiciones de la empresa a la que se ha prestado efectivamente los servi-
cios deben aplicarse ex tunc, esto es, desde el principio y no sélo a partir de la senten-
cia declarativa (por todas, STS de 4 de julio de 2013, Rec. 2637/2012).

La prohibicién legal de cesidn de trabajadores tiene las siguientes excepciones:

12) En primer lugar, las cesiones temporales de trabajadores efectuadas a través
de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas y en los términos
legalmente establecidos (Art. 43.1 del ET). El Art. 6.2 de la Ley de 14/1994,
sobre las ETT, enumera los supuestos tasados en los que puede celebrarse
el contrato de puesta a disposiciéon y su duracidon maxima (“Podran celebrar-
se 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 duracion
determinada conforme a lo dispuesto en el Art. 15 del Estatuto de los Trabajado-
res”), previendo expresamente ademads una serie de supuestos en los que se
prohibe la celebracién de contratos de puesta a disposicion (Art. 8 de la Ley
14/1994):

‘Las empresas no podran celebrar contratos de puesta a disposicion en los siguien-
tes 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 sequnda 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 em-
presa haya amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por despi-
do improcedente o por las causas previstas en los articulos 50, 51 y 52, apartado
c), del Estatuto de los Trabajadores, excepto en los supuestos de fuerza mayor.

d) Para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo temporal’.

28) En segundo lugar, las cesiones de trabajadores en determinadas relaciones
laborales especiales. Asf:

a) Lacesion temporal de deportistas profesionales entre clubs cuando el
deportista de su consentimiento (Art. 11 del RD 1006/1985).

b)  Eltrabajador comun que pasa a desempefiar actividades de alta direc-
cion ‘en la misma Empresa o en otra que mantuviese con élla relaciones de
grupo u otra forma asociativa similar” (Art. 9 del RD 1382/1985).
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VI. LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS USUARIAS
Y DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

16. Las empresas de trabajo temporal

La normativa aplicable a las empresas de trabajo temporal (en adelante, ETT) se
encuentra en la Ley 14/1994, de 1 de junio, reguladora de las ETT, Arts. 18 y 19 de la
LISOS, RD 4/1995, de 13 de enero y RD 216/1999, de 5 de febrero. En todo lo no pre-
visto en la Ley 14/1994, se aplicara la legislacion laboral y de seguridad social a las
relaciones existentes entre la empresa y el trabajador y entre éste y la empresa usua-
ria (EV) (Disposicién Adicional Primera de la Ley 14/1994) y en todo lo no previsto en
la Ley 14/1994 se aplicara la legislacion civil y mercantil a las relaciones entre la ETT
y la EU (Disposicion Adicional Primera de la Ley 14/1994).

Se denomina ETT a aquella empresa cuya actividad fundamental consiste en po-
ner a disposicién de otra empresa (EU), con caracter temporal, trabajadores por ella
contratados. Las ETT podran, ademas, actuar como agencias de colocacion cuando
cumplan los requisitos exigidos por la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo
(Art. 1 de la Ley 14/1994).

La ley establece la necesidad de obtener una autorizacién administrativa (cuyo
numero y autoridad que la haya concedido deben figurar en su publicidad y ofertas
de empleo: Art. 4.3 de la Ley 14/1994), considerandose cesion ilegal de trabajadores
la actividad llevada a cabo por una ETT sin autorizacién (STS de 10 de junio de 2003),
para cuya obtencion se exigen los requisitos siguientes (Art. 2.1 de la Ley 14/1994):

12) Ser persona fisica o juridica, incluidas las cooperativas, debidamente consti-
tuidas e inscritas de acuerdo con su legislacion especifica (Disposicion Adi-
cional Tercera.1 de la Ley 14/1994).

2?) Disponer de una estructura organizativa adecuada (‘que le permita cumplir las
obligaciones que asume como empleador en relacion con el objeto social”). En
todo caso, la ETT debera contar con un nimero minimo de doce trabajadores
contratados para prestar servicios bajo su direccion con contratos estables o
de duracion indefinida, a tiempo completo o parcial, por cada mil trabajadores
o fraccion contratados en el afio inmediatamente anterior, computados tenien-
do en cuenta el numero de dias totales de puesta a disposicion del conjunto de
trabajadores cedidos, dividido por 365. Este requisito minimo debera acreditar-
se para la concesion de la primera prorroga anual, y mantenerse en lo sucesivo
adaptandolo anualmente a la evolucion del nimero de contratos gestionados.

3?) Dedicarse exclusivamente a la actividad constitutiva de ETT, sin perjuicio de
su actuacion como agencia de colocacion, previamente autorizada.

428) Carecer de obligaciones pendientes de cardcter fiscal o de Seguridad Social.

53) Garantizar financieramente el cumplimiento de sus obligaciones salariales,
indemnizatorias y de Seguridad Social para con sus trabajadores. Los im-
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portes minimos de dicha garantia son los siguientes: a) Veinticinco veces el
salario minimo interprofesional vigente en ese momento, en cdmputo anual,
para obtener la autorizacion y durante el primer afio de ejercicio; b) EI 10
por 100 de la ‘masa salarial del ejercicio econdmico inmediato anterior, para los
gjercicios subsiguientes, debiendo actualizarse anualmente dicho importe que en
ningun caso podria ser inferior al indicado” (Art. 3.2 y 3 de la Ley 14/1994), lo
que debera acreditarse documentalmente dentro de los tres primeros meses
de cada afo natural (Art. 8.3 del RD 216/1999).

63) No haber sido sancionada con suspension de actividades en dos o0 mds oca-
siones.

78) Incluir en su denominacion los términos ‘empresa de trabajo temporal” (Art.
2.1 delaLey 14/1994).

La autoridad laboral que conceda la autorizacion administrativa llevara un Regis-
tro de las ETT, de caracter publico (pudiendo certificarse los asientos registrales), en
el que se inscribiran las ETT autorizadas y las vicisitudes que sufran (Arts. 4.1 de la
Ley 14/1994 y 11 del RD 4/1995).

Las ETT estan obligadas a comunicar a la autoridad administrativa una relacion
de contratos de puesta a disposicion celebrados, los datos relativos a la masa sala-
rial del ejercicio econdmico inmediato anterior y los cambios de titularidad, apertura
y cierre de centros de trabajo y cese de la actividad (Arts. 5 de la Ley 14/1994 y 17
del RD 4/1995).

El contrato de puesta a disposicion es el celebrado entre la ETT y la empresa usuaria
(EU) teniendo por objeto la cesion temporal de un trabajador de la ETT para prestar ser-
vicios en la EU, a cuyo poder de direccion quedara sometido (Art. 6.1 de la Ley 14/1994).

Podran realizarse contratos de puesta a disposicion entre una ETT y una EU en los
mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la EU podria
celebrar un contrato de duracién determinada conforme a lo dispuesto en el Art. 15
del ET, esto es, en los casos siguientes (Art. 6.2.1 de la Ley 14/1994):

1°) Una temporalidad por circunstancia de la produccion.

2°) Un trabajo fijo discontinuo.
3°) Una interinidad por sustitucién o por ocupacién de vacante.
4°)  Asimismo, podran celebrarse contratos de puesta a disposiciéon entre una
ETT y una EU en los mismos supuestos y bajo las mismas condiciones y
requisitos en que la EU podria celebrar un contrato de trabajo en practicas o
un contrato para la formacion en alternancia, conforme a lo dispuesto en el
Art. 11 del ETT (Art. 6.2.2 de la Ley 14/1994).

La ley excluye expresamente los siguientes supuestos (Art. 8 de la Ley 14/1994):

1°) Para sustituir a trabajadores en huelga en la EU.
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2°) Para realizar actividades y trabajos especialmente peligrosos.

3°) Cuando en los 12 meses inmediatamente anteriores a la contratacion la em-
presa hubiese amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por
despido improcedente, por despido (individual o colectivo) por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion o por resolucion unilateral
del trabajador por incumplimiento grave y culpable del empresario.

4°) Para ceder trabajadores a otras ETT.

59) Cuando no se haya realizado previamente la preceptiva evaluacion de ries-
gos laborales en el puesto de trabajo para el que se quiere contratar al traba-
jador temporal (Art. 12.3 de la Ley 14/1994).

La ETT y la EU seran responsables, por infraccién grave, por formalizar contratos
de puesta a disposicién para supuestos no previstos expresamente por la ley (Arts.
18.2.c) y 19.2.b) de la LISOS). Ambas empresas seran igualmente responsables, por
infraccion muy grave, por formalizar contratos de puesta a disposicion para la reali-
zacion de actividades y trabajos reglamentariamente considerados peligrosos para
la salud o seguridad de los trabajadores (Arts. 18.3 b) y 19.3 b) de la LISOS). La EU
serd responsable, por infraccion muy grave, de los actos lesivos del derecho de huel-
ga, consistentes en la sustitucion de los trabajadores en huelga por otros puestos a
disposicion por una ETT (Art. 19.3. a) de la LISOS).

En cuanto a la duracion del contrato de puesta a disposicion, se estara a lo dis-
puesto enlos Arts. 11y 15 del ET para la modalidad de contratacion correspondiente
al supuesto del contrato de puesta a disposicion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Art. 12.3 de la Ley 14/1994 en cuanto a los eventuales periodos de formacién previos
a la prestacion efectiva de servicios (Art. 7.1 de la Ley 14/1994).

Si al finalizar el plazo de puesta a disposicion continuara el trabajador prestando
servicios en la EU, se le considerara vinculado a ella por un contrato por tiempo inde-
finido (Art. 7.2 de la Ley 14/1994).

Serd nula la clausula del contrato de puesta a disposicion que prohiba la contra-
tacion del trabajador por la EU a la finalizacion del contrato de puesta a disposicion
(Art. 7.3 de la Ley 14/1994).

El contrato de puesta a disposicidn se formalizara siempre por escrito y en mo-
delo oficial (Arts. 6.3 de la Ley 14/1994 y 14 del RD 4/1995), debiendo figurar como
minimo los datos siguientes (Art. 14 del RD 4/1995):

a) Datos identificativos de la empresa de trabajo temporal, haciendo constar
el nimero de autorizacién y su vigencia temporal, nimero de identificacion
fiscal y cédigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad Social.

b) Datos identificativos de la empresa usuaria, indicando, expresamente, nu-
mero de identificacion fiscal y codigo de cuenta de cotizacion a la Seguridad
Social.
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c) Supuesto de celebracion, con expresion concreta de la causa que lo justifica,
segun lo previsto en el Art. 6.2 de la Ley 14/1994.

d) Contenido de la prestacion laboral y cualificacion requerida.
e) Riesgos profesionales del puesto de trabajo a cubrir.

f)  Duracién estimada del contrato de puesta a disposicion.

g) Lugary horario de trabajo.

h)  Precio convenido.

i) Laconsignacion del salario calculado por unidad de tiempo, correspondiente
al puesto de trabajo a desarrollar por el trabajador temporal establecido en el
convenio colectivo aplicable ala EU (Art. 11.1 de la Ley 14/1994).

El incumplimiento de las exigencias formales para el contrato de puesta a dis-
posicion sera infraccion leve, de tratarse de la no cumplimentacion de los términos
reglamentarios, e infraccion grave, de no formalizarse por escrito (Art. 18.1 a) y 2 b)
de la LISOS).

La ETT debera suministrar a la EU la siguiente documentacion respecto de los
trabajadores que haya cedido (Art. 17 del RD 4/1995):

a) Copia del contrato de trabajo o de la correspondiente orden de servicio.

b) Documentacioén acreditativa de haber cumplido las obligaciones salariales y
de seguridad social contraidas con dichos trabajadores.

La EU esta obligada a informar a los representantes de los trabajadores sobre
cada contrato de puesta a disposicion y motivo de utilizacion, dentro de los 10 dias
siguientes a su celebracion (Art. 9 de la Ley 14/1994).

Los representantes de los trabajadores de la EU representaran a los trabajadores
temporales en las reclamaciones frente a ésta, sin que su crédito de horas mensua-
les retribuidas se amplie por ello (Art. 17.1 de la Ley 14/1994).

El objeto del contrato de trabajo celebrado entre la ETT y el trabajador es la pres-
tacién de servicios temporales en la EU (Art. 10.1 de la Ley 14/1994).

El trabajador tiene derecho a la gratuidad de los servicios de la ETT, siendo “nula
toda clausula del contrato de trabajo que obligue al trabajador a pagar a la empresa de tra-
bajo temporal cualquier cantidad a titulo de gasto de seleccidn, formacion o contratacion”
(Art. 12.4 de la Ley 4/1994).

El contrato de trabajo podrd concertarse: por tiempo indefinido o por duracion
determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion (Art. 10.1 de la
Ley 14/1994), siendo posible pactar la realizacién de un periodo de prueba.

Si el contrato se celebra con caracter indefinido, la ETT deberia entregar al traba-
jador, en cada mision, una ‘orden de servicio”, indicando los extremos establecidos en
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el Art. 16.5 del RD 4/1995. En estos casos se aplicara la normativa laboral de caracter
general, esto es, el ET y las normas concordantes (Art. 11.2 de la Ley 14/1994). Ha-
bra obligacién de pagar el salario y de cotizar a la Seguridad Social en los periodos
de inactividad entre misién y mision por los trabajadores temporales contratados
por tiempo indefinido, residiendo en ello la diferencia de régimen juridico con los tra-
bajadores contratados por la ETT por duracion determinada coincidente con la del
contrato de puesta a disposicion.

Cabe asimismo la celebracion de un Unico contrato de trabajo para atender varios
contratos sucesivos de puesta a disposicidn con distintas empresas usuarias, siem-
pre que éstos ‘estén plenamente determinados en el momento de la firma” de aquél y
respondan en todos los casos a contrataciones por circunstancias de la produccion
ajustadas al Art. 15 del ET (Art. 10.3de la Ley 14/1994), en cuyo caso debera “forma-
lizarse en el contrato de trabajo cada puesta a disposicion’, con sujecion a los mismos
requisitos respecto de cada una de ellas.

Cuando se trate de un contrato en practicas o para la formacion en alternancia se
incluiran también los datos mencionados respectivamente en los apartados 3y 4 del
Art. 16 del RD 4/1995.

Igualmente, las empresas de trabajo temporal podran celebrar contratos de ca-
racter fijo-discontinuo para la cobertura de contratos de puesta a disposicion vin-
culados a necesidades temporales de diversas empresas usuarias, en los términos
previstos en el Art. 15 del ET, coincidiendo en este caso los periodos de inactividad
con el plazo de espera entre dichos contratos.

Toda contratacion efectuada mas alla de lo permitido por la ley sera considerada
cesion ilegal de trabajadores y con las consecuencias siguientes (Arts. 43.7 del ET
y 16.3 de la Ley 14/1994): una eventual responsabilidad penal (Art. 312 del Cédigo
Penal), una responsabilidad administrativa (Arts. 18.2.c) y 3.b) y 19.2.b) y 3a) y b) de
la LISOS), una responsabilidad solidaria de la ETT y la EU respecto de las obligaciones
laborales y de Seguridad Social contraidas con los trabajadores y la adquisicion de la
condicién de trabajadores fijos en la EU.

Estos contratos deberan formalizarse siempre por escrito y por triplicado, de
acuerdo con lo establecido para cada modalidad contractual (Arts. 10.1 de la Ley
14/1994 y 15.1 del RD 4/1995). Los contratos celebrados sin forma escrita se pre-
sumiran concertados por tiempo indefinido y a jornada completa con la ETT, salvo
prueba de su temporalidad y duracién parcial de la actividad (Art. 8.2 del ET).

La ETT debera comunicar a la Oficina Publica de Empleo la celebracion de estos
contratos (Arts. 10.1 de la Ley 14/1994 y 15.1 del RD 4/1995), debera informar por
escrito al trabajador de los elementos esenciales del contrato y de las principales
condiciones de ejecucion de la prestacion laboral (Art. 8.5 del ET), debera remitir a los
representantes de los trabajadores una copia béasica del contrato (Art. 8.3 del ET). El
incumplimiento de estas obligaciones sera sancionado administrativamente por la
LISOS.
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Las normas del ET sobre suspension y extincion contractuales, ante el silen-
cio legal, son aplicables a estos contratos (Disposicion Adicional Primera de la Ley
14/1994).

Cuando el contrato se haya concertado por tiempo determinado, en los mismos
supuestos a que hace referencia el Art. 49.1 ¢) del ET, el trabajador tendra derecho,
ademas, a recibir una indemnizacién econémica a la finalizacion del contrato de
puesta a disposicion, aunque cabe su prorrateo durante la vigencia del mismo (Art.
11.2 de la Ley 4/1994).

Si el contrato estuvo vinculado a uno o varios contratos de puesta a disposicion
ilegales, su extincion equivaldra a un despido y la correspondiente indemnizacion de-
bera calcularse computando los afios de servicio desde el primer contrato de puesta
a disposicion (STS de 16 de abril de 2012, Rec.558/2011).

En cuanto al computo de la antigiiedad a efectos de la indemnizacién por despi-
do por utilizacion fraudulenta de contratos de puesta a disposicidon se tomaran en
cuenta los diversos contratos realizados por la empresa usuaria aun con diversas
ETT para las mismas funciones con el mismo trabajador y se acumularan todos ellos
(STS de 16 de abril de 2012, Rec.558/2011).

17. Laresponsabilidad de las empresas usuarias y de las empresas de tra-
bajo temporal

La ETT es responsable frente al trabajador:

1°) Del ‘cumplimiento de las obligaciones salariales y de seguridad social” (Art. 12.1
de la Ley 4/1994), responsabilidad que estéa respaldada por la garantia cons-
tituida al efecto (Arts. 2.1 dy 3 de la Ley 4/1994 LETT y 8 del RD 4/1995).

2°) De la aplicacién de las mismas condiciones esenciales de trabajo y empleo
(remuneracion, duraciéon de la jornada, horas extraordinarias, periodos de
descanso, trabajo nocturno, vacaciones y dias festivos) que les correspon-
derian de haber sido contratados directamente por la EU para ocupar el mis-
mo puesto (Art. 11.7 de la Ley 4/1994), incluidas las disposiciones relativas
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 laigualdad de trato entre hombres y mujeres (Art. 11.1 de la Ley 4/1994) y
a las medidas adoptadas para 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 (Art. 11.7 de la Ley 4/1994).

Por remuneracion hay que entender todas las retribuciones econémicas, fijas
o variables —incluyendo la parte proporcional correspondiente al descanso
semanal, las pagas extraordinarias, los festivos y las vacaciones—que estén
vinculadas al puesto de trabajo a desarrollar y estén establecidas para dicho
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3°)

puesto en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria (Art. 11.1 de la
Ley 4/1995), tanto si se trata convenio colectivo estatutario como de un con-
venio extraestatutario o pactos de empresa (por todas, SS.TS de 7 de febrero
de 2007, Rec. 101/2005 o de 220 de octubre de 2020, Rec. 110/2019).

En el supuesto de que la ETT hubiera celebrado contratos para la formacion
y el aprendizaje con trabajadores contratados para ser puestos a disposicion
de las empresas usuarias, estos tendran derecho a que la ETT cumpla las
obligaciones en materia formativa establecidas en el Art. 11.2 del ET y sus
normas de desarrollo (Art. 12.3 bis de la Ley 4/1994).

En este sentido, el gasto de las ETT en materia de formacion preventiva es com-
putable (Art. 12.3 de la Ley 4/1994) en orden al cumplimiento de su obligacion, es-
tablecida por el Art. 12.2 de la Ley 4/1994, de destinar a la formacién de los trabaja-
dores contratados para ser cedidos a empresas usuarias el 1 por ciento de la masa
salarial. Esta obligacion es independiente de la general empresarial de cotizacion por
formacion profesional. La inobservancia de esta regla constituye infraccién adminis-
trativa grave (Art. 18.2 d) de la LISOS).

Los derechos y obligaciones de la EU y del trabajador temporal seran los siguien-

tes:
19)

29)

39)

49)

Las facultades de direccion y control de la actividad laboral seran ejercidas
por la EU mientras dure la puesta a disposicién (Art. 15.1 de la Ley 14/1994).

El poder disciplinario del Art. 58 del ET, si bien pertenece a la ETT, se encuen-
tra compartido legalmente con la EU: ‘cuando una EU 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 sancionado-
ras correspondientes” (Art. 15.2 de la Ley 14/1994).

La EU respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de se-
guridad social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato
de puesta a disposicién, asi como de la indemnizacién econémica por fin de
contrato (Art. 16.3 Ley 14/1994 y 10 del RD 4/1995), salvo que el contrato de
trabajo se hubiera celebrado en contra de lo previsto en los Arts. 6y 8 de la
Ley 4/1994, en cuyo caso la responsabilidad sera solidaria (Art. 16.3 de la Ley
4/1994).

En materia de prevencion de riesgos laborales, las obligaciones se encuen-
tran repartidas entrela EU y la ETT. Asf:

a) LaleyobligaalaEU ainformar al trabajador temporal, con caracter pre-
vio al inicio de la prestacion de los servicios en la misma, sobre los ries-
gos derivados de su puesto de trabajo, asi como de las medidas de pro-
teccién y prevencion contra los mismos (Art. 16.1 de la Ley 14/1994).
La falta de informacion constituira una infracciéon administrativa grave
de la EU (Art. 19.2 d) de la LISOS).
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b) La EU seré la Unica responsable de la proteccion de los trabajadores
temporales en materia de seguridad y salud en el trabajo, incluido el
recargo por prestaciones econémicas derivadas de accidentes de tra-
bajo o enfermedades profesionales por causa de falta de medidas de
seguridad e higiene a que se refiere el Art. 93 de la LGSS (Art. 16.2 de la
Ley 14/1994).

c) AlaETT le corresponde tan solo el cumplimiento de las obligaciones
en materia de formacién y vigilancia de la salud (Arts. 28.5 de la LPRL
y 12.3 dela Ley 14/1994).

59) El trabajador temporal, durante la vigencia contrato de puesta a disposicion
tendra derecho a utilizar el transporte e instalaciones colectivas de la EU
(comedor, guarderia u otros servicios) (Art. 17.2 de la Ley 14/1994).

6°) Los trabajadores tendrén derecho a presentar reclamaciones a la EU a través
de los representantes de los trabajadores de la EU en relacion con las condi-
ciones de ejecucioén de su actividad laboral (Art. 17.7 de la Ley 14/1994).

7°) La EU esta obligada a informar a los trabajadores cedidos por la ETT de la
existencia de puestos de trabajo vacantes, en orden a acceder en su caso a
los mismos (Art. 17.3 de la Ley 14/1994).

8°) Mediante la negociacion colectiva podrén adoptarse medidas para facilitar
el acceso a los trabajadores temporales a la formacion disponible por los
trabajadores de la EU (Art. 17.4 de la Ley 14/1994).

VIl. LA RESPONSABILIDAD DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS

18. Los grupos de empresas

La existencia de grupos de empresas —tanto en el sector privado como en el pu-
blico (incluyendo dentro de éste a las propias Administraciones Publicas y empresas
de ellos dependientes)—constituye un fenémeno absolutamente consolidado en este
pais y cada vez mas extendido. Con ello se pretende diversificar la actividad empresa-
rial y con ella los riesgos y las responsabilidades

Se trata de un fendmeno complejo debido a la variedad de formas con las que se
presenta: el grupo puede estructurarse jerarquica o coordinadamente. El elemento
caracteristico de los grupos reside en que las empresas que los integran, si bien son
independientes entre si desde la perspectiva juridico formal, actian con criterios de
subordinacion entre ellas, lo que permite deducir la existencia de una cierta unidad
econdmica, lo que implica una separacion entre la realidad juridica y la realidad eco-
némica. Asi pues, en los grupos de empresas hay siempre dos elementos comunes:
un capital y una direccion.

42 = Larelevancia para la empresa y para la persona trabajadora del ambito material...



Aungue el grupo de empresas mas frecuente sea el de un grupo de sociedades ti-
tulares de empresas, también pueden darse grupos de empresarios personas fisicas
(SS.TS de 10 de abril de 2001 o de 6 de marzo de 2002).

19. Laresponsabilidad de los grupos de empresas

El principal problema juridico que plantean los grupos de empresas en el Derecho
Laboral es el de determinar si son una sola empresa o tantas como integrantes del
grupo con personalidad juridica propia en las relaciones laborales individuales a los
siguientes efectos:

a)

En primer lugar, para determinar quién es el sujeto responsable de las obliga-
ciones empresariales con los trabajadores. En este caso, a la parte empresa-
rial le interesa que responsables sean cada una de las empresas del grupo y
no el grupo.

En segundo lugar, para determinar el alcance de la libre circulacién de los
trabajadores dentro del grupo. En este caso, a la parte empresarial le interesa
que considerar al grupo como una unidad empresarial que facilite la movili-
dad dentro del mismo.

En tercer lugar, para determinar la existencia de concurrencia desleal por
parte de los trabajadores. En este caso, a la parte empresarial le interesa
considerar al grupo como una unidad empresarial en orden a limitar la con-
currencia de sus trabajadores.

En cuarto lugar, para apreciar la existencia de fraude de ley en la contratacion
temporal sucesiva. En este caso, a la parte empresarial le interesa considerar
a cada una de las empresas del grupo como independiente de las demas.

En quinto lugar, para acogerse a los incentivos por nuevas contrataciones.
En este caso, a la parte empresarial le interesa igualmente la consideracion
independiente de cada una de las empresas del grupo.

En sexto lugar, para determinar si existe causa objetiva para acogerse a una
clausula de descuelgue salarial, modificar sustancialmente condiciones,
trasladar, suspender y extinguir contratos de trabajo. En este caso, a la parte
empresarial le interesa también la consideracion independiente de cada una
de las empresas del grupo.

En séptimo lugar, por ultimo, para decidir sobre la existencia de vacantes con
vistas al reingreso tras una excedencia voluntaria. En este caso, a la parte
empresarial le interesa la consideracion del grupo como una unidad empre-
sarial.

Las dificultades que plantean los grupos de empresas en relacién con los proble-
mas apuntados residen en que, con la excepcion de las Leyes que regulan anualmente
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los incentivos a la contratacion, no existe una legislacion que resuelva expresamente
estos problemas, siendo la jurisprudencia la que trabajosamente debe hacerlo.

A efectos de la responsabilidad empresarial por las obligaciones laborales con los
trabajadores, la jurisprudencia, como regla general, viene interpretando que son las
empresas componentes del grupo y no el grupo de empresas el responsable laboral,
esto es, que existe independencia y que no hay una comunicacion de responsabili-
dades laborales entre las distintas empresas del grupo (por todas, SS.TS de 20 de
enero de 2003, Rec.1524/2002, de 27 de mayo de 2013, Rec. 78/2012, de 12 de julio
de 2017, Rec.278/2016, de 21 de noviembre de 2019, Rec. 103/2019 o de 22 de junio
de 2020, Rec. 195/2019).

Asi, dird que ‘no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos 0 mas empresas
pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas, una responsabili-
dad solidaria respecto de las obligaciones contraidas por una de ellas con sus trabajado-
res” (por todas, las SS.TS de 21 de diciembre de 2000 o de 26 de septiembre de 2001)
0 que 'no es suficiente que exista una participacion societaria de unas empresas en otras
del grupo” (SS.TS de 20 de enero de 2003, Rec. 1524/2002 o de 19 de diciembre de
2013).

Esta tesis se ha reforzado, de alguna manera, a partir de la promulgacion de la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, al admitir, con
ciertos requisitos de publicidad, las sociedades de un solo socio, incluso cuando este
Unico socio sea una persona juridica, sin que exista confusion patrimonial entre ésta
y la sociedad unipersonal.

No obstante, esta regla general interpretativa quiebra jurisprudencialmente en
aquellos supuestos de grupos de empresas en los que se dan determinadas circuns-
tancias adicionales que llevan a los Tribunales a ‘“levantar el velo de la personalidad
Juridica”y a declarar la comunicacién de responsabilidades empresariales entre las
empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial.

Estas circunstancias adicionales son, segun la jurisprudencia, las siguientes (por
todas, SS.TS de 24 de febrero de 2015, Rec. 124/2015 o de 11 de julio de 2018, Rec.
81/2017):

12) En primer lugar, la existencia de una ‘confusion de plantillas” o “plantilla tnica”
dentro del grupo. Esto sucede cuando los trabajadores, ‘con independencia de
cual sea la empresa a la que estén formalmente adscritos, realicen su prestacion
laboral de modo simultaneo o sucesivo a varias empresas del grupo” (por todas,
SS.TS de 27 de mayo de 2013, Rec. 78/2012 o de 22 de septiembre de 2014,
Rec. 314/2013).

23) En segundo lugar, la existencia de una ‘confusion patrimonial” o ‘caja unica”
dentro del grupo, esto es, lo que podria calificarse de ‘promiscuidad en la ges-
tion econdmica” (SS.TS de 27 de mayo de 2013, Rec. 78/2012, de 20 de mayo
de 2014, Rec. 168/2013 o de 22 de septiembre de 2014, Rec. 314/2013).
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39)

Esto sucede cuando se constata que existe una confusion o un elevado
grado de comunicacion entre los patrimonios de las distintas empresas del
grupo. Asi, de modo casuistico, se ha considerado jurisprudencialmente que
existia confusion patrimonial en los siguientes casos:

—  "Un ambiente de identidad, unidad de acceso, comunicacion directa, cajas
aparentemente al menos unicas, supervisor o encargado comun, amplia y
profusa publicidad comun” (STS de 14 de diciembre de 1985).

- "Seda una utilizacidn de oficinas ubicadas en el mismo lugar, uso de alma-
cenes, realizacion de estudios técnicos y utilizacion de licencias de fabrica-
cién” (STS de 10 de noviembre de 1987, Rec.7838/1987).

—  “Una sociedad abona los salarios de los trabajadores de otra” (STS de 8 de
junio de 1986).

—  ‘Las empresas constituyen una unidad patrimonial con comunicacion de
sus activos y pasivos, asi como el resultado de sus cuentas de explotacion,
tienen el mismo domicilio social y el mismo objeto social” (STSJ de Anda-
lucia/Mélaga, de 11 de junio de 1993).

—  “Una de las dos sociedades codemandadas se habia hecho cargo del abo-
no de las néminas, de los siniestros asegurados por la otra y de las cuotas
de la sequridad social” (STS de 8 de junio de 1988).

Aunque es doctrina del Tribunal Supremo (por todas, SS.TS de 25 de sep-
tiembre de 2013 o de 19 de diciembre de 2013) que no existe confusién patri-
monial por el solo hecho de que existan vinculos accionariales y que ‘capital”
y ‘patrimonio” de las sociedades son cosas distintas, existen, sin embargo,
Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que han llegado mas lejos,
considerando que existe ‘confusion patrimonial” cuando se constaten impor-
tante lazos accionariales o participaciones entre las sociedades del grupo, lo
que extiende notablemente la excepcion y las posibilidades de “levantamiento
del velo de la personalidad juridica” (Por todas, SS. TS de 25 de septiembre de
2013, Rec.3/2013 o de 19 de diciembre de 2013, Rec. 37/2013; SS.TSJ de
Madrid, de 28 de octubre de 1997; de Catalufia, de 4 de marzo de 1993; o de
Canarias, de 25 de octubre de 1994).

En tercer lugar, la existencia de una apariencia externa unitaria de todas las
empresas del grupo. Esto sucede cuando el grupo de empresas utiliza frau-
dulentamente la personalidad juridica y se presenta externamente como una
sola empresa, creando la apariencia de unidad empresarial que, segun la
‘doctrina del empresario aparente”, vincula frente a terceros a las sociedades
que la provocan (por todas, SS.TS de 20 de enero de 1997, Rec.687/1996, de
20 de marzo de 2013, Rec.81/2012, de 27 de mayo de 2013, Rec. 78/2012, de
29 de enero de 2014, Rec.121/2013 o de 2 de junio de 2014, Rec. 546/2013)
e inducen a confusion a los terceros que contratan con las empresas del gru-
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po (STS de 22 de diciembre de 1989, Rec.9073/1989). Asi, se dird que ‘quien
crea una apariencia verosimil esta obligado frente a los que de buena fe aceptan
esa apariencia como una realidad” (STS de 12 de julio de 1988).

42) En cuarto lugar, finalmente, en alguna ocasion aislada, la existencia de una
direccién unitaria en el grupo ha constituido la circunstancia determinante
del “levantamiento del velo de la personalidad juridica”, pero sélo en el caso de
que hubiera indicios racionales de que las dificultades financieras de una
empresa filial eran debidas a su insercion en el grupo, esto es, ‘cuando con-
curre en la actuacion del grupo una utilizacion abusiva de la personalidad juridica
independiente de cada una de las empresas en perjuicio de los trabajadores” (por
todas, SS.TS 26 de enero de 1998 o de 29 de enero de 2014), ya que ‘la di-
reccion unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para extender
a todas ellas la responsabilidad. Este dato sera determinante (solamente) de la
existencia de un grupo empresarial, pero no de la responsabilidad comun del gru-
po por las obligaciones de una de ellas” (SS.TS de 26 de enero de 1998 o de 26
de diciembre de 2001).

Desde luego, la prueba de que las dificultades por las que atraviesa la empresa
filial se debe a una actuacién abusiva del grupo puede ser muy dificil en la practica,
dado que el funcionamiento de los grupos de sociedades no suele ser transparente
y No se prevé una alteracion de la carga de la prueba en estos casos, ni siquiera una
prueba compartida, esto es, que los trabajadores prueben la existencia de unos indi-
cios razonables de que la empresa dominada ha sufrido un perjuicio por parte de la
empresa dominante, correspondiendo entonces a ésta la prueba de que la dificulta-
des no se han originado por su culpa..

En todo caso, al igual que sucedia con la ‘confusion patrimonial” o ‘caja unica’, exis-
ten sentencias que han llegado mas lejos, extendiendo notablemente la excepcién y
las posibilidades del “levantamiento del velo de la personalidad juridica” a supuestos de
simple actuacion del grupo bajo los mismos criterios o coordenadas, bajo un mismo
poder de direccion, evidenciado por un Unico érgano rector (por todas, STS de 22 de
marzo de 1997).

Acerca de los anteriores criterios jurisprudenciales, cabria matizar lo siguiente:

1°) En primer lugar, que, en un principio, bastaba con que se diera una sola de
estas circunstancias para que el Tribunal “levantase el velo de la personalidad
Juridica”y declarase la existencia de una responsabilidad solidaria entre todas
las empresas del grupo, sin que fuese necesaria la presencia de todas ellas,
si bien en la actualidad las circunstancias constituyen simples ‘indicios” a
estos efectos. Aunque normalmente estas circunstancias estaran presentes
conjuntamente (por todas, STS de 11 de octubre de 1990).

2°) En segundo lugar, que, por tratarse de una ‘jurisprudencia de indicios’, la in-
seguridad juridica esta garantizada, pudiendo producirse contradicciones
jurisprudenciales muy notables. Se tiene a veces la impresion en estas Sen-
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3°)

49)

tencias que primero se decide la calificacion juridica y luego se subrayan
o utilizan oportunamente los hechos segun corroboren o desmientan esa
calificacion.

Asi, por ejemplo, en relacion con la ‘plantilla unica” no esta claro si los Tribunales
consideran gue existe solo cuando toda la plantilla estd confundida o si basta
con que varios trabajadores o, incluso, uno sélo lo esté (STS de 26 de noviem-
bre de 1990 o de 26 de enero de 1998). O, en relacién con la ‘caja tnica’, no pa-
rece deducible la comunicacion de responsabilidades en el caso de existencia
de relaciones comerciales entre varias empresas del grupo si son objeto de la
correspondiente facturacién, obran como créditos y deudas en la contabilidad
auditada de unas y otras y se abonan con talones girados a cargo de cuentas
corrientes separadas de las empresas del grupo (STS de 26 de enero de 1998).

En tercer lugar, que la prueba de la existencia de esas circunstancias o ele-
mentos adicionales (que demuestran la existencia de una empresa unitaria
y la corresponsabilidad del grupo) corresponde al trabajador demandante,
seqgun la regla general procesal de ‘“actori incumbit probatio” (por todas, STS
de 3 de diciembre de 1986).

En cuarto lugar, que el fundamento juridico Ultimo que suele utilizarse juris-
prudencialmente puede ser uno de los siguientes: bien que existe una moda-
lidad de “‘comunidad de bienes”y, por ello, un solo empresario laboral, segun
el Art. 1.2 del ET, bien que existe un “abuso de derecho” en la utilizacion de las
formas societarias con responsabilidad limitada, segun el Art. 7.2 del Cédigo
Civil; o un “fraude de ley” del Art. 6.4 del Cédigo Civil (por todas, STS de 12 de
julio de 1988) o bien que existe un atentado al principio de la ‘buena fe con-
tractual” (por todas, STS de 9 de junio de 1995). En ocasiones se hace alusion
a uno, a dos de ellos o a todos a la vez, de un modo genérico e impreciso
y con muy poca rigurosidad. Asi, por ejemplo, la STSJ de Galicia, de 21 de
septiembre de 1992, dird que ‘es reiterada la doctrina jurisprudencial que afirma
la necesidad de que el grupo de empresa actue en fraude de ley, haciendo una
utilizacion abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de las
empresas en perjuicio de los trabajadores, de forma que se produzca un abuso
de derecho o danimo defraudatorio, atentando a la buena fe contractual, lo que
permite concluir que existe una suerte de comunidad de bienes”.

Posiblemente, la jurisprudencia ha llegado asi al limite de sus posibilidades inter-

pretativas en cuanto al “levantamiento del velo de la personalidad juridica” de las empre-
sas del grupo, en ausencia de una ley que regule con caracter general esta cuestion.

En cuanto a la circulacion de los trabajadores dentro del grupo de empresas, €l

problema que se plantea es el de si esta circulacion constituye un supuesto de movi-
lidad geogréfica legal (de traslados o desplazamientos temporales regulados por el
Art. 40 del ET) o si, por el contrario, se trata de supuestos de cesion ilegal de trabaja-
dores del Art. 43 del ET.
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En principio, nada obsta para que se produzca obligatoriamente para el trabajador
esta circulacion entre distintas empresas del grupo, bien de manera simultanea, bien
de manera sucesiva en el tiempo (por todas, SS.TS de 26 de noviembre de 1990 o
de 26 de enero de 1998). Ahora bien, de producirse, estaremos ante un supuesto de
‘plantilla tnica” o de ‘confusidn de plantillas’, justificativo por tanto del “levantamiento
del velo de la personalidad juridica” de las empresas componentes del grupo a los efec-
tos de futuras responsabilidades de alguna de ellas.

En cuanto a la existencia de concurrencia desleal por parte de los trabajadores,
la jurisprudencia ha entendido que ‘la coincidencia de la actividad realizada por un tra-
bajador de una empresa con la actividad realizada por otra empresa del mismo grupo es
constitutiva de atentado a la buena fe contractual’, considerando asi al grupo como un
solo empresario a estos efectos (por todas, STS de 22 de marzo de 1997).

En cuanto a la existencia de fraude de ley en la contratacion temporal sucesiva de
un mismo trabajador por dos o mas empresas de un mismo grupo, la doctrina judicial
(por todas, SS.TSJ de la Comunidad Valenciana, de 6 de junio de 1997 o de Galicia,
de 26 de marzo de 1998) ha entendido que el grupo de empresas forma una unidad
empresarial a estos efectos.

En cuanto al régimen de incentivos para las nuevas contrataciones laborales de
los planes anuales de empleo (bonificaciones en las cuotas empresariales a la Se-
guridad Social), las Leyes contemplan expresamente a los grupos de empresas a la
hora de excluir del régimen de incentivos a aquellos contratos con trabajadores que
en los ultimos 24 meses hubieran prestado servicios en el mismo grupo mediante
contrato indefinido, con vistas a evitar el “efecto sustitutorio”.

En los supuestos de descuelgue salarial, traslado, modificacion sustancial, suspen-
sién y extincion del contrato de trabajo, la jurisprudencia ha considerado que la ‘causa
econémica”a alegar para justificar estas medidas empresariales se refiere al grupo de
empresas y no solamente a la empresa (por todas, STS de 9 de junio de 1995, respecto
de los descuelgues; STS de 13 de julio de 1990, respecto de los despidos colectivos).

Para decidir acerca de la existencia de vacantes con vistas al reingreso del traba-
jador en la empresa tras una excedencia voluntaria, la doctrina judicial ha entendido
que el grupo de empresas constituye una sola empresa a estos efectos (por todas,
STCT de 26 de enero de 1988).

VIIl. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES
20. Lalaboralidad o extralaboralidad de las plataformas digitales y su res-
ponsabilidad

El principal problema que plantean los trabajadores de las plataformas digitales
es el de su laboralidad o extralaboralidad, dado que algunos de los tradicionales in-
dicios de dependencia quedan sin duda diluidos en la nueva realidad laboral, siendo
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una de las caracteristicas de estos trabajos la ausencia de poder alguno de nego-
ciacion con la plataforma que fija las condiciones de trabajo a las que un trabajador
podra adherirse o no.

El Tribunal Supremo viene defendiendo en los ultimos afios la necesidad de re-
plantearse los indicios clasicos de laboralidad, teniendo en cuenta las nuevas realida-
des empresariales, utilizando para ello los siguientes indicios:

1°) En primer lugar, la adopcién por parte del empresario —y no del trabajador—
de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o con el publico.

2°) En segundo lugar, la fijacién de los precios o tarifas del servicio por parte de
la empresa que el trabajador puede aceptar o rechazar no contratandose.

3°) Entercer lugar, la seleccion de los clientes por parte de la empresa.

4°) En cuarto lugar, la realizacion del célculo de la retribucion de los trabajadores
con arreglo a criterios que guarden una cierta proporcion con la actividad
prestada, esto es, la retribucion esta conectada con las horas de trabajo y no
con otros criterios empresariales.

59) En quinto lugar, en la retribucién percibida por el trabajador se aprecia la au-
sencia del lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al
gjercicio libre de las profesiones en la retribucién percibida por el trabajador.

6°) Por Ultimo, la existencia o inexistencia de estructura empresarial en la pres-
tacion de servicios del trabajador.

Se trata, en el fondo, de seis criterios dirigidos basicamente a demostrar que los
trabajadores no constituyen una empresa. De esta forma, el Tribunal Supremo acoge
la doctrina por la cual el ambito del Derecho del Trabajo no ha de limitarse al trabajo
dependiente en sentido estricto, sino a toda prestacion personal de servicios que no
se haga como un genuino empresario.

La STS de 25 de septiembre de 2020 (Rec.4746/2019), siguiendo a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sentencias de 20 de diciembre de
2017 y de 10 de abril de 2018, sobre la empresa Uber) ha resuelto por primera vez
un conflicto referido a un rider de la empresa Glovo, manteniendo su caracter laboral
frente a la STSJ de Madrid que mantuvo que se trataba de un trabajador auténomo,
teniendo en cuenta los siguientes indicios de laboralidad:

1°) En primer lugar, el hecho de que el repartidor trabaje bajo una marca ajena de
la que es propietaria la empresa.

2°) Ensegundo lugar, el hecho de que los medios de produccién en este caso no
son el teléfono movil y la motocicleta del repartidor sino la plataforma digital
que pertenece a la empresa.

3°) En tercer lugar, la denominada ‘reputacion digital’ como una forma de vigi-
lancia y control de los trabajadores, asi como una forma de organizacion
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del trabajo decidida por la empresa, entendiendo que el hecho de que “los
repartidores que tienen mejor puntuacion gozan de preferencia de acceso a los
servicios o recados que vayan entrando” es una forma de control de los reparti-
dores. En este sentido, sefiala que ‘en la practica este sistema de puntuacion de
cada repartidor condiciona su libertad de eleccion de horarios porque si no esta
disponible para prestar servicios en las franjas horarias con mds demanda, su
puntuacion disminuye y con ella la posibilidad de que en el futuro se le encarguen
mds servicios y consequir la rentabilidad econdmica que busca, lo que equivale
a perder empleo y retribucion. Ademas, la empresa penaliza a los repartidores,
dejando de asignarles pedidos, cuando no estén operativos en las franjas reser-
vadas, salvo causa justificada debidamente comunicada y acreditada. La conse-
cuencia es que los repartidores compiten entre si por las franjas horarias mas
productivas, existiendo una inseguridad econdmica derivada de la retribucion a
comision sin garantia alguna de encargos minimos, que propicia que los reparti-
dores intenten estar disponibles el mayor periodo de tiempo posible para acceder
amas encargos y a una mayor retribucion”

4°) En cuarto lugar, el hecho de que la empresa no es una mera intermediaria
sino una verdadera empresa de reparto.

59) Otros indicios tenidos en cuenta son los siguientes:
—  Laempresa toma todas las decisiones comerciales del negocio.

—  Elprecio delos servicios prestados, la forma de pago y la remuneracion
a los repartidores se fija exclusivamente por esa empresa.

—  Losrepartidores no perciben sus honorarios directamente de los clien-
tes finales de la plataforma, sino que el precio del servicio lo recibe Ia
empresa, quien posteriormente abona su retribucion a los repartidores.

—  La empresa se apropia del trabajo del repartidor para ofrecerlo a sus
propios clientes.

—  El repartidor no tiene ninguna intervencioén en los acuerdos estableci-
dos entre la empresa y los comercios cuyos productos se reparten, ni
en la relacion entre la empresa y los clientes a los que servian los pedi-
dos.

El Real Decreto-Ley 9/2021, de 11 de mayo, como resultado del acuerdo logra-
do entre los sindicatos y las asociaciones empresariales mayoritarias, introdujo en
el ET una nueva Disposicion Adicional Vigésimotercera, con el siguiente tenor:“Por
aplicacion de lo establecido en el Art. 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la
actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o
distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras
que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion y control de forma
directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condicio-
nes de trabajo, a través de una plataforma digital”.
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Se establece asi una presuncion de laboralidad en el ambito de las plataformas
digitales de reparto de mercancias. La primera y principal cuestion interpretativa que
plantea esta nueva norma es la de la naturaleza juridica de la presuncion establecida
—¢se trata de una presuncion “iuris et de iure” o de una presuncion ‘uris tantum’?—
existiendo en este sentido diversas interpretaciones doctrinales: desde los que consi-
deran que se trata de una presuncion ‘iuris et de iure”, puesto que la simple presuncion
“iuris tantum” ya la establecian los Arts. 1.1 y 8.1 del ET y no tendria sentido que la
nueva presuncion no afiadiera nada a lo anteriormente existente; pasando por los
que defienden que se trata de una presuncion ‘uris tantum” a la vista de la literalidad
del precepto ("por aplicacion de lo establecido en el Art. 8.1 del ET"); hasta llegar a los
gue consideran que se trata de una presuncion ‘luris tantum” que exige mas requisi-
tos que la del Art. 8.1 del ET. Sin duda, todo dependera de la interpretacion que hagan
los tribunales, inclinandose por una u otra interpretacion.

Por lo demas, el propio precepto resulta claramente incompleto, al referirse so-
lamente a las plataformas digitales de transporte de mercancfas y no a todas las
plataformas digitales, sefialando, ademas, que ‘esta presuncion no afecta a lo previsto
enel Art. 1.3 del ET’, referido a los prestadores del servicio de transporte al amparo de
autorizacion administrativa, que sequiran siendo trabajadores autdnomos.
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