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La dindmica empresarial exige la colaboracién en actividades que, legalmente, pueden
ser descentralizadas por parte de la empresa principal. Sin embargo, este recurso a
la subcontratacién puede conllevar cesién ilegal si la empresa principal resulta ser la
empleadora material de los trabajadores. Mas esa conclusidon no permite confundir
aspectos que resultan imprescindibles para la actividad externalizada, especialmente
cuando en el desarrollo del servicio participa una plataforma digital.
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1. Aun cuando el objeto de regulacién es bien desarrollo de su actividad, o, en fin, cuando

distinto, las instituciones que ordenan los
articulos 42 y 43 del Estatuto de los Trabaja-
dores (en adelante, LET) —subcontratacién
y cesidn ilegal, respectivamente— pueden
llegar a confundirse en la prdctica cotidiana
de la descentralizacién productiva. Basada
en la prohibicién de contratar para ceder
temporalmente, salvo que participe una em-
presa de trabajo temporal, la cesién ilegal
deberd declararse, ex articulo 43 LET, cuando
el objeto de los contratos de servicios entre
las empresas se limite a una mera puesta a
disposicién de los trabajadores, o cuando
la empresa subcontratada carezca de una
actividad o de una organizacién propia o
no cuente con los medios necesarios para el
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no ejerza las funciones inherentes a su con-
dicién de empresario. De prevalecer esta
declaracién, ambos empresarios, principaly
contratista, responderdn solidariamente de
las obligaciones contraidas con los trabajo-
dores y con la Seguridad Social y, ademds,
los trabajadores tendrdn derecho a adquirir
la condicién de fijos, a su eleccidn, en la em-
presa cedente o cesionaria.

En el sector servicios, suele ser frecuente que
la empresa principal subcontrate con una
empresa auxiliar, por ejemplo, la entrega de
mercancias. Las condiciones de prestacidn
de servicios interempresarial serdn varia-
bles, condicionadas y sometidas a aquellas
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vicisitudes que las partes reflejen en su con-
trato mercantil. Mas, a efectos laborales,
uno de los aspectos determinantes para
descartar la calificacién como ilegal de una
cesién de trabajadores consiste en determi-
nar quién ejerce la capacidad organizativa
y el poder de direccién como empleador.
Su valoracién no siempre es fdcil pues suele
ser frecuente que la empresa principal im-
ponga una serie de condiciones tales como
que, en los vehiculos para reparto aparez-
ca su logotipo o que se utilice, en su caso y
cuando se trate de comercio fisico y/u on
line, un terminal electrénico propio para
efectuar el control de recogida y depdsito de
mercancias, entre otras posibles.

En una sentencia dictada en unificacién de
doctrina recientemente, la STS 4 de octubre
de 2022, Jur. 329863, ya advierte la Sala de
lo Social que, aunque se trate de las mismas
empresas demandadas y aun cuando no exis-
ta diferencia sustancial en los hechos proba-
dos, en una materia como la que se analiza,
esto es, respecto de la cesién ilegal entre
empresa principal y contrata, “predomina
la valoracién de las circunstancias de hecho”
(FJ 2). Una premisa que sirve para el supues-
to analizado por la sentencia —la empresa
demandada fue condenada por cesidn ilegal
en otro momento por hechos similares—, pero
también para la extrapolacién de la misma
a otras situaciones de semejante envergadu-
ra. Sin embargo, el Tribunal Supremo emite
doctrina y, ante una institucién nuclear en
el desarrollo productivo y de las relaciones
laborales como es la cesién ilegal, deberd
admitirse aquello que pueda ser suscepti-
ble de modulacién en funcién de los hechos
y lo que ha de permanecer, por seguridad
juridica, como criterio aplicativo.

El debate entre la posible cesién ilegaly la
licita externalizacidn de servicios se salda, en
el Juzgado de lo Social, con la declaracién

de la existencia de una subcontrataciény no
de una cesién de trabajadores. Las razones
principales que avalan esta decisién son que:
a) la empresa principal asume la funcién de
integrar las diversas fases del transporte in-
termodal, lo que requiere la participacién de
mUltiples componentes; b) no consta acredi-
tado que dicha empresa ejerza funciones de
direccién efectivas ligadas a la existencia de
una relacién laboral con los trabajadores; c)
la aportacién de un terminal informdtico
por la empresa principal resulta coherente
con la subcontratacién puesto que es la prin-
cipal quien tiene la relacidén con el cliente 'y
quien asume frente al cliente la responsabi-
lidad de la entrega de la mercancia; y d) es
la empresa principal la que ha de manejar
la informacidén sobre los clientes necesaria
para el reparto, y que no puede proporcionar
a la empresa subcontratada por razones de
confidencialidad, lo que justifica que sea ella
la que proporcione y controle la herramien-
ta informdtica que posibilita la entrega en
cuestién. Por su parte, la sentencia dictada
en suplicacién confirma esta decisién, rati-
fica que se trata de una contrata de propia
actividad y afade que la forma de prestar la
actividad es la necesaria para que la empre-
sa principal pueda informar a sus clientes,
concluyendo que no existe indicio alguno
en la empresa principal sobre la capacidad
de esta Ultima para ejercer, frente a los tra-
bajadores adscritos al servicio contratado,
las facultades empresariales (reparto de
turnos, dispensacién de vacaciones, nuevas
contrataciones, ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria, etc.).

Y ésta es precisamente la linea que confir-
ma el Tribunal Supremo en unificacién de
doctrina. De su sentencia, conviene extraer
dos conclusiones iniciales. La primera que,
efectivamente, siendo ésta una cuestidn
supeditada a la constatacién factica en cada
supuesto, la decisién puede variar en empre-
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sas del mismo sector, con los mismos servicios
y con idéntica actividad —de hecho, y como
se apuntara, la empresa principal fue con-
denada afios atrds por cesién ilegal debido
a que “los diferentes hechos que se habian
declarado probados en las sentencias recu-
rridas”, subrayando la necesidad de demos—
trar si se actUa o no como verdadero empleo-
dor—. Pero, la segunda, que precisamente
cuando los hechos dispongan de similar fac-
tura, la doctrina judicial debe constituir una
base de garantia para la actuacién de los
distintos operadores juridicos.

En este sentido, conviene poner de manifies-
to algunas consideraciones ya consolidadas
en la jurisprudencia social y otras de nuevo
cuio, todas ellas de interés para resolver las
dificultades laborales que surgen en la nue-
va realidad empresarial, principalmente,
aunque no Unicamente, en el mercado de
plataforma.

Lo que no es nuevo, como también reconoce
esta STS 4 de octubre de 2022, Jur. 329863,
es que la Sala considere elemento decisivo “la
concurrencia o no de una situacién de mero
suministro de mano de obra sin que la em-
presa cedente ponga en juego estructura u
organizacién empresarial alguna, de suerte
que se limite a ofrecer una mera apariencia
de empleadora” (STS 26 de octubre de 2016,
Ar. 5448, FJ 1). El objetivo del articulo 43 LET
es que “la relaciéon laboral real coincida con la
formal, evitando la degradacién de las condi-
ciones o la disminucién de las garantias y que
quien efectivamente es empresario asuma las
obligaciones que le corresponden” (STS 12 de
julio de 2017, Ar. 4147, F] 5). Mas, como se-
fala la Sala, esto no significa que sélo en el
caso de empresas aparentes, sin patrimonio
ni estructura productiva relevantes, pueda
darse la cesidon. Como fenédmeno interposi-
torio de cardcter juridico, la cesién puede
actuar completamente al margen de la rea-
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lidad o solvencia de las empresas implica-
das, aunque en la prdctica sea frecuente la
utilizacién de testaferros que suelen carecer
de esa realidad empresarial. “De ahi que
la actuacién empresarial en el marco de la
contrata sea un elemento esencial para la
calificacién, aunque excepcionalmente, el
ejercicio formal del poder de direccién em-
presarial por el contratista no sea suficiente
para eliminar la cesién si se llega a la conclu-
sidbn que aquél no es mds que un delegado
de la empresa principal” (STS 2 de noviem-
bre de 2016, Ar. 5642, F] 3).

Como recuerda la STS 17 de diciembre de
2019, Ar. 5366, el orden social mantiene una
serie de pautas consolidadas; a saber y entre
otras que: @) no existe ninguna prohibicién
para que el empresario pueda utilizar la con-
tratacién externa para integrar su actividad
productiva, lo que supone que, con cardcter
general, la denominada descentralizacién
productiva sea licita; b) la tarea de identifi-
car los fendbmenos interpositorios ilicitos se
dificulta notablemente y exige un andlisis
detallado de cada caso concreto para tratar
de establecer los limites entre una licita des-
centralizacién productiva (articulo 42 LET)
y una cesién ilegal de trabajadores del ar-
ticulo 43 LET; ¢) no basta la existencia de un
empresario real para excluir la interposicién
ilicita por parte del contratista, pues existe
cesidon ilegal de trabajadores cuando la apor-
tacion de éste en un supuesto contractual de-
terminado se limita a suministrar la mano de
obra sin poner a contribucién los elementos
personales y materiales que conforman su
estructura empresarial; y d) para que exis-
ta cesidn basta que se produzca un fend-
meno interpositorio en virtud del cual apa-
rezca en la posicién contractual propia del
empresario alguien que no tiene en realidad
esa posicidn, es decir, lo que sucede es que
quien se apropia efectivamente de los frutos
del trabajo, dirige éste y lo retribuye no es
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formalmente empresario, porque su lugar
estd ocupado por un titular ficticio.

Con todo, se simplificaria en exceso el fend-
meno interpositorio si se considerara que el
articulo 43 LET se circunscribe a una cesién
fraudulenta pues la realidad de interposi-
cién empresarial no es simple sino comple-
ja. La finalidad que persigue el articulo 43
LET es que “la relacién laboral real coincida
con la formal y que quien es efectivamente
empresario asuma las obligaciones que le
corresponden, evitando asi que se produzcan
determinadas consecuencias que suelen aso-
ciarse a la interposicién, como son la degra-
dacién de las condiciones de trabajo cuan-
do la regulacién profesional vigente para
el empresario formal es menos beneficiosa
para el trabajador que la que rige en el dm-
bito del empresario real, o la disminucién de
las garantias cuando aparecen empleadores
ficticios insolventes” (STS 12 de julio de 2017,
Ar. 4147, F] 5).

Precisamente la dificultad de deslindar una
actuacién fraudulenta del recurso licito a la
descentralizacién productiva, los tribunales
recurren tradicionalmente “a la aplicacién
ponderada de diversos criterios de valora-
cidén que no son excluyentes, sino comple-
mentarios, y que tienen un valor indicativo u
orientador, pudiendo citarse, entre ellos, la
justificacién técnica de la contrata, la auto-
nomia de su objeto, la aportacién de medios
de produccién propios, el ejercicio efectivo
de los poderes empresariales y la realidad
empresarial del contratista, que se pone
de manifiesto a través de datos de cardcter
econdmico (capital, patrimonio, solvencia,
estructura productiva)” (STS 2 de noviembre
de 2016, Ar. 5642, F] 3).

Como ejemplo mds reciente se cita la decisién
adoptada en la STS 12 de enero de 2022, Ar.
72, exigiendo, para descartar cesién ilegal

que, por una parte, el control de la actividad
de los trabajadores lo mantenga la empresa
subcontratada “en todo aquello que incide
en la organizacién del trabajo y el efectivo
ejercicio de las facultades empresariales en
el amplio abanico de decisiones y actua-
ciones que eso conlleva” y, por otra, que la
contratista empleadora sea una verdadera
empresa “con infraestructura organizativa
suficiente y adecuada, asumiendo un verda-
dero riesgo empresarial, siendo la contrata
una actividad especifica, delimitada y di-
ferente de la actividad desarrollada por la
empresa principal” (FJ 3).

En coherencia con lo expuesto, se recuerda
cémo la doctrina de esta Sala en relacién a
la cesién ilegal se basa en la superposicion de
tres negocios juridicos coordinados; a saber,
un acuerdo entre los dos empresarios —el real
y el formal— para que el sequndo proporcio-
ne al primero trabajadores que serdn utiliza-
dos por quien, sin embargo, no asume juridi-
camente la posicién empresarial; un contrato
de trabajo simulado entre el empresario for-
maly el trabajador; y, finalmente, un contrato
efectivo de trabajo entre éste y el empresa-
rio real, pero disimulado por el contrato de
trabajo formal (STS 11 de febrero de 2016,
Ar. 4282). Asimismo, subraya que la esencia
de la cesién no se halla en que la empresa
cedente sea real o ficticia o que tenga o co-
rezca de organizacidn, sino que lo relevan-
te a efectos de la cesidn consiste en que esa
organizacién “no se ha puesto en juego”, li-
mitdndose su actividad al suministro de la
mano de obra a la otra empresa que la utiliza
como si fuera propia (STS 11 de julio de 2012,
Ar. 9305). Pues lo cierto es que la existencia
de una empresa real puede resultar irrele-
vante si se demuestra que la empresa con-
tratista se limita Unicamente a aportar mano
de obra siendo la verdadera gestién y direc-
cién empresarial la llevada a cabo por la
empresa principal que organiza el servicio
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en sus propias instalaciones, imparte forma-
cién para los trabajadores de la contratista,
fija diariamente la organizacién de estos
Ultimos, utilizan los mismos uniformes que
los trabajadores de la empresa principal
y comparten claves de acceso y password
(STS 17 de diciembre de 2019, Ar. 5366). De
esta forma, aparece “en la posicién contrac-
tual de empresario quien realmente no la os-
tenta, es decir, lo que sucede es que quien se
apropia efectivamente de los frutos del traba-
jo, dirige éstey lo retribuye no es formalmente
empresario, porque su lugar estd ocupado por
un titular ficticio” (STS 4 de octubre de 2022,
Jur. 329863, F] 3).

Pero algunos aspectos, con ser derivados de
lo expuesto, avanzan una linea de actuacion
en relacién a esas nuevas realidades empre-
sariales que surgen como consecuencia de la
irrupcién de la digitalizacién en los contratos
laborales. Porque, en este caso concreto, se
valora especialmente que “las empresas con-
currentes asumen sus posiciones contractua-
les, son reales y solventes, han encauzado de
forma trasparente su colaboracién y ejercen
sus respectivas facultades” (STS 4 de octubre
de 2022, FJ 4). Ademds, desmonta los princi-
pales argumentos evocados en el recurso. Y,
considera, en este sentido, que: a) no queda
acreditado que la empresa subcontratada
carezca de clientela particular; b) la Inspec-
cién de Trabajo y de Seguridad Social deriva
responsabilidad a la empresa principal en
relacién al articulo 42 LET —subcontratacién-
pero no asi respecto del articulo 43 —cesién
ilegal—; ¢) aspectos clave como la funciona-
lidad del terminal informdtico, aportacién
y mantenimiento de vehiculos, asuncién de
gastos como el seguro de los vehiculos, no han
quedado desacreditados respecto a lo que
defendiera la empresa subcontratada en el
proceso, sin que haya podido demostrarse la
inexistencia por parte de dicha empresa de in-
fraestructura material para poder desarrollar
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su actividad; d) el reproche que recae sobre
la empresa principal, que requiriendo trans-
porte, carece de personal de conduccién,
decae cuando se resuelve precisamente “es
que esa actividad (nuclear, esencial) ha veni-
do estando externalizada y por eso operan
las garantias del articulo 42 ET”, concluyen-
do que “es la empleadora formal quien ha
ejercido los verdaderos poderes de direc-
cién inherentes a esa condicién” (STS 4 de
octubre de 2022, FJ 4).Y, asi, no se ha pro-
bado la existencia de una “mezcla radical”
entre el personal de la empresa principal y
el de la empresa subcontratada, tampoco se
ha aportado indicio alguno en la empresa
principal del ejercicio frente a los trabaja-
dores adscritos al servicio contratado sobre
las facultades empresariales (organizativas,
disciplinarias o de nueva contratacién) y no
se acredita que la empresa subcontratista
se haya limitado a suministrar vehiculos y
mano de obra, delegando en la principal el
ejercicio de sus facultades empresariales. En
consecuencia, se descarta la existencia de
una cesiodn ilegal de trabajadores aun cuan-
do se derive la responsabilidad propia de la
subcontratacién entre la empresa principal
y la contratista.

Resulta evidente la complejidad propia de
todo proceso productivo basado en una ex-
ternalizacién de actividad y en la concurren-
cia de dos o mds empleadores. Sin embargo,
su materializacién no ha de estar refiida con
el respeto a los derechos laborales, aunque
se insista, en ocasiones, en valorar esta fi-
gura de colaboracién empresarial desde el
fraude y no desde la normalidad. Porque,
como bien expone la sentencia, ni toda ex-
ternalizacién es fraudulenta, ni toda con-
tratista carece de capacidad organizativa
frente a la principal. El respeto a los derechos
laborales no ha de suponer necesariamente
que la empresa principal no pueda condi-
cionar la actividad de la contratista pues,
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si asi fuera, si no pudiera requerir lo que pre-
cisa, no conseguiria su objetivo empresa-
rial a través de la descentralizacién.

Algo que puede ocurrir en cualquier proceso
descentralizado pero que adquiere ahora
una dimensién distinta en la prestacién de
servicios mediante plataformas digitales.
El hecho de que el servicio se preste con su
intervencién requiere adaptar las exigen-
cias de la prestacidn —empresarial, de la
contratista y laboral, de sus trabajadores—
a las necesidades de la empresa principal,
que establecerd condiciones de prestacién,
a veces confundidas con instrucciones de
direccion.

Decisiones como la analizada canalizan la
ordenacién empresarial, distinguiendo entre
la subcontrataciény la cesidn ilegaly relativi-
zando aspectos de la contratacién empresa-
rial —por ejemplo, mantener el logotipo de la
empresa principal a efectos de identificacién
con el cliente o retener los datos de este Ulti-
mo garantizando su confidencialidad— que,
si bien en un entorno analdgico pudieran lle-
gar a alcanzar un interés laboral, en un en-
torno digital proporcionan tan sélo un valor
relativo. Poniéndose, asi, de manifiesto que, si
bien la normativa vigente ha de ser cumplida,
enjusta reciprocidad la norma laboral deberd
adaptarse a una nueva realidad empresarial,
por igual digital que descentralizada.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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