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RESUMEN

El gran impacto de las nuevas formas de organizacion en las relaciones laborales no ha suscitado una
movilizacién del ordenamiento laboral para garantizar, en los nuevos escenarios, soluciones equilibra-
das entre los distintos intereses concurrentes. El presente trabajo plantea una panordmica general de las
respuestas adoptadas en un plano juridico laboral, con especial referencia a la regulacion de la cesion
ilegal de trabajadores.
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The impact of the new forms of organization on labour relations:
the example of illegal contracts for placing workers at the disposal
of another company

ABSTRACT

The great impact of the new forms of organization on the labour relations has not provoked a general
mobilization of the Spanish labor law in order to guarantee balanced solutions between the different
concurrent interests. This paper gives a panoramic view of Spanish labour law, with special reference
to the regulation of illegal contracts for placing workers at the disposal of another company.
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1. Introduccion

La valoracion de la incidencia de los nuevos o, si se prefiere, actuales modelos
de organizacién empresarial puede acometerse, entre otros enfoques, atendiendo al
conjunto de didlogos que ha entablado la norma laboral estatal con cada una de las
multiples férmulas que sirven para configurarlos como realidad social. Bajo una
nocién de sintesis como es la descentralizacién productiva se cobija una variada
fenomenologia, y también una diversidad de instituciones juridicas de entre las que
cabe destacar ahora la subcontratacion, los grupos o redes empresariales, el trabajo
prestado a través de empresas de trabajo temporal (en adelante, trabajo temporal), el
teletrabajo, el trabajo auténomo y la variada tipologia subyacente a la venta o trans-
mision de empresas.

Los didlogos de la norma estatal pueden, por demads, clasificarse, cuanto menos,
en tres niveles bdsicos, atendiendo a la forma concreta, mds o menos aparente, en
que la descentralizacion productiva ha logrado filtrarse o convertirse en una respues-
ta legislativa: en primer lugar, la canalizacién de nuevos problemas a través de vie-
jas soluciones; en segundo lugar, la modificacién, a través de una mera reinterpreta-
cién judicial, del acervo normativo preexistente; y, en fin, en tercer lugar, el trata-
miento directo de los nuevos problemas a través de medidas de reforma legislativa.
El objeto del presente trabajo es plantear, tras una breve panordmica general, los dis-
tintos didlogos comentados en relacién con un fendmeno singular, la cesion ilegal
de trabajadores, asi como, especialmente, profundizar en el significado de la refor-
ma laboral de esta institucién en el afio 2006.

2. El impacto laboral de las nuevas formas de organizacion : breve
panoramica

Un rdpido andlisis de las mudanzas normativas habidas en nuestro pais desde el
primer Estatuto de los Trabajadores (ET) del afio 80 —aunque la término de referen-
cia inicial podria ser anterior—, permite constatar que el bloque normativo que de
forma mads directa se conecta con las nuevas féormulas de organizacion empresarial
es el que menos cambios —o mds tardios o limitados— ha sufrido hasta el momento.
Si soslayamos, a pesar de su relevancia, el trabajo temporal, los preceptos legales
que componen la que puede denominarse como trilogia legal de la descentralizacién
productiva (articulos 42, 43 y 44 ET), relativos, respectivamente, a la subcontrata-
cién, la cesion y la transmision de empresas, son, en efecto, preceptos que hasta
fechas relativamente recientes (2001 y 2006) han sabido mantenerse al abrigo de los
sucesivos hitos reformistas, algunos de gran calado.

A ello puede afiadirse la virtual inexistencia, actualmente, de preceptos estatu-
tarios que aborden de forma directa, general o particular, la problematica de los gru-
pos o redes de empresa o el teletrabajo. Es claro que el mutismo legal constituye, en
si mismo, una respuesta legal. Y casos como los grupos de empresa —a los que pro-
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bablemente habrd que afiadir, con el tiempo, el fendmeno mds amplio de la empre-
sa-red—, constituyen, seglin una opiniéon muy difundida, una clara opcién legislativa
de desregulacion o, si se prefiere, de abstencion legal. Corresponde, en su caso, a los
operadores del tréifico, incluidos los interlocutores sociales a través de la negocia-
cion colectiva, dotar de cobertura juridica al fenémeno, segtn la correlacion de fuer-
zas y la sensibilidad de las distintas partes concurrentes en cada momento y lugar,
entre otros factores, asi como del marco constitucional y la interpretacion de algu-
nas referencias basicas como el derecho a la negociacién colectiva, la libertad sin-
dical, el derecho al trabajo o la libertad de empresa.

La ausencia de regulaciéon no es un problema que afecte, sin embargo, a fen6-
menos como la subcontratacion o la transmision o venta de empresas. Aqui existe,
desde hace tiempo, una solucién legal, pero, como se ha anticipado, su amplia y
genérica configuracion normativa —sin perjuicio de que, desde muchos puntos de
vista haya sido y sea juzgada como insuficiente o inadecuada—, ha permitido que, en
el momento actual, se ponga al servicio de intereses distintos, abordando nuevos
problemas y concretando nuevos puntos de equilibrio. Aunque las generalizaciones
siempre suponen una cierta simplificacion, puede decirse, desde otro dngulo, que el
desarrollo de estrategias de descentralizacion empresarial no ha encontrado en la
norma laboral obstaculos o servidumbres excesivas o, al menos tan excesivas como
para justificar una reforma legislativa. Pero, dando un paso més, puede decirse que
la norma laboral ha sido un aliado, en muchos casos inestimable, de tales estrategias.
Por otra parte, el caso de la sucesion de empresas, junto con —de forma bastante mas
limitada— el de los grupos de empresa de dimensién comunitaria, asi como, desde
otra perspectiva, la regulacién de las ETTs, constituyen claros ejemplos de otra de
las notas que puede predicarse del tratamiento normativo de la descentralizacion:
buena parte de las reformas habidas en este terreno han asumido el objetivo inme-
diato de adecuarse a la legislacién europea.

En cualquier caso, y como se ha dicho, la realidad social que ahora tiende a fil-
trarse en la norma, en virtud su genericidad, no es la misma que la que fue tomada
en consideracion para definirla a través de los correspondientes supuestos de hecho
o tipos normativos. El caso de la venta o transmision de empresas es paradigmético
(vid., VALDES, 2001, a). Afirmada legalmente, y desde hace tiempo, la continuidad
de las relaciones laborales con el nuevo empresario en casos de venta total o parcial
de la empresa (art. 44 ET), antes los fendmenos de transmisién podian valorarse,
tendencialmente, como simples cambios de titularidad empresarial y confiarse en
que una solucién como la dispensada por el art. 44 ET garantizara la “indemnidad”
de las relaciones laborales. Si la empresa se vendia, la norma laboral garantizaba la
continuidad de las relaciones laborales con el nuevo empresario.

Aunque la funcionalidad del régimen de la sucesion de empresas siempre ha sido
considerada como dual o compleja, cada vez se delinea con mds claridad que nos
encontramos ante un mecanismo —incluso el disefiado por la norma laboral- que no
sOlo trata de garantizar intereses laborales, sino que se pone también al servicio de
intereses econdmicos, cada vez mds diversificados. No es s6lo ya un mecanismo que
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trata de aportar un equilibrio entre los intereses empresariales de desvinculacion del
proyecto empresarial (via de salida/entrada en la posicién del empresario), y la garan-
tia de estabilidad de las relaciones laborales, cuando dicho proyecto continda en
manos de un nuevo titular empresarial (venta o cesién de empresa), sino que se pone
también al servicio y canaliza los intereses de redimensionamiento y reestructuracion
de la empresa (concentracion/externalizacion) y del establecimiento de las distintas
formas de colaboracién interempresarial (subcontratacién, organizacion grupal, orga-
nizacioén en red). Puede decirse, por tanto, que el régimen laboral de la sucesién o
transmision de empresa, legitimando ex ante la enajenacién de la empresa, o asu-
miendo la legitimidad afirmada en otra parte (derecho mercantil, derecho civil, dere-
cho administrativo), ya no resuelve sélo un conflicto entre, de un lado, la (dis-)con-
tinuidad del titular de la empresa y, de otro, la continuidad de las relaciones de traba-
jo, sino también, y sobre todo, entre las relaciones de trabajo y, de otra parte, la forma
o contenido (tamafio, organizacién, activos) de la empresa y en torno a los instrumen-
tos y relaciones empresariales que entabla para acceder y actuar en cada mercado. De
estas nuevas realidades da cuenta, entre otros datos, la importancia inusitada que
estan asumiendo algunas nociones legales como, singularmente, la de unidad produc-
tiva autonoma (parte de una empresa susceptible, conforme al art. 44 ET, de venta o
cesion independiente) o el resurgimiento de algunos debates a través de los que, de
un modo u otro, se denuncia una lectura meramente protectora del trabajador o inclu-
so neutra del régimen sucesorio (Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
2002), como, singularmente, el relativo al eventual reconocimiento —ausente en nues-
tro ordenamiento, pero reconocido en otros europeos— de un derecho de oposicion a
favor de los trabajadores frente a la cesién de su contrato de trabajo. Lo cierto es que,
mas alld de estos debates, es sintomdtico que la venta total o parcial de la empresa
siga siendo hoy en dia la tnica vicisitud juridica cuyo régimen, al margen de otros
datos, ni tan siquiera contempla un procedimiento, con cardcter previo, de negocia-
cién o consultas con los representantes de los trabajadores sobre la propia sucesion.

Con todo, esta tltima observacion nos permite abordar otra de las caracteristi-
cas de la evolucién normativa del tratamiento de la descentralizacién. Si hasta el
momento hemos observado que una de estas notas caracterizantes ha sido el mutis-
mo legal, bien para no atender a nuevos problemas, bien para atenderlos con viejas
soluciones, en las limitadas intervenciones legislativas ha asumido especial protago-
nismo el desarrollo de derechos de informacidn, consulta y, en algunos casos, de
participacion de los trabajadores. Tal es lo que acontece con el régimen de la suce-
sién de empresas a partir de la reforma laboral de 2001 (vid., VALDES, 2002). Y tal
es lo que acontece también en las reformas laborales en materia de subcontratacion
de los afios 2001 y 2006 (vid, MONEREOQO, 2006). Se trata de modificaciones legis-
lativas relevantes pero también limitadas, y asi lo acredita el hecho, ya comentado,
de la inexistencia de un perfodo especifico y general de consultas con la representa-
cion de los trabajadores en casos de venta, total o parcial, de la empresa.

La inexistencia o las limitaciones de las reformas legislativas que afectan direc-
tamente al fenémeno de la descentralizacion se han visto acompaiiadas de una im-
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portante actividad jurisprudencial interpretativa, que en algunos casos ha supuesto
una verdadera modificacién del alcance real de las normas interpretadas. La impor-
tancia de estas intervenciones, globalmente consideradas es, no obstante, como la
propia legislacion, limitada o relativa, aunque también, en algunos, casos relevante
y, siempre, ambivalente. Asi, de una parte, concurren ejemplos, como la problema-
tica del grupo de empresas, en que ha sido la jurisprudencia la que ha tratado de
aproximar un cierto tratamiento y un cierto equilibrio de los intereses concurrentes
desde el punto de vista de la relacion singular de trabajo; y ello sin mas amparo
expreso que la escueta definicién de empresario que contiene el art. 1.1 del ET. A
través de su doctrina, la constatacion de la existencia de una pluralidad de empresas,
que se valen indistintamente de los servicios del trabajador, y que aparecen como
independientes desde un punto de vista formal, pero no econémico o material, ha
permitido extender las responsabilidades laborales mas alld de unico empresario que
figura como tal en el contrato de trabajo, hasta alcanzar al grupo. Del mismo modo,
ha sido la jurisprudencia la que, ante la ausencia de referencias claras en la legisla-
cion, ha dotado de tratamiento, y asumido la viabilidad, de la negociacién colectiva
a nivel de grupo.

Pero la incidencia de la jurisprudencia no ha tenido siempre el anterior sentido,
sino que se ha puesto también al servicio de las nuevas y mas amplias demandas de
descentralizacion. Tal es lo que acontece, entre otros &mbitos, con la evolucion juris-
prudencial habida en el terreno de la subcontratacién y, mds concretamente, entre
otros aspectos, en el concepto de “propia actividad” al que apela el art. 42 del ET.
Se trata de una nocién clave, que permite extender la responsabilidad por las deudas
salariales contraidas con los trabajadores y las de Seguridad Social, a las empresas
que proceden a la externalizacion de actividades productivas a favor de otras empre-
sas, contratistas o subcontratistas. Si la actividad externalizada se corresponde con
la “propia actividad” de la empresa principal que externaliza, ésta responde solida-
riamente por tales deudas con la empresa contratista. Si no se corresponde, no exis-
te tal responsabilidad de la empresa principal. Pues bien, si en un momento inicial
la jurisprudencia asumié un concepto amplio de “propia actividad” y, con él,
amplias posibilidades para los trabajadores subcontratados de ver garantizados y, en
altima instancia, satisfechos sus créditos salariales, en un momento sucesivo, sobre
todo a partir del afio 1995, la nocién de propia actividad va a ir adelgazando sucesi-
vamente, expulsando muchas actividades subcontratadas de la garantia de responsa-
bilidad solidaria entre las empresas implicadas (por todos, LLANO, 1999). La fecha
de este giro jurisprudencial pricticamente coincide, paradéjicamente, con otro de
signo opuesto y protector en materia, concretamente, de cesion ilegal de trabajado-
res, segin veremos. Y de ello puede deducirse otra nota caracteristica, aunque rela-
tiva como las demas, de la evolucion del tratamiento normativo de la descentraliza-
cion: la sucesiva polarizacién de la proteccion legal a través de una distincion, cada
vez menos evidente, entre fendémenos patologicos y fisiolégicos de descentraliza-
cion, con el correlativo arrumbamiento o postergacion de grados intermedios de
regulacion.
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3. El ejemplo de la cesion ilegal de trabajadores
3.1. El reconocimiento del trabajo temporal

La regulacién legal de la cesion de trabajadores ha sido, de entre los fenémenos
citados, la que mas y mds profundos cambios ha atravesado a lo largo del periodo de
referencia objeto de andlisis. Y ha sido también la regulacion que de forma mas expli-
cita ha servido para canalizar desde la Ley nuevas formas de organizar y prestar el
trabajo. La receptividad demostrada por el legislador, aun diferida a la reforma labo-
ral de 1994, se concreta en el reconocimiento del trabajo temporal o, si se prefiere,
del trabajo prestado a través de las empresas de trabajo temporal (ETTs). La impor-
tancia inicial que puede predicarse de la intervencion reformista de 1994 en este
terreno, encuentra una sencilla explicacion, pues la admision de esta nueva forma de
prestacion de trabajo asalariado, por mds que aceptada por muchos paises de nuestro
entorno, supone y suponia la ruptura de algunos pilares basicos de toda la construc-
ciéon dogmdtica y normativa del contrato de trabajo y, por extension, del derecho del
trabajo, como eran y, en parte, siguen siendo la unicidad de la figura del empresario
y la bilateralidad de la relacién laboral (VALDES, 2001, b). O, dicho de otro modo,
a diferencia de los nuevos fenémenos de subcontratacién o las nuevas formas y fina-
lidades de la transmision de empresas, la admision de esta nueva forma de organizar
y prestar el trabajo seguia enfrentdndose a un obstaculo legal insalvable, que partia,
nada mds y nada menos, de la propia definicién del contrato de trabajo.

Y, ciertamente, con la Ley 14/1994 de Empresas de Trabajo Temporal (LETT)
se instaura un modelo dual de contratacion laboral en régimen de subordinacion: de
un lado, un modelo bilateral, tradicional o clasico, en que una de las partes del con-
trato, el empresario, hace suya la utilidad del trabajo y lo organiza, dirige y retribu-
ye; de otro, un modelo triangular, en que dos empresas —la empresa usuaria y la
ETT- se distribuyen, dentro de los margenes previstos por la propia ley, la organi-
zacién del trabajo, pero s6lo una de ellas asume desde un punto de vista formal la
condicién de empresario, sin perjuicio del régimen de responsabilidades comparti-
das que se establece.

Conducido dentro de los mdrgenes de la necesidades temporales de mano de
obra de las empresas usuarias, la importancia real de este nuevo modelo triangular
pasa a depender, en la practica, de la configuracion efectiva de las actividades pro-
ductivas (estacionalidad, ciclos, produccién irregular) y, en un plano juridico, entre
otros datos, de la regulacion e interpretacion que se mantenga sobre el significado
de las causas de contratacion temporal segiin quedan configuradas actualmente por
el art. 15 del ET y de los incentivos o desincentivos que el legislador pueda estable-
cer para esta forma de contratacién por comparacion con el modelo clasico.

Los incentivos que adornaron a la Ley 14/1994 no podian, ni pueden atin, con-
siderarse menores. En una especie de reaccion pendular, la nueva Ley pasé a consa-
grar una regulacion especialmente flexible en relacidn, entre otras circunstancias,
con dos aspectos basicos de su regulacion. En primer lugar, en el reconocimiento de
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la posibilidad de recurrir a la contratacion laboral temporal por las ETTs, alegando
las causas previstas en la legislacion general por el art. 15 ET. Es decir, a diferencia
de otros ordenamientos europeos, los trabajadores de la ETT pueden ser contratados
tanto por tiempo indefinido como con caracter temporal, si bien a través de un elen-
co mds limitado de contratos temporales que las empresas ordinarias. El segundo
incentivo se concretd en la ausencia de garantias de paridad retributiva entre los tra-
bajadores temporales cedidos y los trabajadores de la empresa usuaria; paridad que
ni tan siquiera podia considerarse como un fin buscado por el legislador. Bien al
contrario, podia hablarse, en sentido opuesto, de un principio de diferenciacion sala-
rial (MOLERO, 2001). En efecto, conforme al art. 11.1 a) de la LETT, version 1994,
el trabajador cedido debia ser remunerado de conformidad con lo establecido por el
convenio colectivo aplicable a la ETT y, s6lo en su defecto, por el salario estableci-
do en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria. Es sabido que esta espe-
cie de invitacién a la negociacion en las ETTs fue profusamente utilizada, prolife-
rando de forma inusitada los convenios de nivel empresarial de sentido peyorativo.
Con ello pudo observarse como, buena parte de las empresas que concurrian en el
sector, basaban sus estrategias competitivas en la reduccion de costes y, mas concre-
tamente, en la reduccion de costes salariales por comparacion con los satisfechos
por las empresas usuarias.

Han sido varias las reformas de la Ley 14/1994, pero se trata de reformas par-
ciales y de ajuste, que en la mayoria de los casos han servido para delimitar de
forma mads estricta los presupuestos, requisitos y condiciones de esta nueva forma
de contratacion laboral, sin dejar de consolidarla. La mds significativa y relevante
es la reforma operada por la Ley 29/1999, que actiia esencialmente en tres direc-
ciones: el incremento del control legal y administrativo sobre la creacion, organi-
zacién y actuacién de las ETTs, la concrecion del régimen juridico del contrato de
puesta a disposicion y los contratos temporales celebrados por la ETT vy, por dlti-
mo, el establecimiento de ciertas garantias en materia retributiva a favor de los tra-
bajadores puestos a disposicién (Cfr. ESCUDERO y MERCADER, 2000). Estos
ultimos limites no alcanzan, sin embargo a configurar un principio de paridad sala-
rial, sino que se quedan a medio camino, perfilando una suerte de principio de dife-
renciacion (o paridad) relativa. La amplia problemadtica interpretativa y aplicativa
que vienen suscitando éste y otros pasajes legales no oculta, sino que hace mads
patente, el protagonismo asumido por el legislador en este terreno. Las nuevas for-
mas de organizacién han tenido un profundo impacto en la actividad legislativa
laboral, que ha venido, como venimos viendo, a romper con uno de los principales
dogmas del derecho del trabajo, con consecuencias colaterales, en un plano indivi-
dual y colectivo, perfectamente tangibles (vid., VALDES, 2006). Con todo, en un
plano préctico, la relevancia del trabajo temporal en el fenémeno global de la des-
centralizacién productiva es relativa y, de hecho, buena parte de los equilibrios nor-
mativos que se han alcanzado en este terreno, el del trabajo temporal, desaparecen
o se desintegran en otras muchas férmulas de descentralizacidn, con lo que es posi-
ble abordar ya una de ellas.
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3.2. La cesion ilegal de trabajadores

Si hacemos abstraccién del reconocimiento del trabajo temporal, dentro del
fendmeno analizado en el anterior apartado, la regulacién que mds ha resistido fren-
te a los embates de las sucesivas reformas laborales ha sido precisamente la de la
cesion ilegal de trabajadores. La permanencia de la regulacion o, mds exactamente,
de la prohibicién de la cesién ilegal no debe, nuevamente, suscitar ninguna extrafie-
za. Se trata de una prohibicién que puede considerarse, en parte, como meramente
declarativa. O, dicho de otro modo, es una consecuencia mas del caracter bilateral
que se predica de la relacion laboral y también de la naturaleza imperativa de las
obligaciones que establece la norma laboral, al margen de que se trata también de
una solucién que aporta rendimientos en términos de efectividad normativa. De esta
forma, si para garantizar su imperatividad, la aplicacion de la norma laboral descan-
sa sobre la necesidad de adentrarse, mds alld de las meras apariencias, en la realidad
de las cosas en un plano objetivo, no puede ocurrir otra cosa en un plano subjetivo.
Tal y como afirma el art. 1.1 del ET, su aplicacion alcanzard a los “trabajadores que
voluntariamente presten servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito
de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada emplea-
dor o empresario”. El contrato de trabajo se impone, por tanto, no sélo en un plano
objetivo, a modo de cobertura juridica de los servicios prestados en régimen de sub-
ordinacion, sino también en un plano subjetivo a modo de vinculo entre dos concre-
tos sujetos, el sujeto que presta tales servicios subordinados y aquel que los recibe,
los organiza y los retribuye.

Mas alla de las consecuencias practicas que pueden deducirse de las anteriores
reflexiones, la regulacion en el art. 43 del ET de la cesion ilegal no ha sufrido, como
se ha dicho, ninguna modificacién sino hasta tiempos bien recientes, de la mano de
la reforma laboral introducida por el RD 5/2006 y confirmada por la Ley 43/2006.
El alcance de las modificaciones presenta una relevancia parcial, pues la ley ha pasa-
do a incorporar una suerte de ejemplificacién de los supuestos de cesion ilegal que
ya venian siendo valorados por la jurisprudencia. Como enseguida veremos, la lite-
ralidad de la norma es amplia y compleja, aunque también lo son fenémenos a los
que se dirige. Pero antes interesa resaltar que el legislador ha optado por consolidar
la dicotomia cesion legal-cesion ilegal, confirmando su opcidn de restringir la pri-
mera al fenémeno del trabajo temporal a través de ETTs. Con esta opcion, la norma
trata de confirmar o robustecer el dique de contencidn legal frente a los cada vez
mads habituales supuestos de descentralizacién susceptibles de ser valorados como
fendmenos de cesion ilegal. Pero, al mismo tiempo, se trata de una medida que per-
mite soslayar el tratamiento sustantivo de los también abundantes fendmenos hete-
rogéneos y cada vez mds complejos de colaboracién; heterogéneos y complejos en
tanto que no facilmente subsumibles en una categoria dada, bien la de cesion ilegal,
bien la de subcontratacion u otros mecanismos de colaboracion.

En todo caso, y como se ha dicho, hasta la reforma laboral de 2006 el protago-
nismo en la evolucidn del tratamiento de la cesién ha recaido en la jurisprudencia
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(Cfr. MOLERO, 2003; VALDES, 2007; MERCADER, 2006). La significacién de
este protagonismo ha sido, en buena medida, aunque no sélo, la contencién de las
sucesivas formas de descentralizacion susceptibles de ser valoradas en términos de
cesion ilegal, si bien, tras un periodo previo de autocontencién judicial, con una
clara limitacién del dmbito de aplicacion de las garantias que a través de este con-
cepto se ponian a disposicion de los trabajadores.

Asi, en una primera etapa, la interpretacién judicial del supuesto de hecho legal
permiti6 deducir tendencialmente, en el marco de la teorfa del empresario real, que
la cesidn ilegal quedaba configurada por dos elementos bdsicos y necesarios: la
inconsistencia de la empresa prestamista (empresario ficticio o aparente) y, también,
hay que recordarlo, la efectiva cesion de los servicios del trabajador a otro empre-
sario, el cesionario. No bastaba, por tanto, acreditar la concurrencia del prestamis-
mo laboral. Era necesario ademds, y tendencialmente como decimos, constatar que
la empresa cedente era una empresa ficticia, porque no contaba con una estructura,
una organizacion y un capital o medios suficientes para desarrollar su actividad. Con
ello, se venia de alguna manera a confundir la parte con el todo y lo habitual con lo
necesario. Este planteamiento judicial, a pesar de suponer una clara limitacién de la
efectiva y real potencialidad de la norma, no era extrafio. En efecto, en un momen-
to de limitada implantacion de los fendmenos de descentralizacion empresarial y de
predominio de estrategias de crecimiento interno, los supuestos de cesion ilegal en
los que el empresario cedente a penas si era un nombre en un contrato podian con-
siderarse como habituales o mas habituales y numerosos. O, dicho de otro modo, no
parecia 16gico que un empresario que contara con su propia actividad, estructura y
organizacion pudiera actuar también como intermediario o prestamista laboral. De
otra parte, si uno de los objetivos de la regulacion de la cesion ilegal (y de la defi-
nicién del contrato de trabajo) era garantizar la efectividad de los derechos consa-
grados a favor de los trabajadores en la norma laboral, la existencia de un empresa-
rio real y relativamente solvente constituia, al menos, una garantia en tal sentido.

Esta jurisprudencia, sin embargo, va a evolucionar hasta adoptar un nuevo y
mds completo enfoque, que puede explicarse en el marco de la teorfa del empresa-
rio efectivo, a partir, basicamente, de 1994. Al margen de otras posibles explicacio-
nes, puede decirse que con ella se descarta la nota de la empresa inconsistente como
una nota necesaria a la idea de cesion ilegal. O, dicho segtin una férmula habitual de
la jurisprudencia: “la cesion ilegal puede tener lugar aun tratdndose de dos empre-
sas reales si el trabajador de una trabaja permanentemente para la otra y bajo las
ordenes de esta”. Con ello, la jurisprudencia asume la auténtica potencialidad de la
norma y sale al paso de los nuevos y cada vez mds habituales fendmenos de cesion
ilegal que se implantan en el trafico. Asumiéndose ya de un modo mds o menos
generalizado por los operadores econémicos la necesidad de recurrir a estrategias de
descentralizacion, no extraia que las empresas cedentes que pasan a participar en
tales fendmenos de descentralizacion estén dotadas de una cierta —o incluso de una
amplia— estructura y organizacidén, como tampoco extraila que las empresas cesio-
narias estén dispuestas a perder y/o a compartir, de forma real o aparente, cuotas de
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direccion y organizacién de la actividad laboral, ademds de dejar de constar formal-
mente como empresario en el contrato de trabajo.

A partir de esta nueva orientacion puede decirse que la comprobacion de la
inexistencia de un empresario real (a través del conjunto de notas o indicios perti-
nente: infraestructura, medios, solvencia, clientes,) deja de ser una condicién nece-
saria para afirmar la existencia de cesion ilegal. Ello no implica, sin embargo, que
las caracteristicas organizativas y productivas del empresario cedente sean irrele-
vantes a la hora de valorar la existencia de cesion ilegal. Lo que sucede es que de
actuar como elemento necesario del concepto de cesion ilegal pasa a convertirse en
indicio de su existencia o, mejor, en un método o via, entre otros posibles, de acre-
ditar la cesion, en la medida en que permite constatar si ha existido una real integra-
cion del trabajador en la organizacion del cedente.

En este escenario debe explicarse la nueva redaccion del art. 43.2 del ET, que
en sus nuevos términos literales indica que:

“En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores contemplada
en el presente articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el
objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a dispo-
sicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empre-
sa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con
los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inheren-
tes a su condicion de empresario”.

En las diversas interpretaciones concurrentes sobre este nuevo precepto pueden
apreciarse importantes puntos de convergencia, aunque también desencuentros,
implicitos o explicitos. De un modo mds o menos general, suele aceptarse que la
funcién —declarada y real— del precepto no ha sido sélo, o tanto, definir la cesion ile-
gal, sino més bien la de distinguir las situaciones prohibidas de los supuestos de lici-
ta subcontratacion de obras y servicios. En segundo lugar, también suele aceptarse -
y dificil es no hacerlo-, que el legislador ha asumido interpretaciones propuestas por
la jurisprudencia, a partir de la segunda etapa descrita, sin perjuicio de que el alcan-
ce de esta asuncion sea discutible y varie en las distintas interpretaciones doctrina-
les. En tercer lugar, también suele convenirse, de manera implicita o explicita, en la
complejidad que caracteriza a la nueva redaccion, llegdndose en algunos casos a los
reproches de incoherencia, contradiccién o inconsistencia técnica (PEREZ DE LOS
COBOS, 2006; RODRIGUEZ-PINERO ROYO y PEREZ GUERRERO, 2006). En
un plano més concreto, puede considerarse también como elemento —relativamente—
comun la idea de que en la plasmacién formal de la norma se han definido cuatro
supuestos de hecho distintos, construidos a base de indicios jurisprudenciales, que
determinan por si mismos la concurrencia de cesion ilegal'; a saber:

! Decimos relativamente comiin porque, a nuestro juicio, la afirmacién de la concurrencia de varios
supuestos de hecho distintos de cesion es, si no la tnica, la que mejor casa con la idea de que el legislador
ha asumido, de un modo u otro, la interpretacion jurisprudencial consolidada antes de la reforma. Si se enten-
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* que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una
mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria (1°);

* o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacién pro-
pia y estable (2°);

* 0 no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad (3°);

* 0 no ejerza las funciones inherentes a su condiciéon de empresario (4°).

Apuntando ahora un razonamiento original, y no asumido de manera undnime,
al menos de forma expresa, cabria entender también que el legislador no ha defini-
do los cuatro supuestos o circunstancias, al menos todos ellos, de manera precisa y
cerrada (VALDES, 2007). El juez, por tanto, deberia seguir valorando, al menos en
algin supuesto, si concurren los indicios necesarios para afirmar la concurrencia de
la situacién prohibida®. De otra parte, también cabria deducir, como se ha hecho
(VALDES, 2007), que se trata de un catdlogo abierto en un doble sentido: el de la
amplitud o ambigiiedad relativa de las situaciones susceptibles de ser encuadradas
en cada uno de los cuatro supuestos (o al menos en algunos) y, a su vez, en el de la
viabilidad de supuestos de cesion ilegal no subsumibles en los cuatro supuestos
legales, pero reconducibles a la idea de cesion.

Tratando de incorporar algin elemento de debate, cabe observar inicialmente
que tanto la féormula legal empleada como, mas en general, el tratamiento jurispru-
dencial y doctrinal de la cesién, parecen moverse o actuar en dos planos heterogé-
neos, aunque no incompatibles ni susceptibles siempre de una separacion tajante: de
un lado, en el plano de la definicién o descripcion de supuestos de hecho, bien a tra-
vés de un método conceptual, o bien de un método tipolégico?, o de ambos y, de otro

diera que no se trata de supuestos de hecho distintos, sino de notas o exigencias que, de forma acumulativa,
configuran la nocidn de cesion ilegal, cabria interpretar, entre otras cosas, que el legislador ha retornado a la
doctrina, superada, del empresario aparente. Descartando criticamente esta hipdtesis, junto con la que pare-
ce deducirse de una interpretacién literal del precepto (lectura aislada de indicios) se manifiesta PEREZ DE
LOS COBOS (2006). En planteamiento general, RODRIGUEZ PINERO-ROYO y PEREZ GUERRERO
(2006), consideran que las cuatro situaciones enunciadas por el nuevo precepto enumeran supuestos-tipo de
cesion, de tal modo que basta con su mera identificacién para que se entienda producida ésta. La exposicion
del método legal se acompana, en un nivel mas concreto, de importantes dudas sobre su correccion. Por su
parte, aun dentro del estudio del primer supuesto enunciado por la norma, MERCADER (2006) entiende que
la reforma ha querido subrayar de forma contundente que la existencia de determinadas situaciones produce
incontestablemente la situacion del trafico prohibido. No obstante, en el andlisis de los supuestos sucesivos
de cesion el autor parece decantarse de forma implicita por el mantenimiento del andlisis de conjunto de la
prueba indiciaria y, en dltima instancia, sostiene que la reforma ha venido a asumir la construccién desarro-
llada jurisprudencialmente.

2 Como constata VALDES (2007), el nuevo art. 43.2 ET no es meramente continuista de la situacién
anterior por cuanto ha procedido a definir como cesién ilegal de trabajadores unas situaciones que, prima
Jacie, ya dibujan un estado de manifiesta ilegalidad. No obstante, como también sefiala el autor, el nuevo pre-
cepto tampoco rompe frontalmente con la metodologia al uso, pues algunas de las circunstancias tipificadas
se enuncian en términos lo suficientemente amplios como para impedir su aplicacién mecdnica.

3 La explicacion de estos métodos, y su utilizacién en algunas de las posibles manifestaciones de la des-
centralizacion, como el trabajo auténomo dependiente, ha sido abordada, en la doctrina laboral mas recien-
te, por GUTIERREZ-SOLAR (2002). En relacién, en general, con la aplicacién del método tipoldgico, espe-
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lado, en el plano de la determinacion de los medios o, si se prefiere, métodos de
prueba (prueba de presunciones). No se trata, de planos estrictamente coincidentes,
pues si desde el primer punto de vista se trata de definir un concepto o de describir
un tipo, sefialando algunos de sus elementos o indicios sintomaticos, desde el segun-
do punto de vista se trata de determinar cémo probar estos indicios sintométicos o
aquellos elementos del concepto. A partir de aqui la significacion y la incidencia del
nuevo precepto podrian explicarse a través de cuatro interpretaciones distintas y, en
principio, alternativas.

En primer lugar, cabria entender que cada uno de los cuatro supuestos son indi-
cios, o situaciones indiciarias complejas, de la existencia del prestamismo prohibi-
do, que han sido clasificados por el legislador. El art. 43.2 ET contendria, de esta
forma, una mera clasificacion de indicios. Por ello, no se trataria de notas necesarias
—ni valoradas de forma aislada ni valoradas en conjunto— ni tampoco de notas con-
cluyentes o excluyentes, sino meramente aproximativas. En definitiva, el legislador
se habria limitado a establecer un catdlogo orientativo de categorias de indicios que
pueden ser manejados judicialmente para detectar un supuesto de cesion ilegal y la
principal funcién de la norma seria consagrar directamente y afirmar como propia
—frente a otras opciones posibles de politica legislativa— la doctrina indiciaria cons-
truida por los tribunales. El principal problema de esta explicacién debe conectarse
con una interpretacién gramatical del precepto, en el que se estima que cada uno de
los indicios o conjunto de indicios catalogados en cada situacion descrita es, o cabe
entender que es, un supuesto de cesion ilegal, no una mera clasificacién.

En una segunda explicacion afirmariamos que el precepto no establece ya indi-
cios, sino conceptos, y no uno, sino cuatro*. En la medida en que no se trata de defi-
niciones coincidentes no cabria hablar, en lo sucesivo, de una sino de cuatro cesio-
nes ilegales. Entre los problemas a los que se enfrenta esa interpretacion se encuen-
tra el dato, también gramatical, de que el precepto define, al menos aparentemente,
una tnica nocidn, la de cesién ilegal; es decir, las cuatro circunstancias se predican
de una tnica nocién, no de cuatro nociones. De otra parte, también es posible des-
cartar esta explicacién o, al menos, la concurrencia de cuatro conceptos cerrados y
precisos de cesioén ilegal, si se atiende a los elementos que se utilizan en su defini-
cién, que no son cerrados ni absolutos, sino relativos (p.e. “medios necesarios”,
“actividad estable” “organizacion propia”).

En una tercera explicacion cabria hablar ya de que el precepto ha tratado de
configurar cuatro modalidades o ejemplos de cesidn ilegal, no un concepto, ni cua-
tro. Se trataria, ademds, de ejemplos relativamente abiertos, e incluso podria decir-
se que se trata de tipos (subtipos) de un tnico y mismo fenémeno. Ello explicaria
que cualquiera de las situaciones, y no s6lo una de ellas, permita afirmar la concu-

cialmente en las figuras del trabajo subordinado y los grupos de empresa cabe remitir a PEREZ DE LOS
COBOS (1993 y 1998).

4 Criticando severamente el hecho o la posibilidad de que la norma haya pasado a conceptuar indicios,
PEREZ DE LOS COBOS (2006).
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rrencia de la cesién ilegal’; ello explicaria también que puedan concurrir otras situa-
ciones de cesién no susceptibles de ser integradas en uno de los cuatro ejemplos,
pero si en el tipo general, y ello explicaria, en fin, la propia necesidad de recurrir a
notas o indicios para afirmar la concurrencia de, cuanto menos, algunas de las cua-
tro situaciones definidas por la norma, a modo de ejemplos abiertos. Nos encontra-
mos, como trataremos de defender, ante una de las interpretaciones mas plausibles.

Pero, en un cuarto y tltimo enfoque, preconizado por VALDES (2007), también
cabria entender que la norma no quiere sélo, o tanto, definir —o describir en térmi-
nos abiertos o tipolégicos— la cesidn ilegal, o sus posibles modalidades, sino un cir-
culo o conjunto —en realidad cuatro— de hechos o circunstancias que actian como
hechos base de una presuncion legal —en realidad cuatro presunciones—. También
existen razones de peso, como veremos, para asumir este analisis.

En todo caso, antes de contrastar estas explicaciones con cada uno de los
supuestos enunciados del art. 43.2 ET, es posible valorar los criterios que han servi-
do al legislador para definirlos. Anticipando que nos encontramos ante criterios
heterogéneos, el primero de los utilizados serfa el dngulo, objetivo o subjetivo, que
prima en la observacion de la cesion ilegal. Siendo ésta una figura en la que inter-
vienen, de un modo u otro, tres sujetos (dngulo subjetivo), son también tres las rela-
ciones susceptibles de ser observadas (dngulo objetivo). Este criterio sirve para cla-
sificar el primer supuesto contemplado en el art. 43.2 ET, que se centra en la des-
cripcion de la cesion desde un punto de vista objetivo y, mds concretamente, desde
el punto de vista de la relacién interempresarial entre cedente y cesionario, frente a
los otros tres supuestos del art. 43.2 ET, que asumen un dngulo subjetivo, y tratan
de caracterizar diversas modalidades de empresario cedente o de su eventual inter-
vencion en los distintos supuestos de cesion.

A partir de esta primera distincion, el siguiente criterio utilizado para describir las
situaciones remite ya a las distintas notas que pueden ser utilizadas para definir la exis-
tencia o la actividad de una empresa, desde un punto de vista laboral, y sirven para
profundizar en el dngulo de andlisis subjetivo comentado: la configuracion y el papel
del cedente. Conforme al segundo supuesto legal, se describe virtualmente un empre-
sario cedente ficticio, es decir, aquel que no dispone, de un modo general, de una orga-
nizacion y actividad propias. El tercer supuesto, discrimina ya entre los distintos ele-
mentos que pueden configurar una empresa, y remite o parece remitir de forma selec-
tiva a los activos, materiales o inmateriales, que configuran una organizacién (vision
estatica de la organizacidn). Mientras que el cuarto supuesto parece remitir a la activi-
dad de direccion y organizacion tipica de cualquier empresario (visién dindmica).

No es claro, sin embargo —y aqui puede haber un tercer criterio de clasifica-
cién— si estos tres ultimos supuestos legales tratan de definir globalmente la confi-

3 Aproximaciones semejantes a las que realiza el art. 43.2 del ET se han desarrollado a nivel doctrinal
y jurisprudencial para concretar la idea de subordinacién que caracteriza al contrato de trabajo. Lo caracte-
ristico del art. 43.2 ET es que no considera incompatibles cada una de estas aproximaciones a la nocién de
cesion ilegal. Este precepto no trata, por tanto, de restringir la potencialidad del tipo general.
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guracion del empresario cedente o, de un modo mds concreto, su papel en un
supuesto dado de cesién ilegal. Aunque ambas perspectivas pueden considerarse
complementarias y no excluyentes, el segundo de los supuestos enunciados parece
responder a una valoracién global del cedente, mientras que los supuestos tercero y
cuarto parecen remitir a su concreto papel en una cesién dada, por mas que puedan
leerse también en clave de valoracion general.

Planteadas estas dltimas consideraciones meramente descriptivas o clasificato-
rias, es posible valorar ahora la consistencia de las cuatro interpretaciones propues-
tas en relacién con cada una de las circunstancias consideradas como cesion ilegal
enel art. 43.2 ET.

A. Que el objeto del contrato de servicios se limite a la mera puesta a disposicién de
los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria.

Por su genericidad y, al mismo tiempo, su precision, podriamos afirmar que nos
encontramos, sin mds, ante la definicién del concepto “cesion ilegal™®. El problema,
como hemos visto, que surge si se sigue esta lectura, es que las tres situaciones res-
tantes también habrian de definirse, por coherencia, como conceptos alternativos y
distintos de cesidn ilegal. Aunque también cabria, claro esta, atribuir una significa-
cion heterogénea a cada una de las cuatro situaciones y considerar, por ejemplo, que
el primer supuesto del art. 43.2 ET, el que ahora nos ocupa, es el tinico que incorpo-
ra una definicion de la cesién ilegal y el resto de supuestos desarrollan, entre otras
posibilidades, un papel meramente ejemplificativo de la primera definicion. Sea cual
sea la explicacion escogida, lo cierto es que puede afirmarse, sin lugar al error, que
con este apartado la norma ha tratado de consolidar la doctrina del empresario efec-
tivo, pues no concurre ninguna referencia a las caracteristicas del empresario ceden-
te, ya sea un empresario ficticio ya sea un empresario real.

Mas allé de esta apreciacion, cabe dudar de que nos encontremos ante un con-
cepto y, mds atin, ante un concepto que sea definido en términos precisos. De entra-
da, la idea de “mera puesta a disposicion”, lejos de ser una nocion facil de identifi-
car en la realidad, admite multiples “grados” o “cuotas” de participacion del empre-
sario cedente y el cesionario, como lo acredita el ejemplo de las ETTs. Pero, de un
modo mds general, cabe dudar de que las distintas notas utilizadas en la definicién
legal puedan considerarse elementos necesarios del concepto “cesion ilegal”, al
menos si se utilizan en un sentido técnico. De hecho, mds que en la nocién general
de cesion, la norma parece estar pensando en un supuesto concreto, aquel que se ase-
meja, sin llegar a configurar, un caso de licita subcontratacion, de ahi las referencias
al contrato de servicios. Cabe negar, sin embargo, que la cesion requiera de la con-
currencia de un contrato de arrendamiento de servicios, e incluso cabe dudar de que
requiera la concurrencia de un contrato entre cedente y cesionario, al menos, entre

6 Esta es la interpretacién que, conforme a RODRIGUEZ-PINERO ROYO y PEREZ GUERRERO
(2006), puede deducirse prima facie de la lectura del tenor del primer supuesto, si bien parecen descartarla
finalmente.
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otras perspectivas, si se aceptan como supuestos de cesion los casos mds claros de
fraude y simulacion, como la mera suplantacién de identidades (de roles) entre
cedente y cesionario. Por lo demads, cabe también negar que el objeto del contrato
mercantil deba limitarse a la mera puesta a disposicion de trabajadores, al menos si
se advierte, desde otra de las posibles perspectivas, la posibilidad de que concurran
contratos e incluso relaciones mercantiles (y objetos) de contenido complejo o muil-
tiple, sin dejar de dar lugar, entre otras cosas, a un fenémeno de cesion ilegal.

En definitiva, la férmula empleada por el primer supuesto del art. 43.2 ET es la
que mds se aproxima a una descripcion global de la cesién ilegal, si bien para desa-
rrollar esta funcién es necesario privar de sentido técnico y/o preciso a buena parte
de los elementos utilizados. En cualquier caso, de asumirse esta posicion habria que
explicar cudl es la concreta funcidn asignada al resto de supuestos del art. 43.2 ET,
como haremos a continuacion.

B. Que la empresa cedente carezca de una actividad u organizacién propia y estable;
que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad; o que no
ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario.

A pesar de la viabilidad de una lectura separada de cada uno de estos tres
supuestos, y asi aconsejarlo la propia sistemética legal, concurre una nota comin a
todos ellos que hace aconsejable un andlisis inicial de conjunto, sin perjuicio de ulte-
riores precisiones de alcance singular. En efecto, la lectura de estos tres supuestos
permite rdpidamente intuir que la norma estd olvidando algunos elementos de la
cesion. E incluso permite confirmar de inmediato que ésta presuponiendo la propia
nocién de cesion. No hay, en efecto, alusion directa a la prestacion de servicios del
trabajador a favor del cesionario. Lo tnico que hay es una enumeracién de las carac-
teristicas —tres— que puede tener una empresa. Podria hablarse incluso de que el pre-
cepto contiene un mero catdlogo de empresas inconsistentes. Pero es claro que una
cosa es la inconsistencia de una empresa y otra que una empresa inconsistente se
convierta en prestamista laboral. El problema, sin bien se mira, parte del hecho de
que en la definicion de las cuatro circunstancias, y sobre todo de las tres tltimas, se
ha utilizado el término que trata de ser definido pues, como puede comprobarse, en
los tres supuestos no deja de aludirse, para definir la cesidn, a la empresa cedente.
En contra de esta idea podria decirse que la alusion en la definicién a la empresa
cedente no tiene ninguna carga definitoria. Pero, si se asume de forma coherente este
argumento —que desde un punto de vista sintdctico no se sostiene—, el art. 43.2 ET
dejarfa de ser un articulo dedicado a la cesion y se convertiria, parcialmente, y como
ya hemos apuntado, en un catdlogo de empresas inconsistentes. Por tanto, si se quie-
re dotar de utilidad al precepto, no cabe sino sostener que la alusién a la empresa
cedente también asume su propia cuota o carga definitoria y, por ello, que en cada
una de las tres situaciones que ahora analizamos hay elementos que no se definen ni
se describen, pero se presuponen.

A partir de aqui, podria entenderse que cada uno de los tres supuestos enuncia-
dos, debidamente completados por el elemento absentista, viene a ejemplificar dis-
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tintas situaciones de cesion ilegal. El problema, claro estd, es que si se sigue esta lec-
tura integradora hasta sus tltimas consecuencias buena parte de los supuestos, si no
todos, podrian considerarse superfluos. Nos encontrariamos asi, en buena medida,
ante la tercera de las explicaciones que se han planteado como hipétesis de trabajo:
tres modalidades de cesién que comparten un elemento comun, que no definen, y un
elemento contingente, que si definen. Seria tanto como decir, a modo de ejemplo, en
relacién con la segunda circunstancia, que hay cesion ilegal si el cedente no cuenta
con una organizacion o actividad propia y estable y, ademas, se limita a la mera
puesta a disposicion de trabajadores a otro empresario,y asi con el resto de supues-
tos. En estos términos, cabria afirmar con toda razén que el precepto contempla
situaciones evidentes de cesion ilegal, pero lo haria simplemente porque presupone
la cesion, sin definirla.

No obstante, la carga definitoria que puede atribuirse a la alusion legal a la
empresa cedente admite grados. Y no seria descabellado pensar en su fungibilidad
con la idea de empresa —aparentemente— contratista. Es decir, la alusién a la empre-
sa cedente no es la mera subjetivizacion del concepto objetivo de cesion ilegal desde
el punto de vista de una de las tres partes intervinientes, el “cedente ilegal” (a través
del cual se aludiria también de un modo indirecto al “cesionario ilegal” y al trabaja-
dor cedido ilegalmente), sino una forma de aludir a otros elementos adicionales que,
junto a los explicitados de forma selectiva en la norma, pueden terminar por confi-
gurar un supuesto de cesion ilegal y pueden considerarse méds o menos habituales en
ciertas contratas o fenémenos de colaboracién interempresarial. Pero aunque se
asuma esta opcion interpretativa mas moderada, lo més que podria aceptarse es que
el precepto ha establecido cuatro manifestaciones posibles —no necesarias— de la
cesion, sin perfilar de una manera clara sus contornos, e identificando con mayor
precision —no con precision— un elemento que puede resultar especialmente relevan-
te en la valoracién de conjunto de la situacion, pero que no es por si solo definito-
rio de la situacion prohibida: la ausencia de actividad u organizacién propia y esta-
ble del cedente, la ausencia de medios del cedente o la ausencia de ejercicio de
facultades empresariales, respectivamente.

Este modo de razonar nos sitiia muy cerca ya de la dltima de las posibles expli-
caciones globales de la norma, con la que dejariamos, al menos parcialmente, de
movernos en el plano de la definicién o descripcion de supuestos o ejemplos de
cesion ilegal, y nos adentrariamos en el terreno de los medios —o métodos— de prue-
ba’. Probablemente el precepto ha querido también actuar en este segundo plano,
teniendo en cuenta que se trata de una practica muy habitual —la de actuar de forma
simultdnea en los dos planos, incluso hasta confundirlos—, en orden a garantizar la
efectividad de la norma ante las constatadas dificultades probatorias existentes en
este terreno. Ello explicaria que la calificacién de las cuatro situaciones como cesioén
ilegal se realice, finalmente, y a pesar de la inicial contundencia del precepto (“‘en
todo caso”), en términos poco categdricos (“se entiende”), asi como que se aluda en

7 Como ya vimos el precursor de esta explicacién ha sido VALDES (2007).
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la propia definicién o descripcién al concepto o tipo que trata de ser definido o des-
crito. Si se entiende, en esta linea, que cada uno de los supuestos legales trata de
establecer presunciones iuris tantum (si no admiten prueba en contrario no habria
mds problemas, y volveriamos a la tercera explicacion) cada uno de ellos pasaria a
configurar otros tantos hechos base o indicios que no suponen, por si mismos, cesién
ilegal, pero que permiten inferir o deducir la existencia de otros hechos que si supo-
nen cesion ilegal (presuncion legal). Si se asume esta via de razonamiento es claro
que las cuatro circunstancias no sélo dejarian de ser supuestos de cesion, sino tam-
bién, y con mds razén, supuestos incontestables de cesién. En cualquier caso, trans-
mutadas en hechos base cada una de las cuatro situaciones deberia ser objeto de una
lectura reductiva, o ser analizadas desde una dptica distinta, pues de otro modo
seguirian siendo, sin mds, supuestos de cesidn, y no hechos base.

Aunque, como ya anticipamos, creemos que se trata de una hipdtesis consisten-
te, no estd exenta de problemas. El primero es que ninguna de las cuatro situaciones
define de manera precisa los hechos base o indicios que permiten presumir la cesién
ilegal, ni tampoco, de otra parte, el propio hecho presunto, la cesién. Asi, a modo de
ejemplo, si en la primera situacion descrita hay que identificar hechos base que per-
mitan deducir la concurrencia de otros, constitutivos de cesién, lo mas facil seria
entender que este hecho base viene dado por la existencia de un contrato de mera
puesta a disposicién. Es decir, se aludiria de forma selectiva al contrato o a la rela-
cién mercantil existente entre cedente y cesionario y a su contenido u objeto, con-
sistente en la mera puesta a disposicion. A partir de aqui, la norma estaria diciendo
que la existencia de tal contrato —sobre todo cuando consta en soporte documental—
es un elemento suficiente para acreditar, en via presuntiva, la existencia de una
cesion respecto del concreto trabajador o trabajadores afectados. Se estaria presu-
miendo, en efecto, que el contenido del contrato coincide con la realidad y, mds
exactamente, que ese contrato sirve para deducir la efectiva integracion de la pres-
tacion de servicios del concreto trabajador en el &mbito de organizacion y direccién
del cesionario. Es dudoso, a nuestro juicio, que la mera existencia de un contrato de
cesion (ilegal), justifique, por si solo, este tipo de presuncion respecto de una rela-
cién laboral dada. Cuanto menos, habria que acreditar adicionalmente, no tanto,
claro estd, la propia cesion ilegal, sino que el trabajador en cuestién ha prestado ser-
vicios, de un modo u otro, a favor del cesionario (que el trabajador tiene algo que
ver con ese contrato mercantil). A partir de aqui, lo que cabria presumir no seria
tanto la realidad que se afirma en el contrato, cuanto la concurrencia del resto de
notas que denotan la integracién del concreto trabajador en cuestién en el &mbito de
organizacién y direccién del cesionario. Es decir, acreditado que existe un contrato
o una relacién “explicita” de cesidn, y que el trabajador presta, en sentido amplio,
servicios a favor del cesionario, cabria presumir que estos servicios se caracterizan,
precisamente, por ser prestados en régimen de subordinacién a favor del empresario
cesionario. Es dudoso, sin embargo, que todos estos casos nos sitien ante una sim-
ple prueba presuntiva, al menos cuando el propio contrato mercantil que configura
de manera explicita la cesion contiene los nombres y apellidos del trabajador cedi-
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do, pues ello nos situaria ante un auténtico medio de prueba, de tipo documental. En
cualquier caso, parece que el legislador estaria dotando de una gran relevancia a esta
prueba, atendiendo a su origen y contenido. Y, en cualquier caso, la existencia de
este contrato permitirfa aligerar, no suprimir, la carga probatoria de la cesién del
lado del trabajador.

El razonamiento en términos de prueba presuntiva puede seguirse también res-
pecto de las tres situaciones restantes, pero en todas y, sobre todo, en la cuarta cir-
cunstancia descrita, con problemas similares: la ausencia de una clara (y completa)
definicién del hecho base, la ausencia de una clara definicién del hecho presunto
(tipo legal), y la necesidad de interpretar los supuestos en clave reductiva (como
hechos base). Estos problemas, como se ha dicho, son evidentes en la cuarta de las
situaciones enunciadas. Pero también pueden verificarse, en cierta medida, en la
segunda y la tercera. Dando por sentado, respecto de cualquiera de las circunstan-
cias, que para afirmar la presuncién no bastaria con acreditar la “inconsistencia”,
estdtica o dindmica, de una empresa en un plano material u organizativo, pues se ha
de acreditar también, de un modo u otro, que ha existido una cierta integracién
—dicho sea nuevamente en un sentido genérico y amplio— del trabajador o trabaja-
dores en cuestién en la organizacion del cesionario (una cierta vinculacién con el
cesionario)®, la idea que podria deducirse es que, en cualquiera de las cuatro situa-
ciones, la relevancia que pueden llegar a asumir determinados hechos o circunstan-
cias (contrato o relacién mercantil explicitos, ausencia de organizacion del cedente,
ausencia de medios, de ejercicio de facultades) justifica que se aligere la prueba, no
que se suprima, de la efectiva integracién del trabajador en el &mbito de organiza-
cion y direccion del cesionario. O dicho de otro modo, a medida que se acredita con
mds evidencia la existencia de una relacion de cesion ilegal entre cedente y cesiona-
rio (primera circunstancia), puede relajarse, pero no descartarse, la prueba de la
efectiva integracion de una relacion laboral dada dentro del fenémeno interpositorio
0, si se prefiere, dentro del dmbito de direccién y organizacién del cesionario. Y, en
la medida en que se acredita con mds evidencia la no-integracién del trabajador en
el ambito de organizacién y direccion del empresario cedente, puede relajarse, pero
no descartarse, la necesidad de acreditar —probar— la efectiva integracién del traba-
jador en el &mbito de organizacion y direccién del empresario cesionario (supuestos
segundo a cuarto).

Tratando, en fin, de concretar una solucién final que, en cierta medida, combi-
na las dos ultimas aproximaciones realizadas hasta el momento —el art. 43.2 ET
como una norma ejemplificativa y como una norma presuntiva— cabria entender que
cada una de las cuatro situaciones son ejemplos —abiertos o amplios— de cesién, que

8 Al limite, si se admite, en su caso, al margen del problema de la prueba, que aun no habiéndose ini-
ciado la prestacion de servicios a favor del cesionario pueden llegar a producirse supuestos de cesion ilegal
(por ejemplo desde la firma del contrato de servicios que consiste en una mera puesta a disposicion y la firma
del contrato de trabajo con el trabajador para ser cedido), es claro que no tendrian que aportarse indicios de
la integracion efectiva en el ambito de organizacion y direccion del cesionario, sino pruebas de que el con-
trato de trabajo persigue, precisamente, el propdsito prohibido por la norma.
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destacan por la concurrencia de un elemento especialmente sintomadtico de la cesion,
pero que no define por si mismo la cesién. Este elemento habria, segtin la intencién
del legislador, de ser ponderado especialmente por el juzgador, e incluso podria con-
vertirse en el principal hecho base —no en el tinico de un modo normal— de una prue-
ba presuntiva. El legislador, en definitiva, habria tratado de ejemplificar diversos
supuestos posibles —no necesarios— de cesion y, al mismo tiempo, de afirmar la via-
bilidad de la prueba presuntiva para acreditar la concurrencia de la cesion, abrién-
dose asf al juez dos tipos de valoraciones: una que le permite apreciar, atendiendo al
caso, la concurrencia de elementos indiciarios (hechos base) suficientes y necesarios
como para presumir la cesion, es decir, para presumir la concurrencia de notas que,
en conjuncion con las acreditadas en via directa, permiten afirmar la concurrencia
del tipo legal, y otra que le permitiria apreciar directamente la concurrencia de ele-
mentos o notas, necesarios o suficientes (ya sea a través de un método conceptual o
tipoldgico, respectivamente, segtin la opcion escogida en cuanto al método) como
para dar por acreditada, en via directa o no-presuntiva, la cesién, en cada uno de los
supuestos analizados, u otros distintos, no explicitados en la norma.

4. Conclusion

Cualquiera que sea, en fin, la interpretaciéon que se mantenga sobre la nueva
definicién normativa de la cesidn ilegal de trabajadores, creemos que la intencién
legislativa expresada en la propia norma de distinguir con mayor precisién la cesion
ilegal de los supuestos de subcontratacién licita es un objetivo que sélo se ha con-
seguido en parte. Pero este dato no puede leerse sélo o tanto en clave de reproche.
Porque quizd la mayor virtualidad de la norma haya consistido en consolidar, fren-
te a otras posibles opciones, un método abierto de aproximacion a la existencia de
cesion ilegal, que permite valorar la significacion real de las formas cada vez mas
heterogéneas y complejas en que puede presentarse en el trafico. O, dicho en otras
palabras, cada uno de los nuevos ejemplos enunciados por la norma son descritos en
términos lo suficientemente amplios como para permitir la valoracién, desde la
pauta teleoldgica y funcional que guia y sigue guiando al precepto, la heterogénea
gama de realidades que se han planteado o pueden llegar a plantearse, asi como dis-
criminar los que deben calificarse finalmente como cesion ilegal. En la prictica, la
principal aportacion de la norma, junto a la mas destacada —y que no puede minus-
valorarse— de consagrar y reforzar en sede normativa una concreta opcién de politi-
ca de derecho, estaria en afirmar la concurrencia de diversos elementos que pueden
ser especialmente sintomadticos de la existencia de una cesion ilegal, sin imponer al
juez, sin embargo, el alcance exacto que ha de atribuirse en cada caso a la concu-
rrencia de tales elementos —segtin su diversa configuracién— y, al mismo tiempo,
estaria también en afirmar, o confirmar, la viabilidad de que algunas de las notas o
indicios que permiten deducir la existencia de cesidn ilegal no sean objeto prueba
directa, sino de una prueba presuntiva. Mds alld de esta definicién, no puede sino
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aceptarse que la reforma laboral de 2006 estd lejos de haber asumido o supuesto un
replanteamiento global de los fendmenos de cesion y subcontratacion empresarial
ni, més en general, de la descentralizacién productiva.
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