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RESUMEN:

Pese a la ambigiiedad de nuestra normativa legal vigente, las ETT s debidamen-
te autorizadas también pueden incurrir en cesion ilegal de trabajadores, cuando estipu-
len sucesivos contratos de puesta a disposicion para cubrir necesidades permanentes de
mano de obra en la empresa cliente. En estos casos, la responsabilidad derivada de la
calificacion del despido como improcedente debe atribuirse solidariamente a la ETT y
a la empresa usuaria, en recta aplicacion de los arts. 16.3 de la LETT y 43.3 del ET, y
segun lo fallado por dos SsTSud de 4 julio 2006 y de 28 septiembre 2006. En los pai-
ses geograficamente mas proximos, solo Italia contempla la regla de la responsabilidad
solidaria en términos practicamente idénticos a los que prevé nuestra legislacion, pues
en Portugal la corresponsabilidad de las empresas intervinientes en la cesion Unica-
mente entra en juego cuando el contrato de puesta a disposicion se haya estipulado con
una ETT que carezca de la preceptiva licencia administrativa, mientras que la normati-
va comun francesa no explicita mas que la eventual responsabilidad subsidiaria de la
usuaria, en caso de insuficiencia de la fianza exigida a la ETT.

Palabras clave: Contrato de trabajo — Empresas de Trabajo Temporal — Cesion
ilegal de trabajadores — Responsabilidad solidaria de la empresa usuaria — Derecho
comparado.

ABSTRACT:

In spite of the ambiguity of our actual law, Temporary Work Agencies duly aut-
horized may also fall into illegal cession of employees. This happens when Temporary
Work Agencies stipulate successive contracts with the user undertaking in order to meet
permanent workforce needs in the client company. In such cases, responsibility of the
unfair dismissal must be jointly attributed to the Temporary Work Agencies and to the
user undertaking in straight application of the Spanish law, articles 16.3 LEET and 43.3
ET, and also according to the resolution of two recent sentences. Among the geograp-
hically closer countries, Italy porvides for the rule of joint responsibility in nearly iden-
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tical terms as those our law foresees. In Portugal, joint responsibility of companies par-
ticipating in the cession only applies when it has been signed with a Temporary Work
Agency lacking of the necessary administrative licence. France’s law only reflects sub-
sidiary responsibility of the user undertaking in case of insufficiency of the Temporary
Work Agency’s required deposit.

Keywords: Contract of employment — Temporary Work Agencies — Illegal ces-
sion of employees — Joint responsibility of the user undertaking — Comparative law.
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Sobre la utilizacion fraudulenta del contrato de puesta a disposicion y la
responsabilidad de la empresa usuaria en la cesion de trabajadores
a traves de Empresas de Trabajo Temporal.

Sumario: 1. La responsabilidad de la empresa usuaria en el ordenamiento juridi-
co laboral espafiol.- II. La responsabilidad de la empresa usuaria en la jurisprudencia
laboral de unificacion de doctrina.- III. La responsabilidad de la empresa usuaria en la
legislacion laboral de los paises geograficamente mas proximos. A. En la legislacion
italiana.- B. En la legislacion portuguesa.- C. En la legislacion francesa.

I. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA USUARIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL ESPANOL

1. Hasta fechas relativamente recientes, la prohibicion de la cesion de trabajado-
res —y con ello, la de las propias empresas de trabajo temporal— contaba con una arrai-
gada tradicion juridica en nuestro pais, considerandose que la actuacioén de estas pecu-
liares empresas “implicaba trafico ilegal de mano de obra™. Asi lo explicitaba el art. 43
del ET-1980, en virtud del cual no era posible “el reclutamiento y la contratacion de tra-
bajadores para prestarlos o cederlos temporalmente a un empresario..., sin incorporar-
los al personal de la empresa en que trabajan”. Sin embargo, dicha prohibicién —cuyos
antecedentes se remontan a un Real Decreto Ley de 15 febrero 19527 — debi6 ser relati-
vizada, habida cuenta la aprobacion de la Directiva 91/383/CEE del Consejo, de 25
junio 19917, que se ocupaba precisamente de establecer las medidas para “promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una relacion
laboral de duraciéon determinada o de empresas de trabajo temporal”. Asi las cosas,
resultaba necesario adecuar el ordenamiento interno espaiol a esta Directiva comunita-

* Abreviaturas mas utilizadas: AS, Aranzadi Social; AH, Antecedente de Hecho; BOE, Boletin Oficial
del Estado; CC, Codigo Civil; Cft., confrontese; Cdo., Considerando; CPD, Contrato de puesta a disposi-
cion; DOCE, Diario Oficial de la Union Europea; ed., edicion; ET, Estatuto de los Trabajadores; ETT(s),
Empresa/s de Trabajo Temporal; FD, Fundamento de Derecho; ibid., ibidem; LETT, Ley de Empresas de
Trabajo Temporal; LGSS, Ley General de la Seguridad Social; pag., pagina; RJ, Repertorio de
Jurisprudencia Aranzadi; STS, Sentencia del Tribunal Supremo; STSJ; Sentencia de Tribunal Superior de
Justicia; STSud, Sentencia del Tribunal Supremo, dictada en casacion para la unificacion de doctrina.

1 Cfr. J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia, 20006), pag. 113.

2 BOE de 1 marzo. Bien es cierto, en rigor, que dicha norma no establecia todavia una prohibicion
absoluta a la cesion de trabajadores, pues en principio admitia la posibilidad de que “las empresas... cedie-
ran temporalmente todo o parte de su personal a otros empresarios” (cfr. su art. 1), sancionando a las mis-
mas en caso de que de la referida cesion “se desprendlera la existencia de maquinaciones o confabulaciones
dolosas” (cft. su art. 2). Para un estudio mas detenido de este Decreto-Ley de 15 febrero 1952, véase M.
ALONSO GARCIA, “Contrato de traba)o subcontrata y cesion de mano de obra”, Revista de Politica
Social, nim. 45 (1959) especialmente pag. 47 y ss. Por lo demas, no puede olvidarse que es en el Decreto
3677/1970, de 17 diciembre, donde se consagra —ya sin excepcion algunaf la prohibicion de la cesion de tra-
bajadores.

3 DOCE de 29 julio.

4 Sobre la transposicion «escalonada» de la misma en nuestro pais, véase . GONZALEZ DEL REY
RODRIGUEZ, “Trabajo temporal y prevencion de riesgos laborales (Directiva 91/383/CEE)”, en J.
GARCIA MURCIA (Director), La transposicion del Derecho social comunitario al ordenamiento espaiiol.
Un balance en el XX aniversario de la incorporacion de Espania a la Comunidad Europea, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2005), especialmente pags. 304 y ss.
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ria!, lo que se tradujo en la derogacion del art. 43 del ET-1980, cuyo tenor fue sustitui-
do a su vez por lo dispuesto en el art. 2.1 del Real Decreto Ley 18/1993, de 3 diciem-
bre’, segtin el cual “la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan”; prevision ésta que recoge,
al pie de la letra, el vigente art. 43.1 del ET.

2. Logicamente, este panorama legal obligaba asimismo a los paises comunita-
rios a proporcionar una adecuada regulacion normativa a la actividad desarrollada por
las ETT’s, cosa que en Espafia se llevo a cabo con la Ley 14/1994, de 1 junio®, aunque
de una forma claramente insuficiente, ya que en ella han quedado sin respuesta muchas
de las numerosas cuestiones que plantea la relacion laboral de los trabajadores cedidos,
vista la peculiar relacion triangular que la caracteriza. En efecto, téngase en cuenta que
la puesta a disposicion de trabajadores implica, de un lado, la existencia de un contrato
de naturaleza mercantil entre la ETT y la empresa usuaria , denominado “contrato de
puesta a disposicion™; y de otro, la suscripcion de un contrato de naturaleza laboral
entre la ETT y el trabajador en cuestion®. Pero lo cierto es que aun cuando el auténtico
empresario aqui es siempre la ETT (por lo que debe responder frente a las obligaciones
contraidas con el trabajador), en rigor, la puesta a disposicion del trabajador se produ-
ce para que éste cubra las necesidades temporales de la empresa usuaria —que es la
empresa para la que realmente presta sus servicios—, de tal modo que esta tltima tam-
bién queda vinculada al trabajador mediante ciertas obligaciones, ante cuyo incumpli-
miento deberd responder. En este sentido, adquiere especial relevancia lo dispuesto en
el art. 16.3 de la LETT, al establecer —bajo la rubrica “obligaciones de la empresa usua-
ria”— que la misma “respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de
Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de pues-
ta a disposicion™, convirtiéndose dicha responsabilidad en “solidaria en el caso de que

5 BOE de 7 diciembre.

6 BOE de 2 junio. Desarrollandola, véase el Real Decreto 4/1995, de 13 enero (BOE de 13 abril); y
también la Ley 29/1999, de 16 julio (BOE de 17 julio), modificando ciertos preceptos de la Ley 14/1994.
Mucho mas temprana fue, sin embargo, la cobertura legal con que contaban las ETT’s en paises como
Francia, donde la primera norma que reguld su actividad resulto ser la Ley num. 72-1 de 1972, de 3 enero
(Journal Officiel de 5 enero); o incluso en Portugal, cuya norma reguladora —el Decreto-Ley 358/1989, de
17 octubre (Diario da Republica- I Série, de 17 octubre)— ha permanecido vigente hasta el pasado ano 2007.
En cambio, la legalizacion de las ETT’s en Italia no se materializé hasta la Ley nim. 196, de 24 junio de
1997 (Gazzeta Ufficiale de 4 julio, nim. 154).

7 Segtin el art. 6.1 del ET, “el contrato de puesta a disposicion es el celebrado entre la empresa de tra-
bajo temporal y la empresa usuaria teniendo por objeto la cesion del trabajador para prestar servicios en la
empresa usuaria, a cuyo poder de direccion quedara sometido aquél”.

8 Para el estudio de esta relacion triangular en Alemania, véase J. MARTINEZ GIRON, “El presta-
mismo laboral en Alemania. Estudio comparativo con la regulacion espafiola sobre cesion de trabajadores y
Empresas de Trabajo Temporal”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia. Revista juri-
dica interdisciplinar internacional, num. 11 (2007), especialmente pags. 490 a 492.

9 Dichas obligaciones aparecen relacionadas en el apartado 1 de dicho art. 16, a cuyo tenor “con carac-
ter previo al inicio de la prestacion de servicios, la empresa usuaria debera informar al trabajador sobre los
riesgos derivados de su puesto de trabajo asi como las medidas de proteccion y prevencion de los mismos”;
y también, en el apartado 2 del mismo precepto, seglin el cual la empresa usuaria sera asimismo “responsa-
ble de la proteccion en materia de seguridad e higiene en el trabajo asi como del recargo de prestaciones de
Seguridad Social a que se refiere el articulo 93 [de la LGSS]..., en caso de accidente de trabajo o enferme-
dad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo durante la vigencia del contrato de puesta a disposi-
cién y traigan su causa ... [en la] falta de medidas de seguridad e higiene”.

10 Cfr. su inciso primero. Ademas, la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria “tnicamente
se hara efectiva cuando el deudor pr1nc1pa1 [la ETT] haya sido declarado insolvente” [cfr. A.I. PEREZ CAM-
POS, “Articulo 167, en A.V. SEMPERE NAVARRO (Director), Comentarios a las Normas sobre Empresas
de Trabajo Temporal, Thomson-Civitas (Madrid, 2004), pag. 168].
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el referido contrato se haya realizado incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8
de la presente Ley™".

3. Como se sabe, los preceptos a que alude el recién trascrito art. 16.3 de la LETT
acotan los margenes en que debe convenirse el contrato de puesta a disposicion. Mas en
concreto, el art. 6.2 de la LETT establece que tinicamente podra estipularse “en los mismos
supuestos y bajo las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria cele-
brar un contrato de duracion determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores”; esto es: 1) cuando se requiera un trabajador para la realiza-
cion de una obra o servicio determinado'?; 2) cuando las circunstancias del mercado, acu-
mulacion de tareas o exceso de pedidos asi lo exigieran" 0; 3) cuando se trate de sustituir
a trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo'. Y conforme a ello, resulta claro
que la cesion de trabajadores debe responder siempre a una necesidad empresarial de carac-
ter exclusivamente temporal, hasta el punto de que es justamente la temporalidad “la pieza
clave sobre la que debe girar la licitud de la actividad de cesion de trabajadores que ges-
tionan esta clase de organizaciones empresariales [las ETT’s]”". Tanto es asi, que nuestros
tribunales laborales han venido coincidiendo en sefialar —cuando quede acreditado que el
contrato de puesta a disposicion no responde a una verdadera necesidad temporal, sino a
cubrir una necesidad continua y permanente en la empresa— que el contrato en cuestion
incurre en fraude de ley*. Las divergencias aparecen, sin embargo, a la hora de determinar
qué precepto ha de ser aplicable para concretar las consecuencias de dicha contratacion
fraudulenta: el art. 16.3 de la LETT o el art. 43 del ET. Y en este sentido, es frecuente
encontrar doctrina de suplicacion conforme a la cual “cuando se hubiese incumplido el
tenor de los articulos 6 y 8, se produce una responsabilidad solidaria de los salarios y no
otra consecuencia, por lo que. .. no es posible acudir a una norma general [el art. 43 del ET]
cuando la especial [el art. 16.3 de la LETT] ya prevé las consecuencias’™.

4. Ahora bien, esta doctrina no ha resultado ser en absoluto pacifica, pues —sin
negar el caracter fraudulento de todo contrato de puesta a disposicién que traspase los
limites establecidos en los arts. 6 y 8 de la LETT— existen otros pronunciamientos judi-

11 Cfr. su inciso segundo.
12 Cfr. art. 15.1 del ET, letra a).
13 Cfr. art. 15.1 del ET, letra b).

14 Ibid. A través de una formulacion negativa, también el art. 8 de la LETT acota los margenes legales en
que puede celebrarse un contrato mercantil de puesta a disposicion, entre la ETT y la empresa cliente. Y asi,
éstas “no podran estipular contratos de puesta a disposicion...: a) para sustituir a trabajadores en huelga de la
empresa usuaria; b) para la realizacion de las actividades y trabajos que, por su especial peligrosidad para la
seguridad o la salud, se determinen reglamentariamente; ¢) cuando en los doce meses inmediatamente anterio-
res a la contratacion la empresa haya amortizado los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por despido
improcedente o por las causas previstas en los articulos 50, 51 y 52, apartado c, del Estatuto de los Trabajadores,
excepto en los supuestos de fuerza mayor; d) para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo temporal”.

15 Cfr. M* L. MOLERO MARANON, La responsabilidad empresarial frente al personal de las
Empresas de Trabajo Temporal, La Ley (Madrid, 2001), pag. 219.

16 Segun una STS de 20 junio 1984 (RJ 3351), el fraude de ley “descansa, basica y fundamentalmen-
te, en la existencia de una conducta con apariencias de licitud, que posibilite al amparo de una norma legal
vigente, obtener un resultado o un beneficio, no debido ni pretendido por la norma legal a la que se acogiod
quien, con su conducta, procedié anomala e irregularmente” (Cdo. 3°). Por ello mismo, “en materia de con-
tratacion temporal, el fraude de ley existird cuando se concierte como temporal una relacién que debi6 con-
venirse por tiempo indefinido” [cfr. M. LOPEZ BALAGUER, La relacién laboral de los trabajadores pues-
tos a disposicion: aspectos individuales y colectivos, Tirant lo Blanch (Valencia, 2001), pag. 75]. Negando
la concurrencia de fraude de ley en las sucesivas contrataciones temporales que en ella se enjuiciaban, véase
una anomala STSJ Murcia de 17 febrero 1997 (AS 375).

17 Cfr. STSJ Castilla y Leon de 18 marzo 1997 (AS 578), FD 3°. En el mismo sentido, véanse tam-
bién STSJ Madrid de 5 julio 1999 (AS 2171) y STSJ Catalufia de 15 febrero 2000 (AS 744).
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ciales que van mas alla a la hora de determinar las consecuencias de dicha transgresion
legal, entendiendo que la utilizacion fraudulenta del contrato de puesta a disposicion
entrafia, a su vez, que la propia cesion de trabajadores se convierta en ilegal. Y ello
determina que deba aplicarse la regla del art. 43 del ET, con todas sus consecuencias'®.
Al respecto, recuérdese que el apartado primero de dicho precepto —bajo el rétulo
“cesion de trabajadores”™ dispone que “la contratacion de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa sélo podra efectuarse a través de empresas de trabajo
temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezcan”. Y a
la luz del mismo, no ofrece la menor duda que contintia estando prohibida (y por tanto,
es ilegal) la contratacion de trabajadores para ponerlos a disposicion de otra empresa,
cuando la empleadora no sea una ETT “debidamente autorizada’.

5. Sin embargo, y pese a la aparente claridad de este art. 43.1 del ET, su inciso
final —«en los términos en que legalmente se establezcan»— ha venido provocando una
cierta polémica doctrinal®, en la medida en que pudiera interpretarse que el mismo va
referido exclusivamente a la autorizacion administrativa con que debe contar la ETT
para ejercer su actividad, y no a la propia cesion. De ser asi, y aunque el contrato de
puesta a disposicion se celebre extramuros de los arts. 6 y 8 de la LETT, dicha cesion
podra ser irregular (incluso fraudulenta) pero legal en todo caso, en tanto que realiza-
da a través de una ETT “debidamente autorizada en los términos legalmente previstos
[la autorizacion]”; o dicho con otras palabras, “la contratacion sera legal por el mero
hecho de ser efectuada por una ETT autorizada, aunque se haya llevado a cabo incum-
pliendo la normativa aplicable™, de manera que la responsabilidad solidaria que de
ello se derive debera limitarse a las “obligaciones salariales y de Seguridad Social”, ex
art. 16.3 de la LETT. Por el contrario, si —como parece mas razonable— el art. 43.1 se
refiere a que no so6lo estan prohibidas las cesiones de trabajadores por parte de empre-
sas que no hayan obtenido la preceptiva autorizacion administrativa, sino también por
parte de aquellas que, estando debidamente autorizadas, no efectuen la cesion “en los
términos que legalmente se establezcan”, deberian entrar en juego los efectos —mucho
mas amplios— que contempla el art. 43 del ET. Bajo estas premisas, “los empresarios,
cedente y cesionario... responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con
los trabajadores y con la Seguridad Social”™, y los trabajadores ilegalmente cedidos

18 Al respecto, véase una STSJ Comunidad Valenciana de 10 junio 1999 (AS 3714), a la que siguio
otra STSJ Comunidad Valenciana de 20 julio 1999 (AS 4703).

19 Mucho mas explicito resulta ser el nuevo apartado 2 del art. 43 del ET, introducido por Real Decreto-
Ley 5/2006, de 9 junio (BOE de 14 junio) —luego sustituido tacitamente por la Ley 43/2006, de 29 diciembre
(BOE de 12 febrero 2007)—, pues ofrece unas nociones de cuando “se entiende que se incurre en la cesion ile-
gal de trabajadores contemplada en el presente articulo”. Concretamente, “cuando se produzca alguna de las
siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre empresas se limite a una mera pues-
ta a disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para
el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario”. Sin embar-
g0, no parece tratarse de una lista numerus clausus, sobre todo teniendo en cuenta que el nuevo apartado 2 no
hace sino recoger una consolidada doctrina jurisprudencial que habia venido fijando las fronteras entre la tra-
dicional contrata y el prestamismo prohibido de mano de obra, como puede comprobarse —entre otras
muchas— en STS de 16 febrero 1989 (RJ 874), STS de 17 enero 1991 (RJ 58), STSud de 19 enero 1994 (RJ
352) y STSud de 17 enero 2002 (RJ 3755). Sobre el concepto de contrata de obras y servicios, y sus diferen-
cias con la cesion ilegal de trabajadores, véase J. GARATE CASTRO, “Descentralizacion productiva por
medio de contrata de obras y servicios. Algunas cuestiones laborales y de Seguridad Social, con especial refe-
rencia a las Administraciones Publicas”, Actualidad Laboral, 2004-1, pags. 1037 a 1039.

20 Dando buena cuenta de la misma, véase M*.L. MOLERO MARANON, La responsabilidad empre-
sarial frente al personal de las Empresas de Trabajo Temporal, cit., pags. 284 a 296.

21 Cfr. M. LOPEZ BALAGUER, La relacién laboral de los trabajadores puestos a disposicion:
aspectos individuales y colectivos, cit., pag. 83.

22 Cfr. su apartado 3.
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tendran “derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente
o cesionaria”®, contando ademdas con “los mismos derechos y obligaciones... que
correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el
mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computaré desde el ini-
cio de la cesion ilegal ™.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA USUARIA EN LA
JURISPRUDENCIA LABORAL DE UNIFICACION DE DOCTRINA

6. La controversia parece haber quedado jurisprudencialmente despejada, en
las que hasta la fecha parecen ser —salvo error u omision— las dos tnicas resoluciones
dictadas en unificaciéon de doctrina donde la Sala de lo Social del TS se pronuncia
sobre el alcance de la responsabilidad de la empresa usuaria en casos de contratos de
puesta a disposicion fraudulentos®. Nos estamos refiriendo a una STSud de 4 julio
2006% (luego seguida por otra STSud de 28 septiembre 2006%"), de cuyo relato facti-
co se desprende: 1) que el 18 de junio 2001 la recurrente habia suscrito un contrato
de trabajo con la ETT Adecco, para ser puesta a disposicion de la empresa Flex
Equipos de Descanso SA —con “el objeto especificado de «debido a la campana de
promocion y rebajas de verano de 2001»7%~, habiéndose prorrogado dicho contrato
hasta el 31 diciembre 2001; 2) que el 2 enero 2002 la recurrente firm6 un nuevo con-
trato con la citada ETT, igualmente prorrogado hasta el 3 de junio del mismo afio; 3)
que, tan solo un dia después, volvio a suscribir otro contrato para ser puesta a dispo-
sicidon en otra empresa del mismo grupo —Noctalia SL—, que llego a término el dia 30
septiembre 2002; 4) que apenas transcurridas veinticuatro horas, la recurrente firmo
un contrato de interinidad con otra ETT — Ranstad Empleo—, para ser puesta a dispo-
sicion de la misma empresa, Noctalia SL; 5) que la recién citada ETT comunico a la
actora la extincion del contrato, en fecha de 20 diciembre 2002, siendo recibido por
la misma bajo la rubrica “no conforme”; 6) que, interpuesta demanda por despido
contra ambas ETT’s y contra las dos empresas usuarias, el Juzgado de lo Social de
Barcelona declar6 la improcedencia del despido, condenando “solidariamente a
dichas mercantiles™; y 7) que dicha sentencia fue revocada en suplicacion, “absol-
viendo a las referidas recurrentes de las pretensiones de la demanda™, bajo el argu-
mento —en lo que a la responsabilidad de las empresas usuarias se refiere— de que lo
dispuesto en el art. 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 junio, “no puede alcanzar... a las con-
secuencias del despido, que no pueden ser consideradas ni meramente salariales ni

93]

referidas a la Seguridad Social ™'

23 Cfr. su apartado 4, inciso primero.
24 Cfr. su apartado 4, inciso segundo.

25 Desde luego, no se trata de la primera vez que esta cuestion llega hasta el TS. Lo que ocurre es que
en todas las ocasiones precedentes la Sala Cuarta habia desestimado (o inadmitido) el recurso interpuesto,
por la falta de contradiccion entre la sentencia impugnada y la resolucion de contraste, lo que le impidid pro-
nunciarse sobre el fondo del asunto. Es el caso, entre otras, de una STSud de 19 julio 2002 (RJ 9903) y de
una STSud de 30 septiembre 2004 (RJ 6998).

26 RJ 6419.

27 RJ 6529.

28 AH 2°, apartado I.

29 AH 1°.

30 STSJ Catalufia de 23 diciembre 2004 (AS 2001, 2005), Fallo.
31 FD 1°, parrafo segundo in fine.
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7. Existia, sin embargo, una STSJ de Pais Vasco de 16 mayo 2000**, que —en
un supuesto virtualmente idéntico— habia llegado a la conclusién contraria, desesti-
mando el recurso de suplicacion interpuesto contra cierta sentencia por la que se
declaraba la condena solidaria de todas las empresas demandas; en este caso, dos
ETT’s y la empresa usuaria para la que la trabajadora en cuestion prestaba sus servi-
cios, también mediante sucesivos contratos de puesta a disposicion. Y ello, sin embar-
go, aduciendo razones muy diversas a las esgrimidas por el TSJ catalan, pues consi-
dero6 que los contratos concertados con las ETT’s codemandadas constituian un tinico
vinculo contractual, que se limitaba a jugar “el papel de enmascarar la auténtica rela-
cion laboral por la que el demandante trabajaba por cuenta y orden [de la empresa
usuaria]..., con el fin de evitar la fijeza”. Ello implicaba que ni siquiera pudiese apli-
carse la prevision del art. 16.3 de la LETT, pues quedaba evidenciado —siempre a jui-
cio de la Sala de lo Social del TSJ Pais Vasco— que la empresa usuaria resultaba ser
el verdadero empleador, mientras que las ETT s codemandadas eran tan s6lo “simples
empresarios aparentes’ >,

8. Pues bien, esta ultima sentencia de suplicacion fue precisamente la que se
aportd como resolucion de contraste, a los efectos de cumplimentar el requisito de con-
tradiccion, imprescindible para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, resuelto en esta STSud de 4 julio 2006. En ella, la cuestion de fondo —entre
otras varias— se centr6 en determinar el alcance de la “responsabilidad de la empresa
usuaria en los casos de contratacion en fraude de ley”, en respuesta a las alegaciones
de la recurrente, que denunciaba la existencia de una “relacion laboral encubierta con
fraudulentos contratos amparados en la LETT ™. Vaya por delante que la Sala de lo
Social del TS acogio el recurso interpuesto, rechazando la doctrina seguida por el TSJ
Catalufia, segun la cual la responsabilidad solidaria de que habla el art. 16.3 de la
LETT se circunscribe exclusivamente a las obligaciones salariales y de Seguridad
Social, “sin alcanzar a las consecuencias del despido, de inexistente naturaleza remu-
neratoria”¥. Claro que tampoco considera aceptable la tesis que adopta la sentencia de
contraste®, que “en lo formal coincide con el argumento de la recurrida [la existencia
de un contrato fraudulento]..., pero que llega a diversa consecuencia —la condena de la
empresa cesionaria— por... entender que los sucesivos CPD cumplian el papel de
enmascarar la figura del auténtico empleador... y que las ETT se limitaban a ser sim-
ples empresarios aparentes”™.

9. Para el correcto enjuiciamiento de la cuestion debatida, la Sala de lo Social
del TS —tras defender abiertamente que la expresion del art. 43.1 «en los términos que
legalmente se establezcan» debe entenderse en todo caso “dirigida a la regulacion
legal... de la propia cesion a través de ETT”* y no a la autorizacion administrativa*'—,

32 AS 3162.

33 FD 6°, apartado c), parrafo primero.
34 Ibid.

35 FD 3°, apartado, parrafo primero.
36 Ibid.

37 Ibid.

38 Por supuesto, el hecho de que la Sala de lo Social del TS no suscriba la doctrina de ninguna de las
resoluciones sometidas a contraste no impide en modo alguno la viabilidad del recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, pues es doctrina pacifica que, “superado el requisito de contradiccion..., no esta obli-
gada a aceptar una de las dos doctrinas formuladas por las sentencias comparadas” [STSud de 30 enero 2003
(RJ 2888), FD 2°, parrafo primero].

39 FD 8°, apartado primero.

40 FD 6°, apartado 2, parrafo primero in fine.
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admite la razonabilidad de las dudas que pueden surgir a la hora de interpretar la pre-
vision de dicho art. 43.1, en relacion con el inciso segundo del art. 16.3 de la LET;
precepto que recoge, recuérdese, los supuestos de responsabilidad solidaria entre las
empresas cesionaria y cedente respecto de las “obligaciones salariales y de Seguridad
Social”. Pero lo cierto es que aun cuando pudiera ser “sostenible que la regla deter-
mina especificamente las responsabilidades de la empresa usuaria, que limitaria a las
exclusivas obligaciones salariales y de Seguridad Social, de forma que dejaria sin
efecto... las prevenciones contenidas en el art. 437, considera mucho “mas acorde a
la prohibicion radical de la cesion temporal de trabajadores [con la salvedad legal de
las ETT’s]”* entender que ese concreto inciso “no consagra excepcion alguna al art.
43 del ET, sino que mas bien supone excepcion al previo inciso primero del Propio
precepto, en el que se dispone la regla general de responsabilidad subsidiaria™, de
modo que “la norma no hace sino confirmar la disposicion contenida en el art. 43.2
ET [actual art. 43.3 del ET], siquiera... con la mas limitada expresion de «obligacio-
nes salariales» y no la mas amplia de «obligaciones contraidas con los trabajadores»
utilizada en el precepto estatutario”®. De todas formas, lo que no ofrece ningiin géne-
ro de dudas para la Sala Cuarta es que el art. 43 del ET “Gnicamente alcanza a los
CPD realizados en supuestos no previstos en la formulacion positiva del articulo 6
LETT y a los contemplados en la formulacién negativa de las exclusiones previstas
por el articulo 8 LETT *; y ello es razon mas que suficiente para afirmar que “en todo
caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con caracter permanente o para
cubrir necesidades permanentes de mano de obra”™.

10. Por supuesto, la Sala no ignora que existen casos en que la ilegalidad de la
cesion es atribuible en exclusiva a la empresa usuaria y, por tanto, pueden exceder del
control de la ETT*. Pero frente a estas eventuales objeciones, opone —entre otros argu-
mentos— lo siguiente: 1) que “limitar las obligaciones de la ETT... a que el CPD obe-
dezca formalmente a causa legal justificativa, invitaria a reducir la diligencia de la indi-
cada empresa... con la consiguiente desproteccion para los intereses del trabajador™;
2) que precisamente “la defensa de tales intereses ha llevado a la jurisprudencia a sos-
tener la aplicabilidad del antiguo art. 43 ET incluso en supuestos de valida circulacion
de empleados entre las diversas empresas del mismo grupo”™; y 3) que, “aun en el caso
de que faltase toda connivencia de la ETT con la empresa cliente en la utilizacion frau-
dulenta del CPD... no hay que olvidar que la exigencia de responsabilidad™' de que

41'Y si considera que debe imponerse esta postura es, “en primer lugar, por criterios de mera inter-
pretacion literal, porque si las ETT han de estar «debidamente autorizadasy», su valida constitucion como
tales implica que lo han sido —precisamente— «en los términos que legalmente se establezcan»” (FD 6°, apar-
tado 2, parrafo segundo); y en segundo lugar, “por imponerlo también los antecedentes historicos —radical-
mente prohibitivos— de la regulacion legal en la materia, de forma que la excepcional admision de la cesion
de mano de obra que rige actualmente no puede ser objeto de interpretaciones extensivas opuestas al prin-
cipio general prohibitivo en nuestro Derecho historico y presente” (ibid.).

42 FD 6°, apartado 3, parrafo segundo.
43 Ibid.

44 Ibid.

45 Ibid.

46 FD 6°, apartado 4.

47 Ibid.

48 En este sentido, véase una STSJ Comunidad Valenciana de 6 abril 1998 (AS 1688), absolviendo a
las ETT’s codemandadas y declarando tinica responsable a la empresa usuaria.

49 FD 7°.
50 Ibid.
51 Ibid.
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aqui se habla “es tan solo laboral y precisamente la solidaria de la empresa usuaria res-
pecto de las obligaciones de la ETT 2. En coherencia con todo ello, y dado que queda-
ba acreditado que la trabajadora habia venido prestando sus servicios de forma ininte-
rrumpida para la misma empresa, mediante sucesivos contratos de puesta a disposicion,
la Sala concluye que el caso enjuiciado constituye un claro supuesto de “contratacion
fraudulenta... por ir dirigida a atender las necesidades permanentes de la empresa”™, lo
que a su vez implica que la responsabilidad derivada de la calificacién del despido
como improcedente deba “atribuirse solidariamente a las ETT... y a la empresa usua-
ria, en recta aplicacion del art. 16.3 LETT y con aplicacion del art. 43.2 ET [actual art.
43.3 del ET], por imponerlo asi el mandato del art. 6.4 del CC™*.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA USUARIA EN LA
LEGISLACION LABORAL DE LOS PAISES GEOGRAFICAMENTE
MAS PROXIMOS

A. EN LA LEGISLACION ITALIANA

11. En fin, la regulacién de la materia objeto de este trabajo, presenta —en los pai-
ses de nuestro entorno mas proximo— ciertas semejanzas, aunque también importantes
peculiaridades con respecto a nuestra legislacion. Es el caso de Italia, donde tampoco
esta permitida la cesion de trabajadores mas alla de la realizada por determinadas agen-
cias de suministro de trabajo (agenzie di somministrazione di lavoro), y siempre y cuan-
do las mismas se hallen debidamente autorizadas. Dentro de dichas agencias —que inte-
gran tanto operadores publicos como privados—, las antes denominadas empresas de tra-
bajo temporal (imprese di fornitura di lavoro temporaneo) se conocen hoy —sefalada-
mente, tras la reforma operada por la Ley num. 30 de 2003* y por el Decreto Legislativo
nim. 276 de 2003*— como empresas de suministro de trabajo (imprese di somministra-

52 Ibid.
53 FD 8°, apartado 3.

54 Ibid. Téngase en cuenta —siempre segun lo dispuesto en el art. 6.4 del CC— que “los actos realizados
en fraude... no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”. Por lo demas, esta
doctrina ha sido observada por posteriores pronunciamientos judiciales, como ocurre, por ejemplo, en una
STSJ Cataluiia de 13 abril 2007 (AS 2327), y en una STSJ Navarra de 29 octubre 2007 (AS 387, 2008).

55 Ley num. 30, de 14 febrero de 2003, sobre “delegacion al Gobierno en materia de ocupacion y mer-
cado de trabajo [delega al Governo in materia di occupazione e mercato del lavoro]” (Gaceta Ufficiale de
26 febrero, num. 47), popularmente conocida como “Ley Biagi”.

56 Decreto Legislativo num. 276, de 10 septiembre 2003, sobre “ejecucion de las delegaciones en
materia de ocupacion y mercado de trabajo [attuazione delle deleghe in materia di occupazione e mercato
del lavoro]” (Gazzeta Ufficiale de 9 octubre, nim. 235). Repérese en que esta norma ha sufrido numerosas
modificaciones con posterioridad, que dificilmente pueden encontrarse incorporadas en el texto que ofrecen
la mayor parte de los sitios de internet. Se trata de las reformas obradas por el Decreto Legislativo nim. 251,
de 6 octubre 2004 (Gazzetta Ufficiale de 11 octubre, nim. 239); por la Ley nim. 80, de 15 mayo 2005
(Gazzetta Ufficiale de 14 mayo, num. 111); por la Ley nim. 248, de 2 diciembre 2005 (Gazzetta Ufficiale
de 2 diciembre, nim. 281); por la Ley niim. 266, de 23 diciembre 2005 (Gazzetta Ulficiale de 29 diciembre,
nim. 302); por la Ley num. 248, de 4 agosto 2006 (Gazzetta Ufficiale de 11 agosto, nim. 186); por la Ley
nam. 296, de 27 diciembre 2006 (Gazzetta Ufficiale de 27 diciembre, niim. 299); y por ultimo, por la recien-
te Ley nam. 247, de 24 diciembre 2007 (Gazzetta Ufficiale de 29 diciembre, nim. 301). Ademas de todas
estas normas, han de tenerse en cuenta las derogaciones en el texto original, como consecuencia de la
Sentencia 50/2005 de la Corte Constitucional italiana, cuyo texto integro puede consultarse en la siguiente
direccion de internet http:/www.unive.it/media/allegato/Stage/Normativa/Sentenza 50_2005.rtf
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zione di lavoro)”. Entre otras razones, y hasta fechas bien recientes, ello se explicaba
porque su actividad habia dejado de estar circunscrita en exclusiva a la cesion de traba-
jadores para satisfacer necesidades empresariales de caracter temporal, sino que la tra-
dicional causa de la temporalidad qued6 —a lo largo de todos estos anos— diluida, en la
medida en que uno de los principios rectores que hubo de respetar la delegacion efec-
tuada por la Ley num. 30 de 2003 pasaba por reconocer “la admisibilidad del suminis-
tro de mano de obra [somministrazione di manodopera], incluso por tiempo indefinido
[a tempo indeterminato]”.

Pues bien, sobre la base siempre de que el contrato de trabajo contintia siendo el
formalizado “entre suministrador y trabajador [prestatore di lavoro]™, y en observancia
precisamente de otro de los grandes principios que rigieron la reforma —la “garantia del
régimen de solidaridad entre proveedor y usuario, en caso de suministro de trabajo de ter-
ceros ®—, la cuestion relativa a la corresponsabilidad de la empresa cliente se concreta
sobre todo en el art. 23.3 del Decreto Legislativo nim. 276 de 2003, pues segtin dicho pre-
cepto “el usuario [/ ‘utilizzatore] queda obligado solidariamente [in solido] con el sumi-
nistrador a responder frente a los trabajadores de las obligaciones salariales y de las cuo-
tas sociales [trattamenti retributivi e i contributi previdenziali]”. Al margen de esto, tén-
gase en cuenta que la empresa usuaria se obliga —desde el mismo momento en que sus-
cribe el contrato de suministro— a responder de forma subsidiaria por los conceptos a que
acaba de hacerse referencia. Asi se deduce del art. 21.1 de la propia norma, a cuyo tenor
es preceptivo que en dicho contrato quede constancia expresa de la “asuncién por parte del
usuario, en caso de incumplimiento del suministrador [inadempimento del somministrato-
re], de la obligacion del pago directo al trabajador del salario y del pago de las cuotas
sociales [del trattamento economico nonché del versamento dei contributi previdenziali]®'.

Por lo demas, y a diferencia de la regulacion espafiola, el recién citado Decreto
Legislativo italiano si distingue expresamente entre cesion o suministro irregular (sommi-
nistrazione irregolare) y suministro fraudulento (somministrazione fraudolenta) de traba-
jadores, constituyendo este ltimo el realizado “con la especifica finalidad de eludir nor-

57 Mas en concreto, la actividad de estas empresas se regula en los arts. 20 a 28 del Decreto
Legislativo nim. 276 de 2003 —localizados en su Titulo III, bajo la ribrica “suministro del trabajo”—, los
cuales gozan de una extraordinaria importancia, sobre todo “por el hecho de venir a llenar el vacio dejado
por una trascendental derogacion —... la operada por el articulo 85.1.f) del propio Decreto Legislativo—, en
cuanto que tal derogacion liquida el régimen vigente aplicable a las empresas de trabajo temporal” [cft. A.
ARUFE VARELA, “El cumplimiento por Italia de las recomendaciones europeas sobre empleo, a través de
la Reforma Biagi”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. Revista juridica interdis-
ciplinar internacional, nim. 10 (2006), pag. 68].

58 Seglin el parrafo 1° de su art. 1.2.m), la disciplina de la nueva regulacion legal debia observar la
“admisibilidad del suministro de mano de obra, incluso por tiempo indefinido, en presencia de razones de
caracter técnico, productivo, determinadas por Ley o por convenios colectivos nacionales o territoriales, fir-
mados por asociaciones de empresarios y trabajadores comparativamente més representativos”. Sea como
fuere, conviene tener muy presente, hoy por hoy —y tras la reciente reforma operada por la Ley niim. 247 de
2007, que acaba de quedar “abolido [abolito] el contrato de suministro de trabajo por tiempo indefinido a que
se refiere el titulo 11, capitulo I, del Decreto Legislativo de 10 septiembre 2003, n. 276, y sus sucesivas modi-
ficaciones”, en virtud del apartado 46 de su art. 1. Y lo anterior, sobre la base de que la Ley que acaba de citar-
se ha entrado en vigor el 1 de enero de este mismo afio 2008 (véase el apartado 94 de su art. 1).

59 Cfr. art. 22.1 del Decreto Legislativo nam. 276 de 2003.

60 Cfr. el parrafo 4° del art. 1.2.m) de la Ley num. 30 de 2003, a cuyo tenor, la nueva disciplina debia
procurar, literalmente, la “garanzia del regime della solidarieta tra fornitore e utilizzatore in caso di som-
ministrazione di lavoro altrui’.

61 Cfr. su apartado k). Y todo ello, claro esta, sin perjuicio del “derecho de repeticion [diritto di rival-
sa] contra el suministrador” (ibid.); o dicho “mas correctamente, el derecho de regreso [diritto di regresso]
en el sentido dell’art. 1299 C.C.” [cfr. A. BRIGNONE y L. TARTAGLIONE, L ‘evoluzione del Diritto del
Lavoro dopo la Riforma Biagi. Aggiornato alla Sentenza n. 50/2005 della Corte Constituzionale], Giuffré
Editore (Milan, 2005), pag. 114.
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mas inderogables de Ley o del convenio colectivo aplicable al trabajador [contratto collet-
tivo applicato al lavoratore]”®, y ante el cual “el suministrador y el usuario seran sancio-
nados con una multa de 20 euros por cada trabajador implicado y por cada dia de suminis-
tro [per ciascun lavoratore coinvolto e ciascun giorno di somministrazione]”*. En cambio,
el suministro en cuestion se considera irregular cuando no se observen los requisitos rela-
tivos a las condiciones de licitud (condizioni di liceita) o a la forma del contrato de sumi-
nistro; y mas concretamente, “‘cuando se produzca al margen de los limites y de las condi-
ciones del art. 20 y de las letras a), b), ¢), d) y e) del art. 21.17, segin advierte su art. 27.
En estos casos, el trabajador afectado puede reclamar en via judicial “la constitucion de una
relacion laboral [rapporto di lavoro] bajo la dependencia de este ultimo [el usuario], con
efectos desde el inicio del suministro [con effetto dall inizio della somministrazione] .

B. EN LA LEGISLACION PORTUGUESA

12. En contraste con lo que ocurre en nuestro pais, la prohibicién genérica de
cesion de trabajadores se encuentra relativizada en Portugal, no sélo por el supuesto de
que aquélla se lleve a cabo a través de una ETT (empresa de trabalho temporario), sino
también por la posibilidad de que la referida cesion sea efectuada por una sociedad “que
no sea una empresa de trabajo temporal”®. En efecto, en dicho pais nos encontramos
ante la modalidad contractual denominada “cesion ocasional de trabajadores [cedéncia
ocasional de trabalhadores]”, que consiste en “la puesta a disposicion temporal y even-
tual del trabajador del cuadro de personal propio de un empresario para otra entidad a
cuyo poder de direccioén queda sujeto el trabajador, sin perjuicio del mantenimiento del
vinculo contractual inicial [disponibilizacdo temporaria e eventual do trabalhador do
quadro de pessoal proprio de um empregador para outra entidade, a cujo poder de
direc¢do o trabalhador fica sujeito sem prejuizo da manutengdo do vinculo contratual
inicial]”®. En realidad, tanto el régimen juridico de la cesion ocasional de trabajadores
como el de la cesion temporal por parte de ETT’s se consagraron legalmente en
Portugal tras la entrada en vigor del Decreto-Ley 358/1989, de 17 octubre®’; norma ésta,
por cierto, que ha permanecido vigente (con las sucesivas reformas operadas en los afios
noventa)® hasta apenas hace un afio. Y es que resulta conveniente dar cuenta de la

62 Cfr. su art. 28.

63 Es mas, de producirse la cesion por parte de empresas no autorizadas a ceder trabajadores o, “en
cualquier caso, fuera de los limites... previstos’, cedente y usuario se enfrentan a la eventualidad de ser san-
cionados con una “multa de 50 euros por cada trabajador ocupado y por cada jornada de ocupacion [per ogni
lavoratore occupato e per ogni giornata di occupazione]”, segiin lo dispuesto hoy en su art. 18.2, tras la
nueva redaccion dada por el Decreto Legislativo nim. 251 de 2004; norma ésta que —entre otras modifica-
ciones— aprovecho para multiplicar por diez el importe de dicha multa, pues la fijada inicialmente por el
Decreto Legislativo nim. 276 de 2003 se reducia a la exigua cantidad de 5 euros por dia.

64 Ibid. Sobre las consecuencias de dicho suministro «irregular», con mas detenimiento, A. BRIG-
NONE y L. TARTAGLIONE, L ‘evoluzione del Diritto del Lavoro dopo la Riforma Biagi. Aggiornato alla
Sentenza n. 50/2005 della Corte Constituzionale], cit., pags. 132 a 134.

65 Cfr. . ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, Almedina (Coimbra, 2002), pag. 633.
66 Cfr. art. 322 del Codigo del Trabajo, aprobado por Ley 99/2003, de 27 agosto.
67 Cit. supra, num. 2.

68 Y mas en concreto, por la Ley 36/1996, de 31 agosto (Didrio da Republica- I Série A de 31 agos-
to, num. 202), por el que se establecen reglas sobre la actividad de trabajo temporal (estabelece regras sobre
a actividade de trabalho tempordrio); y por la Ley 146/1999, de 1 septiembre (Didrio da Republica- I Série
A de 1 septiembre, nim. 24), con la que se produce la segunda modificacion al régimen de trabajo temporal
(segunda alteragdo ao régime do trabalho temporario). Reparese, ademas, en que la Ley 99/2003, de 27
agosto, derog6 expresamente los preceptos que regulaban la cesion ocasional de trabajadores en el Decreto-
Ley 358/1989, pasando a integrarlos en el articulado del Codigo del Trabajo (cft. sus arts. 322 a 329).
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reciente promulgacion de la Ley 19/2007, de 22 mayo®, por la que se aprueba un nuevo
régimen juridico del trabajo temporal (aprova um novo regime juridico de trabalho tem-
porario), y en la que sigue constituyendo un objetivo prioritario del legislador luso el
lograr una “mayor responsabilizacion de las empresas que emplean y utilizan trabaja-
dores temporales™”.

Al respecto, el art. 16 de la Ley 19/2007 —bajo la rubrica “cesion ilicita [cedén-
cia ilicita]”— dispone que seran “nulos los contratos de utilizacion [contratos de utili-
zagdo], [el de] trabajo temporal [contrato de trabalho temporario] y el [contrato] de tra-
bajo por tiempo indefinido para la cesion temporal [contrato de trabalho por tempo
indeterminado para cedéncia temporaria] celebrados por empresa de trabajo temporal
que no disponga de licencia [ndo licenciada] en los términos de la presente Ley”™. Y al
igual que ocurria en la anterior regulacion, inicamente dicha circunstancia —esto es, la
ausencia de la preceptiva licencia por parte de la ETT— “responsabiliza solidariamente
[responsabiliza solidariamente] a ésta y a la usuaria por los créditos derivados del con-
trato de trabajo, y de su violacion o cesacion..., asi como por las obligaciones sociales
[encargos sociais] correspondientes” . Asimismo, la empresa cliente sera “subsidiaria-
mente responsable [subsidiariamente responsavel] por el incumplimiento por parte de
la empresa de trabajo temporal de los créditos de trabajo temporal, asi como de las obli-
gaciones sociales correspondientes al afio subsiguiente al inicio de la prestacion”.

En fin, supuesto que la ETT disponga de la licencia en cuestion, la empresa usua-
ria parece ser la Unica responsable frente al trabajador por la suscripcion de contratos
de utilizacioén al margen de las situaciones legalmente previstas’™ —o dentro de ellas,
pero sin observar la forma escrita”—, pues en estos casos se prevé la nulidad del con-
trato estipulado con la ETT, junto con la consideracion de que el trabajo “es prestado
por el trabajador al usuario [utilizador] en régimen de contrato de trabajo indefinido
[contrato de trabalho sem termo]”™. Claro que también se contempla la posibilidad de
que el trabajador pueda optar “en los 30 dias siguientes al inicio de la prestacion de la
actividad al usuario... por una indemnizacion, en los términos del art. 443 del Codigo
del Trabajo™”, segun establece el art. 19.4 de la Ley 19/2007. No obstante, y como no
podia ser de otra forma, cuando la cesion se produzca por parte de una ETT que haya

69 Diario da Republica- I Série de 22 mayo, nim. 98.

70 Cft. parrafo cuadragésimo sexto de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley ntim. 277/X, para
la aprobacion de un nuevo régimen juridico del trabajo temporal, cuyo texto integro puede consultarse en
http://www.imarca.pt/suprema/out06/docs/Projecto_A.Republica.pdf.

71 Cfr. su apartado 1. Adviértase que con la nueva Ley se produce la “sustitucion del régimen de auto-
rizacion previa por el de licencia” [cfr. apartado a.i) de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley nim.
277/X].

72 En muy parecidos términos, el art 16.4 del antiguo Decreto-Ley 358/1989, disponia que “la cele-
bracion de un contrato de utilizacion con una empresa de trabajo temporal no autorizada responsabiliza soli-
dariamente a ésta y a la empresa usuaria por el pago de las remuneraciones, festivos, indemnizaciones y
eventuales prestaciones suplementarias debidas a los trabajadores por éstas utilizados, asi como por las obli-
gaciones sociales”. En cualquier caso, reparese en que —tras la entrada en vigor de la nueva Ley 19/2007—
la empresa usuaria también podra ser “solidariamente responsable por la reparacion de los daios derivados
de accidente de trabajo”, en aquellos supuestos en que no hubiese exigido a la ETT (en el momento de la
celebracion del contrato) una copia de la pdliza del seguro de accidente de trabajo que cubra al trabajador
temporal y las funciones que hubiere de desempefiar, segun se desprende de su art. 20.6 in fine.

73 Cfr. su art. 16.2

74 Véase art. 18, donde se regulan con detalle los supuestos en que se permite la estipulacion del con-
trato de utilizacion.

75 Cftr. su art. 20.3 y 4.
76 Cfr. su art. 19.3.
77 Cfr. su art. 19.4.
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obtenido la preceptiva licencia, pero “sin haber celebrado contrato de trabajo temporal
o contrato de trabajo por tiempo indefinido para la cesion temporal”™™ con el trabajador,
lo mas logico es que la responsabilidad recaiga integramente sobre la ETT. Y asi lo
advierte el art. 16.5 de la misma Ley, al sefialar que dicha hipotesis lleva aparejada la
consecuencia de que la prestacion de servicios a esta empresa se considere realizada “en
régimen de contrato de trabajo indefinido™”.

C. EN LA LEGISLACION FRANCESA

13. Con mayores restricciones que en el sistema portugués, también en Francia
existe la regla general en virtud de la cual queda prohibida la cesion de trabajadores, con
la tinica salvedad de que la misma se efectte a través de una ETT. Asi se desprende del
art. L. 8241-1 del Codigo del Trabajo francés®, a cuyo tenor “toda operacion con animo
de lucro que tenga por objeto exclusivo el préstamo de mano de obra estd prohibida [/e
prét de main-d’oeuvre est interdite]™'; y también, del art. L. 1251-3, pues en él se insis-
te en que “toda actividad de trabajo temporal [travail temporaire] que se ejerza al mar-
gen de una de dichas empresas [ETT’s] esta prohibida”. Al igual que en Espafia, en el
pais galo “el contrato de trabajo temporal [contrat de travail temporaire], cualquiera que
sea su motivo, no puede tener ni por objeto ni por efecto proporcionar duraderamente un
empleo vinculado a la actividad normal y permanente de la empresa™2, de modo que “un
usuario [utilisateur] s6lo puede demandar asalariados de empresas de trabajo temporal
[entreprises de travail temporaire]... para la ejecucion de una tarea concreta y temporal
denominada «mision» [mission]”®, y en los supuestos expresamente autorizados*. Pues
bien, sobre la base una vez mas de que se trata de una relacion triangular®, y de que el
vinculo laboral del trabajador se constituye siempre con la ETT, por medio del llamado
contrato de mision (contrat de mission), la responsabilidad de toda empresa usuaria
(entreprise utilizatrice) que recurra a los servicios de ETT’s, contraviniendo alguno de
los requisitos y formalidades legalmente previstas, parece quedar concretada —ademas de
a las correspondientes sanciones penales®— a la posibilidad de que el trabajador haga

78 Cfr. su art. 16.5.

79 Con la alternativa —también aqui— de que el trabajador opte “en los 30 dias siguientes al inicio de
la prestacion de su actividad al usuario ... por una indemnizacion en los términos del art. 443° del Codigo
del Trabajo”, segtn se desprende del art. 16.6 de dicha Ley 19/2007.

80 A excepcion, si bien es cierto, de los supuestos a que se refieren los apartados 1°y 2° del propio art.
L. 8241-1, asi como el art. L. 8241-2.

81 Téngase en cuenta la nueva numeracion de este precepto, junto con la del resto del articulado de la
Parte Legislativa del Codigo del Trabajo, tras la entrada en vigor de la Orden num. 239 de 2007, de 12 marzo
(Journal Officiel de 13 marzo).

82 Cfr. su art. L. 1251-5.
83 Cfr. su art. L. 1251-6, parrafo primero.
84 Supuestos que aparecen minuciosamente detallados en el propio art. L. 1251-6.

85 O en palabras de A. MAZEAUD, Droit du travail, 5* ed., Montchrestien (Paris, 2006), pag. 338, de
“un contrato en tres dimensiones’.

86 En efecto, todo usuario que concierte con una ETT un contrato de puesta a disposicion (contrat de
mise a disposition) fuera de los casos autorizados por Ley incurre, ademas, en una infraccion que “estd pena-
da con una multa [amende] de 3.750 euros” (cft. su art. L. 1254-1). Considerablemente mas dura es la san-
cion en caso de reincidir en la cesion ilegal, pues en estos casos la pena para el empresario de trabajo tempo-
ral es de “prision de seis meses y de una multa de 7.500 euros” (ibid., parrafo segundo). Con todo, no puede
dejar de tenerse en cuenta que —en la practica— las ETT’s suelen fijar ciertas clausulas en el contrato de pues-
ta a disposicion con la empresa usuaria, para limitar su responsabilidad, tal y como confirman J. PELISSIER,
A. SUPIOT y A. JEAMMAUD, Droit du Travail, 23* ed., Dalloz (Paris, 2006), pags. 404 a 406.
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valer frente a ella “los derechos correspondientes a un contrato de duracion indefinida
surtiendo efecto desde el primer dia de su mision [contrat de travail a durée indétermi-
née prenant effet au premier your de sa mission]”, segin lo dispuesto en el parrafo pri-
mero del art. L. 1251-40 del Codigo del Trabajo francés®.

87 En este sentido, véase también J. MARTINEZ GIRON y A. ARUFE VARELA, Fundamentos de
Derecho comunitario y comparado, europeo y norteamericano, del Trabajo y de la Seguridad Social,
Netbiblo (La Corufia, 2007), pag. 159. En fin, segun lo dispuesto en el art. L. 1251-52 del propio Codigo del
Trabajo, la empresa usuaria sera responsable subsidiaria de la garantia financiera que se exige a la ETT's
para poder operar libremente. De este modo, “en caso de incumplimiento de la empresa de trabajo temporal
o de insuficiencia de la fianza [insuffisance de la caution], la empresa usuaria sustituye a la empresa de tra-
bajo temporal [/ 'entreprise utilisatrice est substituée a l’entreprise de travail temporaire] en el pago de las
sumas que continuen debiéndose a los trabajadores temporales y a los organismos de seguridad social o a
las instituciones sociales que protejan a estos trabajadores, por el periodo de tiempo de la mision realizada
en su empresa’.
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