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SUPUESTO DE HECHO: Las sentencias de la sala 4.2 del Tribunal
Supremo de 4 de julio y de 28 de septiembre de 2006 resuelven sendos re-
cursos de casacion por unificacion de doctrina en los que la cuestion sus-
tancial versa sobre la calificacién como cesion ilegal de trabajadores de
las irregularidades en la contratacion a través de un contrato de puesta a
disposicion.

En la primera de las sentencias que comentamos, la STS de 4 de julio
de 2006, la misma conoce y estima un recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina planteado contra la STSJ de Catalufia de 23 de diciembre
de 2004, que, asu vez, resuelve el recurso de suplicacion presentado contra
la sentencia de 21 de mayo de 2003 del Juzgado de lo Social nim. 32 de
Barcelona en la que se declaraba la improcedencia del despido de la actora
condenando solidariamente a Ranstad Empleo, ETT, SA Noctalia, SL
Unipersonal, Adecco, ETT, SA a que en €l plazo de cinco dias desde la no-
tificacion de esta sentencia opten entre la readmisién de la actora con abo-
no de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que
la readmisién sea efectiva, 0 el pago a la demandante de la indemnizacién
correspondiente més los salarios de tramitacion. Recurrida, como decimos,
en suplicacion, dicha sentencia de instancia, el Tribunal Superior de Cata-
lufia estimo el recurso revocando el sentido de la referida sentencia del juz-
gado delo social.
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En la segunda de las sentencias, la de 28 de septiembre de 2006, se
estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra la sen-
tenciadel Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de marzo de 2005
en la que se declaraba la nulidad de los despidos frente a laimprocedencia
de que hablaba la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 7 de Barcelona.

Hay diferencias entre |os antecedentes de una y otra sentencia del Tri-
bunal Supremo. En el primer caso es el Juzgado de lo Social el que conde-
na solidariamente tanto a empresa de trabajo temporal como a empresa usua-
ria. En este caso, el pronunciamiento de la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia, recurriday casada en unificacién de doctrina, revoca la senten-
cia de instancia entrando en la cuestion llamemos principal sobre la exten-
sién de la responsabilidad en los supuestos de transgresion de lo previsto
enlosarts. 6y 8 delalLey 14/1994, de Empresas de Trabajo Temporal (en
adelante LETT) L.

En el segundo caso, sin embargo, no aparece esta cuestion principal en
el fallo ni delainstanciani enlaSaladel Tribunal Superior de Justicia (aun-
que si fuera argumentacion y pretension de la parte demandante y poste-
riormente recurrente). En este supuesto, el Juzgado de lo Social declara la
improcedencia del despido y condena exclusivamente a la empresa de tra-
bajo temporal. El Tribunal Superior de Justicia revoca el sentido del fallo
de instancia pero solo en cuanto a la calificacion del despido (declaracion
de nulidad del despido frente a improcedencia) no entrando en valorar la
extension subjetiva de la responsabilidad e inadmitiendo, por tanto, la otra
pretension de la parte recurrente sobre la extension de responsabilidad tam-
bién alaempresa usuaria?.

En todo caso, pese a la diferencia de los antecedentes, el debate sus-
tantivo sobre la cuestion se centra en aspectos idénticos sobre la extension
de dicharesponsabilidad y el fundamento legal de la misma.

1 Tal como afirma el Tribunal Supremo el objeto del recurso de suplicacion interpuesto
por las empresas condenadas, se centra en «considerar que la responsabilidad solidaria del art.
16.3 Ley 14/94 no alcanza a las consecuencias legales del despido». De esta forma, en este
supuesto, la cuestion principa esté bien definida desde el andlisis de los diferentes pronuncia-
mientos precedentes. Tal como afirma el Tribunal Supremo en relacién con las sentencias de
instancia 'y del Tribunal Superior de Justicia «ambas resoluciones judiciales nos sitlian ante
una trabajadora que presta servicios ininterrumpidos para una determinada empresa en virtud
de sucesivos contratos de puesta a disposicion y para realizar siempre los mismos cometidos
laborales; contratos que las dos sentencias califican de fraudulentos, pero respecto de |os cua-
les Ilegan a dispares consecuencias en orden ala posible caducidad de la accion respecto de la
primera ETT contratante, a los sujetos que han de ser condenados y a alcance indemnizatorio
y/o solidario de su responsabilidad».

2 Como afirma el primer fundamento juridico de la STS de 28 de septiembre de 2006
«la pretension actora se concretaba —demanda— en la nulidad de los despidos y en la conde-
nasolidariade laETT y de la empresa usuaria demandadas, habiendo resuelto el Juzgado que
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De esta forma, concurren ademés aspectos destacables en los hechos
declarados probados en instancia. De entre dichos hechos fundamentales,
por no ser excesivamente prolijos, destacariamos los siguientes por su im-
portancia en el planteamiento de los distintos aspectos en que entra : a) la
existencia de irregularidades o falta de justificacion en la contratacion mas
all4 de los supuestos permitidos (o no prohibidos) de contratos de puesta a
disposicion, principalmente en cuanto hace a la sucesién continuada de una
relacion laboral de este tipo; b) sucesion, en algunos casos, de distintas em-
presas de trabajo temporal através de las cuales se formaliza en los antece-
dentes de hecho los sucesivos contratos de puesta a disposicion; c) irregula-
ridades en la formalizacién de |os contratos de trabajo formalizados por las
empresas de trabajo temporal en algunos casos, bien de carécter formal (por
ejemplo no especificar el trabajador sustituido en caso de contratos de inte-
rinidad) bien de carécter material (formalizar —cuestion especifica que me-
rece una mencion especial— contratos fijos discontinuos), temas estos que
no parecen tener una especial importancia en cuanto al desarrollo argumental
del Tribuna Supremo pero que si ha de ser destacado en nuestra opinion. Y
todo esto en un supuesto de controversiajudicial ante una accién por despi-
do ante situaciones similares de comunicacion de la extincién de los res-
pectivos contratos por finalizacién del plazo establecido o por inactividad
(en el caso de los trabajadores contratados como fijos discontinuos).

RESUMEN: Tras unas previas consideraciones sobre el tratamiento de
lainterposicion en la contratacion en nuestro ordenamiento juridico la cues-
tién principal se centra, en el ambito de una reclamacion por despido, en si
es aplicable la extension de responsabilidad previstaen el art. 43 del ET vy,
por tanto, si entran dentro del presupuesto de hecho de esta norma, los ca-
sos de irregularidades en la contratacion através de ETT.

Como afirma el Tribunal Supremo en ambas sentencias «es indudable
que resultailegal la cesion de trabajadores llevada a cabo por empresas que
no estén debi damente autorizadas como ETT, |o que comportaria responsa-
bilidades administrativas (arts. 18 y 19 LISOS), penales (arts. 311 y 312
CP), la solidaria respecto de las obligaciones contraidas con los trabajado-
resy con la Seguridad Social (art. 43.2 ET) y la adquisicion —optativa—
de la cualidad de trabajador fijo en cualquiera de las empresas». Sin embar-

el despido era improcedente, pero que la condena Unicamente incumbia a la ETT que habia
acordado el cese; y el TSI resuelve que el despido es nulo [a venir determinado por la solici-
tud —en forma privada— de fijeza en la empresa usuaria], pero mantiene que el pronuncia-
miento condenatorio ha de limitarse a la empresa de trabajo temporal, por resultarle inaplica-
ble —se argumenta— las previsiones del art. 43.2 ET».
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go, tal como afirma el Alto Tribunal, «méas dudosa se presenta la cuestién
cuando el defecto se presenta respecto de la segunda exigencia que impone
el art. 43.1 ET para la validez del fendbmeno interpositorio, esto es, la de
gue el CPD se hubiese concertado en “los términos que legalmente se esta-
blezcan”». En definitiva, respecto a la aplicacion a estos casos de la previ-
sion del art. 43 del Estatuto, «el dilema se suscita respecto de si la expre-
sién utilizada por la norma alude a la autorizacién administrativa, que pre-
viamente refiere, o si vadirigida alaregulacion legal —léase, requisitos—
delapropiacesion através de ETT».

Y es en este sentido donde se unifica el criterio afirmando la aplica-
cion de la extension de responsabilidad previstaen el art. 43 ET a estos ca-
sos, incorporando dentro del presupuesto de hecho de dicha norma los ca-
sos de irregularidades en la contratacion de puesta a disposicion.

En efecto; la Sala llega a esta conclusion, en primer lugar, por la mera
interpretacion literal de la norma, dado que si las ETT han de estar «debi-
damente autorizadas», su vélida constitucion como tales necesariamente im-
plica que lo han sido —precisamente— «en los términos que legalmente se
establezcan», de forma que, como sigue afirmando la Sala, «el segundo in-
ciso resultaria ser —de interpretarse conforme alatesis opuesta— inditil rei-
teracion del primero». En segundo lugar, porque, a criterio del Tribunal, lo
imponen los antecedentes histéricos —«radical mente prohibitivos»— de la
regulacion legal en la materia. En este sentido, afirma que «...la excepcio-
nal admision de la cesion de mano de obra que rige actualmente no puede
ser objeto de interpretaciones extensivas opuestas al principio general pro-
hibitivo en nuestro Derecho, histérico y presentes.

Este criterio restrictivo de interpretaci on basado en datos historicos pa-
rece primar sobre el aspecto literal, porque es el propio Tribunal quien re-
conoce la dificultad de la interpretacion sistemética de las normas en cues-
tién. Tal como afirma, cuando pone en relacion la aplicacion del art. 43 con
la prevision del segundo inciso del primer parrafo del art. 16.3 delaLETT,
«...esinnegable que el componente sistemético pudiera arrojar ciertas som-
bras sobre la anterior conclusién». Como se recuerda, esta horma dispone
que la responsabilidad de la empresa usuaria respecto «de las obligaciones
salaridles y de Seguridad Socia», seré «solidaria» para «el caso de que €l
referido contrato se haya realizado incumpliendo o dispuesto en los articu-
los 6 y 8 de la presente Ley». Pues bien, aunque de la norma se deriva cla-
ramente que la responsabilidad de empresa usuariay de empresa de trabajo
temporal serd solidaria solo respecto de las obligaciones salariadles y de Se-
guridad Social, «de forma que dejaria sin efecto —en tanto que regulacion
singular— las prevenciones contenidas en el art. 43 ET, hasta el punto de
gue la presencia de una ETT obstaria —cualquiera que fuesen los defectos
del CPD— la existencia de cesion ilegal de trabajadores», el Tribunal Su-
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premo opta por aceptar el supuesto como una cesion ilegal de trabajadores,
ubicando la responsabilidad contenida en el art. 16.3 delaLETT como una
especificacion a la responsabilidad general de que habla el art. 43 del ET.
Tal como afirma, al Tribunal le parece «més acorde ala prohibicion radical
delacesién temporal de trabajadores (con lasalvedad legal delasETT: arts.
43.1 ET y 1 LETT) entender que el inciso segundo examinado —declaran-
do la responsabilidad solidaria— no consagra excepcion alguna a art. 43
ET, sino que més bien supone excepcion a previo inciso primero del mis-
mo precepto, en el que se dispone laregla general de responsabilidad subsi-
diaria, de formay manera que con ello la norma no hace sino confirmar la
disposicion contenida en el art. 43.2 ET, siquiera —por su condicionante
inciso primero, a que vareferido— con lamas limitada expresi6n de «obli-
gaciones salariales» y no la més amplia de «obligaciones contraidas con los
trabajadores» utilizada en el precepto estatutario.

De esta forma, y aclarando algunos términos sobre la extensién de la
aplicacion del art. 43 a estos supuestos de interposicion irregular tales como,
por una parte, que «no comprenderia—como integrante de cesion ilegal—
determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen
lasustancial regulacién efectuada por la Ley; esto es, que el art. 43 ET Uni-
camente alcanza a los CPD realizados en supuestos no previstos en la for-
mulacion positivadel art. 6 LETT y alos contemplados en la formulacién
negativa de |las exclusiones previstas por el art. 8 LETT»; y, por otra, y de-
rivado de lo anterior, que, «en todo caso resultara integrante de cesion ile-
gal la que lo sea con carécter permanente o para cubrir necesidades perma-
nentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD se manifiesta clara-
mente fraudulento e incurso en la prevision del art. 6.4 CC», €l Tribunal
Supremo confirma y reitera en las dos sentencias que comentamos la res-
ponsabilidad prevista en el art. 43 del ET a los casos en que se formaliza
irregularmente el contrato de puesta a disposicion.
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1. INTRODUCCION

Sin duda, el pronunciamiento de las sentencias que comentamos tiene
unaespecial importanciay unaespecia significacion que trasciende, en gran
medida, la propia solucién a caso concreto que plantean. Esta importancia
gue destacamos desde el principio va mas ala, en nuestra opinion, del he-
cho, en si mismo muy destacable, de resolver en el dmbito jurisprudencial
una cuestion ya largamente debatida en el ambito doctrinal sobre la exten-
sién de la responsabilidad de las empresas de trabajo temporal en los su-
puestos de irregularidades en la contratacién por parte de éstas®, dado que
puede suponer, de hecho, unareconfiguracion de la propia calificacion juri-
dicadelacesionilega de trabagjadoresy, lo que quiza tenga méas importan-
cia, delas consecuencias juridicas derivadas de la misma.

Como decimos, pues, muchas son | as cuestiones que sugieren estas sen-
tencias e importante el debate que pueden suscitar las mismas, dado que im-
portante es el debate que las antecede®. No nos vamos a detener en todas
ellas dado que serian objeto de un trabajo mas detenido; pero, a menos,
nos plantearemos la oportunidad y las dificultades técnicas que conlleva una
solucion jurisdiccional como la que aqui se plantea.

Efectivamente, derivado de los pronunciamientos judiciales que comen-
tamos se pueden plantear una serie de cuestiones muy destacables. Asi, a
hilo de la ampliacién del supuesto de hecho que suponen estas sentencias
respecto al presupuesto de hecho contenido en el art. 43 del ET ®, podria-
mos plantearnos ciertamente cuestiones desde |a perspectiva del derecho
administrativo sancionador (sobre la extension o no de los diferentes tipos
recogidos en la LISOS que gradlan, ademas, la gravedad de la infraccion

3 Unasistematizacion al respecto, la que hacen SEMPERE NAVARRO Y LASAOSA IRIGOYEN;
«Los confines juridicos de las ETTs»; Aranzadi Social nim. 17/2004 (BIB 2004/1845).

4 Debate general sobre las empresas de trabajo temporal que ha sido tradiciona mente,
més que nada, doctrinal, dada |a relativamente escasa conflictividad judicial. Al respecto, DEL
REY GUANTER; «Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temporal»; REDT nim. 100;
pag. 903. En todo caso, sobre este tema la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia ha
sido contradictoria (como, por otra parte, se pone de manifiesto en el propio recurso planteado
ante el Tribunal Supremo). Asi, baste comprobar los distintos sentidos de los pronunciamien-
tos contenidos en sentencias como las del TSJ Castillay Leon de 18 de marzo de 1997, TSJ
Madrid de 18 de octubre de 2002, TSJ Cantabria de 31 de octubre de 2005, TSJ Pais Vasco de
14 de febrero de 2006, entre otras, frente ala contenida en las sentencias del TSJValenciade 5
de abril de 2001 o del TSJ Canarias de 22 de diciembre de 2005 que si admitian como supues-
to de cesiénilegal de trabajadores lairregularidad del contrato de puesta a disposicion.

5 En este sentido, seria interesante recordar la doctrina al efecto. Sobre la cuestion, por
todos, RobriGUEZ PIRERO Rovo; «La legalizacion de las empresas de trabajo temporal en Es-
pafia. Cronica de un fracaso legislativo»; Temas Laborales nim. 56; pégs. 181y ss.
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segln se considere cesion ilegal o mera irregularidad en la contratacion a
través de empresas de trabajo temporal, cuando precisamente ahora éstas
dltimas se califican como una forma de cesion ilegal) 6, hasta de oportuni-
dad en relacion con el pretendido objeto del fallo contenido en la sentencia
sobre control de la contratacion irregular (que ahora tiene una norma cen-
tral en la nueva diccion del art. 15.5 del ET). Ciertamente, ademas de las
citadas, podriamos plantearnos otras cuestiones, pero, insistimos, sin per-
juicio de que puedan ser analizadas en un trabajo mas amplio y detallado,
ahora queremos poner de manifiesto algunos temas también centrales que
nos sugieren estas sentencias; sobre todo en relacion con el significado que
tienen las mismas respecto al reparto de obligaciones y deberes contenidos
en estas relaciones triangulares y en relacion con el diferente tratamiento
legal que ha merecido esta cuestion desde la cesion ilegal y desde laregula-
cion del fendmeno interpositorio legalizado que suponia la contrataciéon a
través de una empresa de trabajo temporal ’.

2. LA CUESTION CENTRAL: UN POSICIONAMIENTO DEL TRI-
BUNAL SUPREMO ANTE EL FENOMENO INTERPOSITORIO
DE LASEMPRESASDE TRABAJO TEMPORAL

Independientemente de |a referida trascendencia del contenido del fa-
[lo en asuntos como los destacados, la primera cuestion que nos sugiere, y
sobre la que volveremos, tiene que ver, sin duda, con la delimitacion de res-
ponsabilidad que deriva de un supuesto de contratacion irregular a través
de una empresa de trabajo temporal y, al tiempo, con la efectividad de las
normas sobre interdiccion de la contratacion abusiva e irregular.

Como sin duda es conocido, €l art. 6 de laLETT delimita los supues-
tos en que se permite el contrato de puesta a disposicion; siendo el art. 8 del

6 Compérense, a estos efectos, el art. 8.2 de la LISOS con lo previsto en €l art. 7.2 en
materia de irregularidades en la contratacion o, més concretamente, con lo previsto en el art.
18.2.c) 0 19.2.b) de la misma referidos, ambos, a los supuestos en que se formaliza, respecti-
vamente por la empresa de trabajo temporal o por la empresa usuaria, contratos de puesta a
disposicion més alla de los supuestos permitidos en el art. 6.2 delaLETT.

7 Quiz& sea interesante en este sentido, recordar la trascendencia que ha tenido, por si,
laintervencion de una empresa de trabajo temporal paralegalizar el fendmeno interpositorio o
la menos para plantear la incompatibilidad entre «prestamismo y ETT», como Ilaman a esta
doctrina SemPERE NAVARRO Y LAsaosA IRIGOYEN (op. loc. cit.); a respecto, por todos, VALDES
DAL-REe; «Empresas de trabajo temporal, empresa usuariay contrato de puesta a disposicion»;
RR.LL. 1/1995; pags. 39y ss.. En este sentido, son interesantes | as reflexiones de PAUVERGNON
al distinguir entre relaciones trilaterales estables y sobrevenidas; en «Una sintesis sobre las
relaciones triangulares»; Temas Laborales nim. 56; pégs. 11y ss.
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mismo texto legal quien enumera los supuestos en que éste estaria prohibi-
do. Las sentencias que comentamos deciden sobre la extension de la res-
ponsabilidad de las empresas de trabajo temporal (y de las empresas usua-
rias) en caso de incumplimiento de las referidas previsiones sobre cuando
esta permitido formalizar un contrato de puesta a disposicion. La discusion
se centra bien en admitir exclusivamente la responsabilidad prevista en el
segundo inciso del primer parrafo del art. 16.3 delaLETT (segun el cua la
responsabilidad general subsidiaria de |a empresa usuaria respecto de la ori-
ginal de la empresa de trabajo temporal en materia salarial y de seguridad
social «serd solidaria en el caso de que el referido contrato se haya realiza-
do incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de la presente Ley») o
en incluir dicha transgresion normativa como supuesto de cesion ilegal de
trabajadores de conformidad con lo previsto en el art. 43 del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante ET).

De los antecedentes de hecho de las mismas, que son calificados juri-
dicamente y que son la base de las consecuencias juridicas derivadas de los
pronunciamientos jurisprudenciales gue comentamos, ya se derivan aspec-
tos destacables aunque no parezcan estar especial mente presentes en las re-
feridas sentencias ya que parece primar en la Sala la necesidad de
homogenizar la doctrina sobre la cuestion general (frente, incluso, aunadoc-
trina muy consolidada —y, en algunos casos, restrictiva— sobre la admi-
sién del recurso de casacion parala unificacion de doctrina) 8.

Sin embargo, pese alaimportancia que podrian tener determinados as-
pectos concurrentes en los antecedentes de hecho (y que, en nuestra opi-
nién, podrian condicionar la imputacién articulada de responsabilidad) el
Tribunal Supremo se centra en la calificacion juridica de unos determina-
dos incumplimientos en materia de contratacion por parte tanto de empre-
sas de trabajo temporal como de empresas usuarias (aun cuando destaca el
diferente rol que podrian asumir ambas) para concluir en la inclusion den-
tro del supuesto de hecho del art. 43 del ET de aquéllos; y ello, siguiendo
un hilo argumental que no solo se fundamenta en lainterpretacion integradora
de unas normas como €l propio art. 43 enrelacion con el art. 16 delaLETT,
gue pudiera ser discutible, sino partiendo de una interpretacion histéricay
teleol dgica ciertamente restrictiva respecto del fenémeno interpositorio que
supone el contrato de puesta a disposicion.

8 En este sentido, un tema afiadido es la relativa flexibilidad con que se admite el recur-
so frente a caracter restrictivo de doctrinas anteriores y frente ala propia opinién del Ministe-
rio Fiscal, que sostiene que los supuestos de hecho de las sentencias aportadas como de con-
traste no son homogéneos. Pese a ello, la Sala admite el recurso sobre la base de la homoge-
neidad de las situaciones de contraste pese a la formulacion del recurso (al parecer excesiva
mente parco), y, sobre todo, sobre la base de la <homogeneidad de |as pretensiones».
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Yasdlo por ello, y sin perjuicio de las consecuencias que antes referia-
mos, estamos, pues, ante una doctrina jurisprudencial importante, que su-
pone en cierta forma un posicionamiento jurisdiccional frente al fendmeno
interpositorio en la que concurren importantes consideraciones.

Asi, parece evidente que el objetivo que esta presente en la doctrina
del Tribunal Supremo se centra en la atribucion de responsabilidad tanto a
empresa usuaria como a empresa de trabajo temporal en los casos de con-
tratacion irregular. Al tiempo, parece que, efectivamente, la solucion plan-
teada desde la regulacion legal no es suficiente dado que en el art. 16.3 el
objeto de la responsabilidad solidaria precisamente para los casos de con-
tratacion irregular es «sélo» en materia salarial y de seguridad social. Qui-
zapor ello, lasolucion que requiere el Tribunal Supremo es calificar juridi-
camente la cesion de trabajador como ilegal y situar los antecedentes de he-
cho como un supuesto encuadrable en €l art. 43 del ET con todo el régimen
de responsabilidad previsto en €.

Sin embargo, en nuestra opinidn, ello tiene consecuencias que han de
analizarse més allé de los meros supuestos a que se refieren los anteceden-
tes de hecho de las sentencias comentadas. Efectivamente, segin entende-
mos, la extensién de responsabilidad que implica la calificacion de los he-
chos como un supuesto encuadrable dentro del art. 43.1 ET no solo puede
reducirse a los casos de despido (que, por cierto, ya de por si presenta difi-
cultades de efectividad) sino que la extension de responsabilidad ha de apli-
carse a cualquier obligacion o deber derivado de larelacion laboral.

En este sentido, el salto es méas que cualitativo dado que, independien-
temente del debate aparentemente central en este caso sobre si la interven-
cion de una ETT legalmente establecida evita la aplicacion o no del art. 43
ET —en el que el Tribunal Supremo opta por la Ultima de las posibilida-
des—, lo que representa es una diferente forma (legal) de considerar la ex-
tension de responsabilidad. Mientras que en los supuestos de cesion ilegal
la atribucion de responsabilidad solidaria es genérica, en los casos en que la
interposicion en que interviene una empresa de trabajo temporal la imputa-
cion de responsabilidad se articula seguin los contenidos obligacional es atri-
buidos diferenciadamente a empresa de trabajo temporal y empresa usuaria
(y asi 10 es en materia de formacion, de obligaciones salariales y de seguri-
dad social, en materia de prevencion de riesgos laborales ex art. 28 de la
LPRL, etc.).

Por ello, la solucion que deriva del Tribunal Supremo, calificando la
situacion como un supuesto de cesion ilegal, trasciende la mera atribucion
de responsabilidad concreta en los casos de contratacion irregular y de des-
pido; trasciende, asi, la atribucion de responsabilidad en los casos de san-
cion a los supuestos genéricos de contratacion fraudulenta ex art. 15.3 del
ET. De estaforma, siguiendo con este argumento, cual quier supuesto de con-
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tratacion irregular a través del mecanismo interpositorio conllevaria la ex-
tension de responsabilidad genérica—incluso en materia de prevencion de
riesgos por ejemplo— prevista paralos casos de cesion ilegal.

En este sentido, teniendo en cuenta que los antecedentes de hecho de
|as sentencias que comentamos parten de supuestos de contratacion abusiva
o irregular, hubiera sido oportuno, quiza, conectar esta solucion jurispruden-
cial conlanuevaprevision del art. 15.5 ET.

Efectivamente, la solucién del Tribunal Supremo pretende hacer efec-
tiva la interdiccién de fraude y abuso en la contratacién cuando en éstain-
terviene una empresa de trabajo temporal. Ciertamente, la sancion tradicio-
nalmente prevista en el art. 15.3 ET podria ponerse, en algunos casos, Vir-
tualmente en cuestion por la interposicion en la contratacion, dada la con-
currencia de sujetos y laimputabilidad a los mismos de los distintos incum-
plimientos en esta sede. Asi, si la cuestion se redujera (reduccion que espe-
ro se nos permita solo a este nivel introductorio) asi el Tribuna Supremo
ha optado entre garantizar la efectividad del sistema de contratacion y la
flexibilidad en la contratacion que puede suponer la interposicion a través
de una empresa de trabajo temporal, claramente ha elegido —a costa de la
ampliacion de la responsabilidad y de la inclusion dentro del presupuesto
de hecho del art. 43 del ET— por garantizar la efectividad de la sancion
sustantiva previstaen el art. 15.3 ampliando el referido ambito subjetivo de
responsabilidad conforme lo previsto en la norma general que prohibe la
cesion ilegal de trabajadores.

Sin embargo, la prevision del referido art. 15.5 ET incide en la atribu-
cion articulada de responsabilidad. Atribuyendo a la empresa contratante la
obligacién o deber de considerar como indefinido a trabajador contratado
€on sucesivos contratos temporales mas all& de los limites temporal es esta-
blecidos legalmente, aun cuando dichos contratos o fueran a través de una
ETT, es la empresa usuaria quien asume legalmente esta obligacién o de-
ber. Esto no ha sido tenido en cuenta por la doctrina jurisprudencial (no po-
dria haber sido por no ser de aplicacion esta norma a los supuestos enjuicia-
dos), pero puede condicionar de futuro la doctrina contenida en la misma.

No es el Unico aspecto legal atener en cuenta. Esta solucion jurispruden-
cial se presenta en un contexto legal donde, por una parte, se rebaja la pe-
nalizacion en las cotizaciones de seguridad social por desempleo cuando el
contrato deriva de un contrato de puesta a disposicion; y, por otra, se redefine
el propio concepto de cesion ilegal de trabajadores del art. 43 del ET.

De ambas cuestiones, ala que podria unirse lareferencia ala contrata-
cion através de ETT en el nuevo art. 15.5 ET con €l significado antes refe-
rido, quiza tiene una especia significacion el hecho de que frente a la ex-
tension del supuesto de hecho del art. 43 que supone la doctrina contenida
en las sentencias que comentamos nos encontramos en el RDL 5/2006 (y,
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posteriormente, en la Ley 43/2006) con una nueva delimitacion, més preci-
say, si se quiere, restrictiva, del concepto de cesion ilegal que puede plan-
tear algunas dudas de integracion real de esta doctrina jurisprudencial fren-
te ala aparente pretension del legislador. Esto es mas importante cuanto es
central en el andlisis del Tribunal una interpretacion restrictiva en el andli-
sis de las relaciones juridicas del fendbmeno interpositorio. Basta para ello,
y creemos gue es un dato a tener en cuenta, observar la posicién actual del
legislador en relacion con esta materia y la argumentada interpretacion
teleoldgica e historica que hace €l Tribunal Supremo para sustentar su posi-
cionamiento restrictivo sobre la cuestion.

En definitiva, muchas son las cuestiones que pueden sugerirnos la doc-
trina contenida en estas sentencias. Quiza, en un comentario como el ac-
tual, en pocas lineas, simplemente podemos apuntar, como estamos haciendo,
algunas de estas. En todo caso, partamos de |os aspectos mas esencialesen |0
gue puede ser la significacion de la doctrina contenida en estas sentencias.

3. UNA CONTROVERSIA ANTIGUA: LA DETERMINACION DEL
RESPONSABLE Y DE LA RESPONSABILIDAD EN LOS SU-
PUESTOS DE CONTRATO DE PUESTA A DISPOSICION IRRE-
GULAR

Sin duda, como deciamos antes, una de | as cuestiones que relativamente
ha podido suscitar mas controversia ha sido la delimitacion del ambito y
extension de laresponsabilidad y del sujeto responsable en los supuestos de
contrato de puesta a disposicion irregular °.

La importancia del tema era proporcional a su relacion con el sistema
de contratacion laboral llamémosle comun, dado que en el fondo, una de
las cuestiones que subsiste es, en nuestra opinion, la relacién que guarda
aquella extension de responsabilidad con la aplicacion de la prevision con-
tenida genéricamente en el art. 15.3 del ET. Es decir, lo que esta en juego,
en gran medida, es la propia efectividad de la sancion prevista con carécter
general para los supuestos de fraude en la contratacion en los casos en que
ésta se lleva a cabo através de un contrato de puesta a disposicion, partien-
do del hecho de que |os supuestos en que se permite éste son sustancia mente
idénticos a los que se permite la contratacion temporal por razones estruc-
turales en el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores.

9 En este sentido, ademas de los ya citados, vid., por gjemplo, |os trabajos de GoERLICH
PeseT; «Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal y cesion ilegal de trabajadores»;
Actualidad Laboral nim. 3/2001; pégs. 39y ss.; CAmMPs Ruiz; Las empresas de trabajo tempo-
ral; Tirant lo Blanch, 2001.
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Pero, al tiempo, la cuestion se centra en la eficacia o, para ser mas pre-
cisos, en lo atractivo, si se nos permite la expresion, que puede ser la con-
tratacion através de un tercero interpuesto (la empresa de trabajo temporal)
como forma de elusion (legitima, en cierta forma, por legal) de la carga de
responsabilidad que conlleva la contratacion directa de trabajadores.

Y es en este punto donde las sentencias abordan una cuestion que nos
parece importante. Nos referimos a ambito subjetivo de responsabilidad, a
quiénes son responsabl es en |0s casos en gque se contravengan |0s supuestos
en que se permite el contrato de puesta adisposiciony, en definitiva, sedis-
ponga fraudulentamente de trabajadores con caracter temporal a través de
este mecanismo interpositorio.

Efectivamente, las sentencias que estamos comentando se cuestionan
el porqué de la atribucion de responsabilidad a la empresa de trabajo tem-
poral de unatransgresion de los supuestos en que se permite la contratacion
a través de aquella cuyo ambito de decision corresponde en principio, en
exclusiva, ala empresa usuaria. Corresponden a ésta | os supuestos de nece-
sidad de mano de obra temporal que justificala contratacion temporal atra-
vés 0 no de una empresa de trabajo temporal; corresponderia, pues, a esta
Ultima el deber de cumplir con la norma laboral sobre permisién de dicha
contratacion temporal. Y en este sentido, como veremos, se pronunciael Tri-
bunal Supremo, cuestionandose por qué se traslada el ambito de responsa-
bilidad a la empresa de trabajo temporal. Pero también corresponderia ala
empresa de trabajo temporal formalizar correctamente el contrato laboral con
el trabajador en mision, asi como no concurrir en supuestos irregulares de
contratacion (como podriamos plantear, en un debate paralelo a hilo de los
antecedentes de hecho de una de las sentencias que comentamos, respecto a
la contratacién como trabajadores fijos discontinuos para atender a diferen-
tes y sucesivos contratos de puesta a disposicion pretendidamente asimila-
dos a camparias que darian lugar a correspondiente llamamiento).

Sin embargo, la imputacién originaria de responsabilidad en las sen-
tencias recurridas lo es precisamente a las respectivas empresas de trabajo
temporal en cuanto su condicion de empleador directo de los trabgjadores de-
mandantes. En ellas no se plantea la responsabilidad de |as empresas usuarias.

De esta forma, se pone de manifiesto, pues, una de las contradicciones
intrinsecas del fendmeno interpositorio que se relaciona con la pretendida
efectividad de laregla general deinterdiccion del fraude en la contratacion.

Efectivamente, responsable originaria es la empresa de trabajo tempo-
ral respecto de sus trabajadores cedidos; dicha responsabilidad —y es el cen-
tro del debate— se pretende circunscribir a tenor de lo previsto en el art.
16.3 sdlo alas obligaciones salariales y de seguridad social cuando se plan-
tea extender de forma solidaria a las empresas usuarias; pero, a tiempo, el
control y la efectividad de cuéndo realmente se est4 ante un supuesto que
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justifica (o que no esté prohibido) laformalizacién de un contrato de puesta
adisposicion corresponderiainicialmente ala empresa usuaria. En definiti-
va, siendo asi y siguiendo con esta argumentacion la responsabilidad que-
dariadiluiday dificilmente podrialograrse dar efectividad a una norma como
la prevista con carécter general como sancion sustantiva a los supuestos de
fraude en la contratacion.

Pero, por otra parte, ni en las sentencias recurridas del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluiia ni en las sentencias del Tribunal Supremo que
resuelven el recurso de casacion para la unificacion de doctrina, con dife-
rente sentido como sabemos, se plantea una distribucion de la responsabili-
dad en funcidn de la imputacién de los respectivos incumplimientos que,
también en materia de contratacion, podrian ponerse de manifiesto. Es de-
cir, no se ha planteado, por jemplo, admitir la responsabilidad hipotética
de la empresa de trabajo temporal por las irregularidades en la contrata-
cién directa de la misma de los trabajadores en mision y diferenciada de
las posibles irregularidades en la formalizacion del contrato de puesta a
disposicion cuando el mismo se lleva a cabo en supuestos no permitidos o
prohibidos.

No planteandose aquella posible solucion sobre una atribucién o impu-
tacion de responsabilidad en funcion de los incumplimientos detectados (no
otra es la consideracion de responsable en definitiva), el Tribunal Supremo,
aludiendo a criterios histéricos y teleol 6gicos para fundamentar su posicion,
centrala cuestion en lainclusion de estos supuestos dentro del presupuesto
de hecho del art. 43 del ET, calificandolos como cesién ilegal de trabajado-
res. Asi, pues se consigue el que en nuestra opinién es paso fundamental
gue suponen estas sentencias: la ampliacion subjetiva de responsabilidad
conforme lo previsto para los supuestos de cesion ilegal de trabajadores.

De cualquier forma, como decimos, |o evidente es que la extensién de
responsabilidad planteada por el Tribunal se sustenta en la calificacion juri-
dica como cesién ilegal de trabajadores, y por tanto, en la inclusiéon dentro
del presupuesto de hecho del art. 43 del ET de los supuestos de irregulari-
dades en la contratacion através de ETT.

Sin embargo, son muchas las cuestiones y |os matices que nos puede
sugerir la solucién jurisprudencial .

En este sentido, nos podriamos plantear:

En primer lugar, cdmo se ubica esta inclusion dentro del presupuesto
de hecho del art. 43 con lareforma que del mismo ha hecho el RDL 5/2006;
¢condicionaria de alguna forma esta solucion jurisprudencial dicha especi-
ficacion de la delimitacion de cuando hay cesion ilegal de trabajadores?,
¢ésupone que el legislador acota la cesion ilegal de trabajadores justo en el
momento en que la jurisprudencial amplia, si se nos permite la expresion,
su ambito también alos supuestos de contratacion irregular através de ETT?
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En segundo lugar, y atendiendo a que en los supuestos de contratacion
irregular a través de ETT pueden ponerse de manifiesto, como en el caso,
diferentes supuestos, y tal como hemos avanzado, podriamos cuestionar si
la Unica solucion posible es lainclusion en el supuesto de hecho del art. 43
del ET, para buscar y concluir con la imputacién solidaria de responsabili-
dad tanto a empresa de trabajo temporal como a empresa usuaria.

En este sentido, como podriamos facilmente comprobar en los antece-
dentes de hecho que dan lugar a ambos pronunciamientos, las irregularida-
des en la contratacion, de distinta naturaleza ademaés, podrian ser imputa-
dos diferenciadamente a empresa usuaria 0 a empresa de trabajo temporal.
Siendo asi, ¢podria haber sido una solucidon mas acorde una imputacion di-
ferenciada de responsabilidad de forma que fuera responsable la empresa
de trabajo temporal, en cuanto que empleadora directa, la responsable —si
se quiere originaria— de lasirregularidades en la contratacion directa?; ¢po-
dria serlo la empresa usuaria respecto de los supuestos de irregularidades
en la contratacion de puesta a disposicion més aléa de los supuestos permi-
tidos? Esta Ultima solucion no es ajena a la propia solucion legal contenida
en el art. 15.5 del ET cuando computa, como contratacion propia a efectos
del computo de los limites de sucesion contractual temporal, los periodos
de prestacién de servicios de un trabajador para una empresa a través de
contratos de puesta a disposicion formalizados por ésta a través de una em-
presa de trabajo temporal

En los referidos antecedentes de hechos podemos asistir airregularida-
des de ambos tipos. Por tanto, bien podriael Tribunal haberse planteado una
solucion diferenciada para cada supuesto; incluso admitiendo la responsa-
bilidad solidaria si las irregularidades, como también se pone de manifies-
to, afectan tanto a la formalizacion del contrato de trabajo como a la
formalizacion del contrato de puesta a disposicion.

Finalmente, en tercer lugar, y en relacién con la gjecucion del fallo y
con el procedimiento donde se ha desarrollado la controversia se plantea
una problema de efectividad de la disposicion jurisprudencial. ¢Como se hace
efectiva esta responsabilidad en un dmbito de gjecucion de una sentencia
como ésta?, ¢qué significado tiene, respecto al trabajador —que no tiene la
opcién de readmision o de ser indemnizado— y qué significado respecto a
|as empresas declaradas responsables solidarias —que han de gjercer la op-
cién de readmision o indemnizacion?, ¢como se hace efectivo el derecho de
opcion del trabajador del art. 43?

VVamos a detenernos brevemente en estas cuestiones que, en definiti-
va, representan lo que es, a partir de la fundamentacion del Tribunal Su-
premo, el presupuesto de hecho, la consecuencia juridica de la norma apli-
caday laefectividad y ejecucién de la misma. Seguramente se pueden pre-
sentar otras al hilo del pronunciamiento judicial, pero nos parecen espe-
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cialmente oportunas en relacion con el contenido del fallo y con su funda-
mentacion juridica.

4. EL PRESUPUESTO DE HECHO COMO UN CASO DE CESION
ILEGAL DE TRABAJADORES. CONTRATACION IRREGULAR
A TRAVES DE EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL Y NUEVA
DELIMITACION DE CESION ILEGAL

Como hemos dicho, el contenido del fallo tienelavirtualidad, entre otros
aspectos que estamos destacando, de ampliar el presupuesto de hecho del
art. 43 del ET. Dicho de otra forma, aun cuando en la pretension del Tribu-
nal pudiera entenderse que prevalece la extension de responsabilidad tanto
a empresa de trabajo temporal (en cuanto que empleadora formal) como a
empresa usuaria (en cuanto que empleadora recepcionista de la mano de obra
del trabajador en misién), o cierto es que dicha extensién de responsabili-
dad deriva (0, quizd mejor, se lleva a cabo a través) de la calificacion del
supuesto de hecho como un caso de cesion ilegal de trabajadores, |legando
atal conclusion tras una interpretacion literal y sistematica de las normas
concordantes (arts. 43y 16.3 de laLETT) e histéricay teleolégica del fe-
noémeno estudiado.

Sin embargo, el contexto en que se plantea esta cuestion por parte del
Tribunal Supremo coincide con la redaccion del nuevo apartado 2 del art.
43 que define cudndo se entiende, legalmente, que existe cesién ilegal de
trabajadores.

Es cierto que tal definicion legal guarda un paralelismo importante con
la doctrina jurisprudencial precedente sobre cesion ilegal en relacion, fun-
damental mente, con los supuestos de contratas y de descentralizacion pro-
ductival®y, por tanto, no en relacion con los supuestos de empresas de tra-
bajo temporal. Pero también es cierto que, dado el debate precedente sobre
lainclusion o no de los supuestos de contratos de puesta a disposicién irre-
gulares como un supuesto de cesion ilegal de trabajadores, bien podria ha-
berse explicitado si hubiera habido alguna intencién del legislador en este
sentido.

Por tanto, es evidente que no estuvo en la mente del legislador incluir,
dentro del presupuesto de hecho del art. 43, ahora més preciso, supuestos
como |os enjuiciados en | as sentencias que comentamos.

10 En este sentido CaLvo GALLEGO; «La nueva nocion de la cesion de trabajadores pro-
hibida»; en AA. VV. (Cruz Villalén coord.); La Reforma Laboral de 2006; Lex Nova 2006;
pégs. 166 y 167.
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Evidentemente ello no entorpece en absoluto el criterio del Tribunal.
No se plantea, en nuestra opinion, en el plano en el que se establece la nue-
vadefinicion del art. 43.2 del ET. Pero si es un referente que no se toma en
cuenta ni en la primera ni en la segunda de las sentencias comentadas aun
cuando ya estaba en vigor la norma ala que aludimos en este momento.

En todo caso, € Tribunal Supremo si entra en la interpretacion literal
de las normas en cuestion, cuestion esta que habia centrado todo el debate
doctrinal antecedente sobre la aplicacién o no, a estos supuestos, de la pre-
vision del art. 43 de lanorma estatutaria.

En este sentido, aunque el Tribunal Supremo parte de que «es innega-
ble que el componente sistemético pudiera arrojar ciertas sombras» sobre la
admision acritica de la solucion final a que llega, afirma sin duda la inclu-
sién como un supuesto de cesion ilegal de trabajadores de |os casos de con-
tratacion irregular o abusiva a través de una ETT. Tal como afirma en am-
bas sentencias, «aunque sea sostenible que la regla determina especificamente
las responsabilidades de la empresa usuaria, que limitaria a las exclusivas
obligaciones salariales y de Seguridad Social, de forma que dejariasin efecto
—en tanto que regulacion singular— las prevenciones contenidas en el art.
43 ET, hasta el punto de que la presenciade una ETT obstaria—cualquiera
que fuesen los defectos del CPD— la existenciade cesion ilegal de trabaja-
dores, 1o cierto es que nos parece mas acorde a la prohibicion radical de la
cesion temporal de trabajadores [con lasalvedad legal delas ETT: arts. 43.1
ET y 1 LETT] entender que el inciso segundo examinado —declarando la
responsabilidad solidaria— no consagra excepcion algunaal art. 43 ET, sino
gue més bien supone excepcion al previo inciso primero del mismo precep-
to, en el que se dispone la regla general de responsabilidad subsidiaria, de
formay manera que con ello la norma no hace sino confirmar la disposi-
cion contenida en el art. 43.2 ET, siquiera —por su condicionante inciso
primero, a que vareferido— con la méas limitado expresion de «obligacio-
nes salariales» y no la més amplia de «obligaciones contraidas con los tra-
bajadores» utilizada en el precepto estatutario»

Asi relaciona la prevision del art. 43 y con la prevision del art. 16.3,
gue se habia pretendido incompatible para cierto sector importante de la doc-
trina®, y concluye con una extension de responsabilidad que era, hasta ahora,
gena a modelo, si se nos permite la expresion, de imputacion de respon-
sabilidad en los supuestos de interposicién en la contratacion a través de
una ETT.

1 Por todos VALDES DAL RE; op. loc. cit.
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5. LA CONSECUENCIA JURIDICA DERIVADA: RESPONSABILI-
DAD SOLIDARIA DE EMPRESA DE TRABAJO TEMPORAL Y
DE EMPRESA USUARIA

Como estamos diciendo, |a doctrina contenida en las sentencias comen-
tadas parte de la aplicacion de la consecuencia juridica derivada de la in-
clusién como un supuesto de hecho de cesion ilegal de trabajadores: res-
ponsabilidad solidaria ex art. 43. Como también aduciamos, seguramente
primando la solucién juridica sobre la calificacion de los antecedentes de
hecho, se concluye con dicha extension de responsabilidad en los casos de
contratacion abusiva e irregular cuya solucién legal parece insuficiente o
inadecuada al Tribunal.

En este sentido, el Tribunal Supremo no distingue entre los posibles
incumplimientos en materia de contratacion de empresa de trabajo tempo-
ral y empresa usuaria'?.

Asi, en nuestra opinién, hay que tener en cuenta, como hemos venido
reiterando, que los incumplimientos en materia de contratacion pueden dar-
se tanto en laformalizacion del contrato de puesta a disposicion —mas alla
delos casos permitidos o prohibidos por laLETT— como en laformalizacion
del contrato de trabajo. En uno y otro supuesto, la responsabilidad deberia
ser respectivamente y segun los casos de empresa usuaria o de empresa de
trabajo temporal —sin descartar la posibilidad de atribuir, aqui si solidaria-
mente por conjunta, la responsabilidad a ambas cuando el incumplimiento
pueda ser imputable alas dos—. De cuaquier forma, en nuestra opinion, la
extension general de responsabilidad, que viene a resultar una solucion re-
currente, no deberia ser la forma méas apropiada.

Nos explicamos.

Efectivamente, en abstracto, hay determinados incumplimientos que
pueden ser imputabl es exclusivamente ala empresa de trabajo temporal. Di-
chos incumplimientos podrian ser los referidos a la formalizacion del con-
trato pero, sobre todo los referidos a la contratacion irregular en supuestos
no previstos o permitidos legalmente.

En los antecedentes de hecho de los distintos casos analizados por las
respectivas sentencias se ponen de manifiesto, como vemos, distintos incum-
plimientos atribuibles a las empresas de trabajo temporal, aunque, merecen
distinta consideracion desde |a perspectiva de la imputacion de responsabi-
lidad y de atribucion de la sancién sustantiva prevista

En este sentido, €l primero de losincumplimiento a que podriamos aludir
genéricamente se refiere a la formalizacion irregular de los contratos tem-

12 \id., en este sentido, lo dicho, por jemplo, en el Fundamento Juridico Séptimo de la
sentencia de 4 de julio de 2006.
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porales entre trabajador en mision y empresa de trabajo temporal. En estos
supuestos, como el caso de formalizacion irregular del contrato de interini-
dad —que se formalizan sin especificar la persona sustituida—, se ha de
plantear si la mera irregularidad formal —que puede derivar de un desco-
nocimiento efectivo del trabajador sustituido de la empresa usuaria— dalu-
gar, por si, ala sancion sustantiva previstay si ésta es imputable a la em-
presa de trabajo temporal.

En estos casos, |a sancion sustantiva de considerar al trabajador como
indefinido prevista, por gemplo, en el art. 8 del ET, admite prueba en con-
trario de la naturaleza temporal de los servicios, lo cual, en estos casos, es
igual que hacerlos depender de la efectivatemporalidad del contrato de pues-
taadisposicion. Es decir, si bien es cierto que, en principio, en estos casos
|a responsabilidad compete a la empresa de trabajo temporal, se puede po-
ner de manifiesto, al tiempo, irregularidades materiales en la formalizacion
del contrato de puesta a disposicion, y la responsabilidad también seria atri-
buible ala empresa usuaria. Es més, podria defenderse que la atribucion de
responsabilidad seria imputable sblo a ésta Ultima, dado que el incumpli-
miento material (formalizar el contrato de puesta a disposicion més allé de
los supuestos permitidos en el art. 6 dela LETT) podria ser solo imputable
a ésta quedando en un segundo plano la posible irregularidad forma que
podria derivar de aguél incumplimiento originario.

La doctrina ahora asentada por el Tribunal Supremo no parece entrar
en estas consideraciones. La atribucion ala empresa de trabajo temporal de
la responsabilidad derivada de la formalizacién irregular de un contrato de
puesta a disposicion la hace el Tribunal Supremo sobre la base de una espe-
cie de deber in vigilando que es extrafio ala conformacion legal del vinculo
contractual entre unay otra.

De esta forma, si continuaramos con el argumento del Alto Tribunal,
éste parece partir de una atribucion originaria a la empresa usuaria del in-
cumplimiento legal respecto alaformalizacion irregular del contrato de pues-
ta a disposicion que se extiende a empresa de trabajo temporal —pese a la
consideracion directa de empleadora de ésta—.

Otras consideraciones muy distintas merecerialaformalizacién, en nues-
tra opinidn claramente inadecuada, de contratos fijos discontinuos por parte
de laempresa de trabajo temporal para atender distintos contratos de puesta
adisposicion.

En este caso, presente en los antecedentes de hecho de la sentencia de
28 de septiembre de 2006, pero que nos son considerados por parte del Tri-
bunal Supremo, el incumplimiento de la empresa de trabajo temporal con-
Ilevaria la original atribucion exclusiva de responsabilidad a ésta. Sin per-
juicio, claro esta, de que, ademas, se pudiera poner de manifiesto, en su caso,
y de manera concurrente, un incumplimiento sobre los supuestos en que se
formaliza el contrato de puesta a disposicion.
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Efectivamente, en nuestra opinion, la utilizacion del contrato fijo dis-
continuo para atender distintos supuestos de contratos de puesta a disposi-
cion, basados necesariamente en necesi dades temporales de la empresa usua-
ria, desnaturaliza la naturaleza de dicho contrato. No se da en estas circuns-
tancias la necesidad ciclica de latemporada que justifica el contrato fijo dis-
continuo y, ademés, se exige a trabajador un vinculo de disposicion con la
empresa de trabajo temporal que no se justifica en la referida campafia o
temporada que fundamenta la existencia de la prestaciéon. De esta forma,
acudir a esta modalidad contractual parece, més bien, un intento de la em-
presa de trabajo temporal de cubrir fraudulentamente la obligacién estable-
cidaen el art. 2delaLETT respecto de un nimero minimo de trabajadores
con contratos indefinidos o estables 3.

Por ello, el carécter fraudulento de este contrato en estos casos haria
que, en principio, laresponsabilidad, aqui, seria exclusiva de la empresa de
trabajo temporal.

Distinto es que, tal como deciamos, pudiera, como en €l caso analiza-
do en esta sentencia citada, concurrir la contratacion irregular a través de
puesta a disposicion dada la continuacion de la prestacion de serviciosy el
caracter injustificado, desde la perspectiva legal, de los supuestos bajo los
que se pretende justificar dicha contratacion. En estos casos, concurriria efec-
tivamente la responsabilidad de la empresa usuaria dado que se pone de ma-
nifiesto, también, un incumplimiento de la misma, pero no seria derivado
de un incumplimiento conjunto (una autoria conjunta si manejaramos crite-
rios sancionadores propios del derecho sancionador) de ambos sujetos.

Toda esta diferenciacion de casos de los que podrian deducirse distin-
tos supuestos de imputacion subjetiva de responsabilidad segiin a quien pu-
diera ser atribuible el incumplimiento no se toma en cuenta por parte del
Tribunal Supremo. EI mismo sblo parte de unaimputacion conjunta de res-
ponsabilidad, incluyendo, para ello, los casos de irregularidades de contra-
tacion en estos supuestos dentro del presupuesto de hecho del art. 43 del
ET. De esta forma, se acude a una formula recurrente de extension de res-
ponsabilidad sin analizar los supuestos que pudieran dar lugar ala misma.

Pero hay algunos aspectos que también habria que tener en cuenta.

En primer lugar, hay gque tener en cuenta que es la empresa de trabajo
temporal el Unico empresario formal de la relacion laboral entre éstay tra-
bajador (tal como define el art. 1.2 del ET). Siendo asi, se puede cuestionar
la imputacion de responsabilidad, por estas posibles irregularidades en la
formalizacion del contrato de puesta a disposicion, aempresa usuariaya que
es alamismaa quien deberia serle imputado el posible e hipotético incum-

13 Sobre el tema DEL Rey GUANTER; op. loc. cit.
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plimiento material en la contratacién. En ello si entra en Tribuna Supremo
pero justamente para afirmar la aplicacion del art. 43 del ET vy, asi, conse-
guir €l objetivo de ampliar el &mbito subjetivo de responsabilidad.

Efectivamente para estos casos pudiera resultar insuficiente la previ-
sién contenida en el art. 16.3 de la LETT, que parte de la responsabilidad
original del empresario formal (la empresa de trabajo temporal), respecto a
la extension de responsabilidad a la empresa usuaria en los casos de
formalizacion irregular del contrato de puesta a disposicion, pero que se li-
mita alas obligaciones salariales y de seguridad social (no, como en el caso
analizado, alaresponsabilidad derivada de la sancion sustantiva propia pre-
vista con caracter general paralos casos deirregularidad o fraude en la con-
tratacion). Sin embargo, la solucion quiza no deberia haber sido una exten-
sién general de responsabilidad que, para conseguirla, exige la ampliacion
del presupuesto de hecho del art. 43; sino indagar en los distintos supuestos
gue pueden dar lugar, en cada caso, ala contratacion irregular o fraudulenta
y atribuir la sancidn sustantiva prevista con caracter general (aungue no con
caracter especifico en supuestos de interposicion).

Pero, en segundo lugar, aparece otro tema que si esta presente en la
solucién judicial, tanto de instancia como en casacion. Nos referimos a la
imputacion a las distintas empresas de trabajo temporal que pueden concu-
rrir en el tiempo y que, como en el caso, alegan para descargo de su posible
responsabilidad la caducidad de la accién por despido respecto de ellas.

En estos casos, teniendo cuenta que en instancia el Juzgado de lo So-
cial condena solidariamente a todas (empresas de trabajo temporal intervi-
nientes 'y usuaria) mientras que en suplicacion la Sala aplica la solidaridad
del art. 16.3 LETT s6lo alaultimadelas ETT aceptando la caducidad de la
accion por despido respecto de la primera de las empresas de trabajo tem-
poral implicadas, el Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de julio de 2006
condena solidariamente a ambas empresas de trabajo temporal que intervie-
nen en la sucesion de contratos temporal es.

Por tanto, respecto a esta cuestion, también el Tribuna Supremo (en la
sentencia de 4 de julio, dado que es en este caso donde intervienen distintas
ETT) extiende el &mbito subjetivo de responsabilidad; sin perjuicio de las
dificultades que conllevaria la efectividad de la sancion sustantiva definiti-
va sobre la opcion que corresponderia al trabajador.

Esta solucién genérica que llega a tal extremo, por tanto, representa el
rechazo, por parte del Alto Tribunal, no sélo de evitar la aplicacion del art.
16.3 LETT y del régimen de responsabilidad previsto en el mismo, optando
por lasolucion del art. 43 ET; sino, fundamentalmente, representa el recha-
Z0 a adoptar una solucién articulada de atribucién de responsabilidad més
acorde con la atribucion de tal concepto de responsable a quien incumpliera
efectivamente la norma general sobre contratacion.
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Y esasi, pese aque el Tribuna Supremo es consciente de la dificultad
de tal extension de responsabilidad. Tal como afirma, en un fundamento ju-
ridico clave en el argumento del Tribunal Supremo sobre el que sostiene la
atribucion de responsabilidad solidaria tanto a empresa usuaria como a em-
presas de trabajo temporal: «bien pudiera afirmarse que algunos supuestos
de ilegalidad son exclusivamente atribuibles a la empresa usuaria y exce-
den del posible control de la ETT, de manera que las consiguientes respon-
sabilidades serian de injusta exigencia a esta Ultima empleadora. Pero fren-
te atal consideracién cabe argumentar: a) limitar las obligacionesde laETT
—en este aspecto— a que el CPD obedezca formalmente a causa legal jus-
tificativa, invitaria a reducir la diligencia de la indicada empresa en orden
al cumplimiento de las previsiones legales, con la consiguiente desproteccion
para los intereses del trabajador; b) la defensa de tales intereses ha llevado
alajurisprudencia a sostener la aplicabilidad —por analogia— de las pre-
visiones del antiguo art. 43 ET (RCL 1995, 997) incluso en supuestos de
vélida circulacién de empleados entre las diversas empresas de un grupo
(asf, en las ya citadas SSTS 26/11/90; 30/06/93; 26/01/98; 21/12/00; 26/09/
01; 23/01/02; y 04/04/02); c) aln para el caso de que faltase toda conniven-
ciade laETT con la empresa cliente en la utilizacion fraudulenta del CPD
para atender necesidades permanentes o supuestos excluidos, no hay que ol-
vidar que la exigencia de responsabilidad de que estamos tratando es tan
solo laboral y precisamente la solidaria de la empresa usuaria —e
infractora— respecto de las obligaciones de la ETT [art. 12 LETT]; y d)
alguna otra garantia —también laboral— correspondiente al trabajador ce-
didoy que afectariaigualmente ala ETT en €l caso de que el CPD resultase
nulo por causa directamente imputable a la cesionaria (cual es el derecho a
integrarse en plantilla como trabajador fijo, inactuable tras extinguirse la
cesion: SSTS 11/09/86, 17/01/91 y 08/07/03, en manera alguna excluye la
reclamacion —de todo orden— que lacitada ETT puede efectuar frente ala
empresa usuaria e incumplidora)».

6. LA DIFICULTAD EN LA APLICACION DE LA SANCION SUS
TANTIVA PREVISTAA LOSSUPUESTOS DE DESPIDO DECLA-
RADOSIMPROCEDENTES

Como deciamos, una de las cuestiones que conlleva la doctrina conte-
nida en estas sentencias va més alla de |os antecedentes de hecho de las mis-
mas, dado que, tal como hemos dicho, lo verdaderamente trascendente de
tal doctrina esta en la calificacion juridica que merecen | os supuestos de con-
tratos irregulares o abusivos a través de ETT como casos de cesion ilegal
de trabajadores.
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Siendo asi, la sancién sustantiva prevista para los casos de cesion ile-
gal conllevala opcién del trabajador en mision de elegir entre ser indefini-
do en la empresa cedente o cesionaria inseparable

En un caso como el analizado de contratacion irregular, que conlleva
la calificacion de la extincion del contrato como despido improcedente, se
plantea sin duda problemas interesantes sobre la efectividad de dicha sancion
sustantiva, en relacion, precisamente, con la previstaen el art. 56 del ET 14,

En este sentido, |as preguntas que cabria hacer son muchas e interesantes.

¢Coémo se resuelve la solidaridad cuando la condena no es de cantidad?,
¢cOmo se hace efectivo y se concuerda la alternatividad que supone intrin-
secamente la solidaridad en la exigencia del cumplimiento de la obligacion
cuando el deber juridico del que se predica consiste precisamente en otro
derecho de opcién de |os empleadores condenados —a optar entre lareadmi-
sion o € pago de la indemnizacion? Pero, ademés, ¢como se hacen efectivos
los derechos y deberes derivados de la condena con €l también derecho de op-
cién que reconoce a trabgjador objeto de unacesidnilegd € art. 43 del ET?

Y todas estas cuestiones, ademas, hay que plantearlas en la medida en
que, de conformidad con las sentencias comentadas, el presupuesto de he-
cho es calificado como tal cesion ilegal, donde la solucion juridica, la san-
cion sustantiva prevista, es completamente distinta de la prevista general-
mente para |os supuestos de contratacion a través de una ETT.

Intentamos explicarnos a estos efectos. En nuestra opinién, hay, efecti-
vamente, una diferencia fundamental en los tratamientos legales de la ce-
siénilegal detrabajadoresy de la contratacion atravésde unaETT en cuanto
a régimen de responsabilidades establecidos. En el primer caso, la norma
opta por una extension compl eta de responsabilidad, por una solidaridad ba-
sada en la confusion que en cuanto ala propiaidentidad del empleador con-
Ilevala cesion ilegal. En el segundo caso, la norma siempre parte de una
atribucion diferenciada de responsabilidades, de obligaciones y deberes ju-
ridicos de los que se derivarian aquella. Asi sedaen €l art. 16 delaLETT,
pero también en el art. 28 delaLPRL, por gjemplo, y se traduce, también, a
efectos sancionadores administrativos. La calificacién como cesion ilegal
de los supuestos de contratos de puesta a disposicion irregulares implica,
también, un cambio cualitativo esencial también a estos efectos y pone de
manifiesto, sin duda, las dificultades a que antes aludiamos en relacién con
el correcto cumplimiento de la condena que conllevaimplicita esta declara-
cion en un proceso por despido.

14 Tal como yaexponia CALvo GALLEGO; «El contrato de puesta a disposicion», en AA. VV.
(Fernandez Lépez y Rodriguez Pifiero Royo dir.; Calvo Gallego coord.); Diez afios desde la regu-
larizacién de las empresas de trabajo temporal. Balancesy perspectivas; CARL, 2004; pag. 135.

[T (11 ||



NN T 1] @

La consideracién del contrato de puesta a disposicion irregular .. 209

Pero ello no es més que una muestra, concreta y especifica, aplicable
al caso concreto de la solucion genérica que supone acudir a la solidaridad
sin plantearse —como precisamente se hacia en el &mbito del fendmeno
interpositorio que supone la ETT— la atribucion articulada de responsabili-
dades en funcién de a quién corresponde la obligacion o deber juridicos que
se incumplen.

7. REFLEXION FINAL

En fin, nos encontramos ante una posicion del Tribuna Supremo que,
derivada de una interpretacion pretendidamente integradora de dos normas
gue si no son contradictorias en cuanto a su ambito de aplicacion si plan-
tean dudas razonables sobre su posible aplicacion conjunta (tal como por
otra parte reconoce el propio Tribunal), condiciona en gran medida la con-
sideracién que a partir de ahora halla de tener lainterposicion contractual a
través de una empresa de trabajo temporal.

Quizala cuestion areflexionar no esté tanto en los aspectos mas inme-
diatosy en los que, de alguna forma, nos hemos detenido, como en la tras-
cendencia que de futuro puede tener la calificacion juridicacomo cesionile-
gal de trabajadores de la contratacion irregular o, incluso, fraudulenta a tra-
vés de un contrato de puesta a disposicion.

En este sentido, como elementos paral el os a una cuestion principal como
laque derivadetal calificacion juridicay que no han sido tenidos en cuenta
por el Tribunal Supremo aparecen la distinta tipificacion sancionadora de
los incumplimientos —y, por tanto, la distinta consideracién y entidad, in-
cluso identificacion, que merecen para el legislador—, la regulacion espe-
cifica de normas para evitar la sucesi6n en la contratacion temporal més allade
la norma genérica contenida en el art. 15.3, lanueva definicion legal de cesion
ilegal de trabajadores que no participa de estos supuestos, los distintos meca-
nismos de imputacion o atribucion de responsabilidad, etc. Estos aspectos con-
curren en € tratamiento de la cesion de trabagjadores y en € tratamiento de la
contratacion, aun irregular, através de contratos de puesta a disposicion. Tam-
bién merecen unareflexion a hilo del contenido de estas sentencias.

En definitiva, como deciamos a principio, parece que el Tribuna Su-
premo ha pretendido hacer prevaler la sancion paralos supuestos de contra-
tacion irregular sobre el tratamiento del contrato de puesta a disposicion con-
formelanormalegal quelosregula (y que sanciona, quizainsuficientemente,
eso es cierto, los posibles abusos o irregul aridades en la contratacion); pero
no ha tenido en cuenta todas |las consideraciones gque planteamos. Por ello,
quizéa se exija una reflexién importante sobre estas sentencias cuya impor-
tancia trasciende, como también deciamos de principio, |a propia resolucion
de un caso ante unos determinados y concretos antecedentes de hecho.
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