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Resumen:

El presente trabajo pretende analizar un tema clasico sobre contratas, cesion ilegal y
empresas de trabajo temporal sobre la base de tres elementos recientes. Primero, la
STJUE de 24 de octubre de 2024, C-441/23. Segundo, se aludird al concepto de
intermediacion que aparece en la Directiva sobre mejora de condiciones de trabajo en
empresas de plataforma. Y finalmente se pretende abordar un andlisis de los indicios que
pueden determinar o excluir la calificacion de cesion ilegal en empresas de plataforma
de reparto de paquetes y de alquiler de vehiculos de transporte de personas mediante
licencias VTC.
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Abstract:

This work aims to analyze a classic topic on contracts, illegal assignment and temporary
employment companies based on three recent elements. First, the STJUE of October 24,
2024, C-441/23. Second, we will refer to the concept of intermediation that appears in
the Directive on the improvement of working conditions in platform companies. And
finally, it is intended to address an analysis of the indications that can determine or
exclude the classification of illegal transfer in platform companies for the delivery of
packages and the rental of vehicles for transporting people through VTC licenses.
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Laburpena:

Lan honek kontratei, legez kanpoko lagapenari eta aldi baterako laneko enpresei buruzko
gai klasiko bat aztertu nahi du, oraintsuko hiru elementutan oinarrituta. Lehenengoa,
Europar Batasuneko Justizia Auzitegiaren 2024ko epaia, C-441/23. Bigarrenik,
plataforma-enpresetako lan-baldintzak hobetzeari buruzko zuzentarauan agertzen den
bitartekaritzaren kontzeptua aipatuko da. Eta, azkenik, VTC lizentzien bidez pertsonak
garraiatzeko ibilgailuak alokatzeko eta paketeak banatzeko plataforma-enpresetan legez
kanpoko lagapenaren kalifikazioa zehaztu edo baztertu dezaketen zantzuak aztertu nahi
dira.

Hitz gakoak: legez kanpoko lagapena, kontratak, aldi baterako laneko enpresak,
plataforma-enpresak, bitartekaria

1. Razones para volver a un clésico: la STIJUE de 24 de octubre de 2024, el
concepto de intermediacion en la directiva y la cesion ilegal en empresas de
plataformas

La cesion ilegal ha sido un tema clasico en el ordenamiento laboral. EI fendmeno
de interposicion en el contrato de trabajo ha existido desde los mismos inicios de la
generalizacion del trabajo subordinado, con cuadrillas de personas reclutadas vy
subempleadas. En sus origenes, se partia de una idea muy simple, que no conviene olvidar
la interposicion empresarial en el contrato de trabajo tenia claros efectos perjudiciales
para la parte débil de la relacion laboral en tres aspectos: primero, en cuanto a la
identificacion del sujeto responsable del cumplimiento de las obligaciones empresariales;
segundo, por las inferiores condiciones laborales y salariales; y, tercero porque la
interposicion dificultaba la accion colectiva y judicial. De ahi que se introdujera
historicamente una regulacion protectora frente a la interposicion?. La consecuencia era
muy sencilla en caso de conculcacion, a saber: derecho de la persona empleada a la fijeza,
la obligacién de las empresas cesionarias de cumplir todas las obligaciones laborales y
seguridad social, con una responsabilidad solidaria de las empleadoras, responsabilidades
administrativas e incluso penales, si en esta actuacion existian maquinaciones o
confabulaciones dolosas. Noétese que en la normativa historica se contenia una
prohibicion absoluta y no vinculada a la concurrencia de fraude en la cesion. Enumerando
sélo el iter legislativo mas reciente®, podria sefialarse que se admitieron las empresas de
trabajo temporal mediante Real Decreto-Ley 18/1993, de 3 de diciembre, de Medidas

2 Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952.

3 El Decreto 3677/70, de 17 de diciembre, sobre responsabilidades y sanciones por actividades fraudulentas
en la contratacion y empleo de trabajadores sustituyd al Decreto-Ley de 15 de febrero de 1952.
Posteriormente, en el art. 19 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE de 21 de abril)
se introdujo la acotacion de que la responsabilidad solidaria de los empresarios implicados se limitaria al
periodo de la cesion temporal. La version matriz del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores contenia una
prohibicién de cesion en los siguientes términos: “se prohibe el reclutamiento y la contratacion de
trabajadores para prestarlos o cederlos temporalmente a un empresario, cualesquiera que sean los titulos
de dicho tréfico de mano de obra, asi como la utilizacion de los servicios de dichos trabajadores sin
incorporarlos al personal de la empresa en la que trabajan”.
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Urgentes de Fomento de la Ocupacion (art. 2) y posterior Ley 14/1994, de empresas de
trabajo temporal (ETT). De esta forma, se permitiria legalmente la cesion temporal
“exclusivamente” a través de las ETT, sometidas estas a un régimen teéricamente estricto
y tutelado para esta actividad. Posteriormente, el articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), fue modificado por el RD-L 5/2006, y la subsiguiente Ley 43/2006
relaciond una serie de indicios de cesion ilegal, si bien no alter6 sustancialmente las
consecuencias de esta calificacion.

Ante este sucinto panorama cabria preguntarse retéricamente ¢coémo es que si la
legislacion apenas ha cambiado se plantean aln tantos problemas en la calificacion de la
intermediacion laboral? Acaso ¢no esté todo ya unificado? Pues bien, podria responderse
que es un conflicto recurrente en los 6rganos judiciales dado que la externalizacion esta
absolutamente extendida en empresas privadas, Administraciones publicas,
empresarios/as persona fisica y comunidades de bienes como forma esencial de la
organizacion productiva. Se trata, por ende, de una cuestion casuistica, donde la distincion
entre formas licitas e ilicitas se desdibujaria al hilo de la normalizacion de las “contrata
de mano de obra”, que la doctrina iuslaboralista méas clasica calificaria, con no poca
sabiduria, de expresion incoherente o contradictoria en sus propios términos (Carnelutti,
1961: 503).

Sin embargo, aunque estemos ante un tema clésico, han surgido al menos tres
materias que estan moviendo las lineas del campo de juego de las contratas, la cesion
ilegal y las ETT. La primera cuestion es la STJUE 24-10-2024, Caso Omnitel. El segundo
elemento es el concepto de intermediacion y omniequivalencia de la proteccion laboral
que aparece en reciente normativa comunitaria, que ha de ser objeto de trasposicion por
el ordenamiento, pero de clara proyeccion ambas cuestiones en el derecho y la
jurisprudencia nacional; y, en tercer lugar, los conflictos sobre posibles cesiones ilegales
en empresas de plataforma.

2. La STJUE de 24 de octubre de 2024, C-441/23

La sentencia de 24 de octubre de 2024 da respuesta a una cuestion prejudicial
planteada por una seccién de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. Aunque en los circulos iuslaboralistas se cita a este pronunciamiento como
asunto Omnitel, deberia més bien llamarse caso Microsoft Ibérica. Y ello por tres razones.
Primero, porque Omnitel es solo una de tres empresas contratistas que empled a una
trabajadora para prestar servicios para la empresa Microsoft. Segundo, porque lo que
realmente se discute es la direccion y control por la filial de Microsoft sobre una concreta
trabajadora que atendia a clientes de esta empresa tecnoldgica y si la misma podia ser
considerada empresa usuaria a los efectos de la normativa comunitaria sobre el trabajo a
través de empresas de trabajo temporal. Y, tercero, porque el recurso a personal externo
tiene precedentes en otros ordenamientos, donde se habria criticado a esta empresa por
desmontar el suefio de los buenos empleos en el mundo de la tecnologia mediante la
externalizacion®.

4 Klein (2002: 297 y ss.) aludié a un famoso litigio en Estados Unidos donde el personal de Microsoft
reclamo judicialmente que no era autbnomo. Pese a la victoria judicial, la estrategia de Microsoft no fue
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2.1. El caso que sustenta la cuestion prejudicial

Erase una vez una trabajadora, llamémosla Covadonga, nombre ficticio atribuido a
la trabajadora en aras de la proteccion de datos, que realizé practicas para una de las
grandes multinacionales tecnoldgicas, en concreto, para Microsoft Ibérica, S.L.U. durante
un curso académico (de septiembre a junio). Posteriormente, la trabajadora no fue
empleada directamente por la corporacion multinacional, pese a prestar servicios para la
misma, sino que estuvo contratada durante distintos periodos por 3 empresas: Omnitel
Comunicaciones, S. L., Indi Marketers, S. L. y Leadmarket, S. L. Todas las antedichas
empresas estaban dedicadas, segun publicitaban sus propias webs corporativas, al
outsourcing digital, es decir, a atender contratas de empresas clientes.

Covadonga, pese a los sucesivos cambios de empresa contratista estuvo
desarrollando funciones de asistencia en remoto para clientes de la empresa Microsoft.
Para su trabajo, la trabajadora utilizaba un ordenador propiedad, al menos segun constaba
en el dltimo contrato, de la propia empresa Microsoft, aunque anteriormente empleaba
otro que no era de esta empresa. En su labor se comunicaba frecuentemente con dos
responsables de la empresa Microsoft Ibérica, S.R.L. Asimismo, la trabajadora acudia
una vez a la semana a las instalaciones de la filial espafiola de Microsoft, disponiendo
para ello de una tarjeta de acceso de personal externo proporcionada por la multinacional.
Por su parte, la empresa contratista gestionaba ndminas, jornadas, permisos y vacaciones
y el administrador de dicha empresa contratista recibia informacion mensual sobre el
trabajo de Covadonga. El horario era comunicado por dicha empresa contratista a la filial
de Microsoft. La empresa contratista también le habia dado formacion.

En 2020, dos hechos acaecieron en paralelo. El primero es que la trabajadora se
quedd embarazada y el segundo es que, en el mes de septiembre, aproximadamente en su
sexto mes de gestacion, los dos superiores que tenia Covadonga en la empresa Microsoft
le comunicaron “que no podia continuar en su puesto de trabajo por falta de presupuesto”.
Esta causa es Ilamativa pues la empresa Microsoft 1bérica forma parte de una corporacion
multinacional, con un enorme valor bursatil ligado al dominio de la inteligencia artificial
y que suele estar entre el primero y el segundo puesto del ranquin. Volviendo al caso de
Covadonga, la filial ibérica de Microsoft le notificd a la empresa contratista que ya no
renovaria el contrato mercantil que daba soporte a su contrato laboral, quedando este
finiquitado el 30 de septiembre del 2020.

El segundo hecho es que pocos dias antes de acabar la contrata, la trabajadora habia
iniciado una suspension del contrato por incapacidad temporal y subsiguiente maternidad.
Tras acabar el descanso por nacimiento de menor, el mismo dia de la reincorporacion, la
trabajadora recibio una carta del administrador de la ultima empresa contratista, llamada
Leadmarket, S.L., en la que se le comunica su despido, con fecha de efectos de dos dias
antes, alegando “disminucion de demanda por caida de proyectos que estaban previstos”.

agregar mas personal a la némina, sino recurrir a empresas externas para que contratasen al personal de
informética, para que actuasen como empleadoras oficiales. La investigadora aludia a diversos ejemplos de
coémo Microsoft no habia querido que se confundiera al personal externo con los empleados directos, y no
les permitia a los primeros acudir a fiestas o cenas de empresa.
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La trabajadora impugnd esta decision reclamando que su despido era nulo v,
subsidiariamente, improcedente. Ademas, pedia en el suplico de su demanda la
responsabilidad solidaria de ambas empresas (la principal, Microsoft Ibérica S.R.L. y la
contratista Leadmarket, S.L.) en cuanto a las consecuencias del despido, esto es, la
readmision y salarios de tramitacion, amén de una indemnizacion de 110.000 euros por
vulneracién de sus derechos fundamentales y una liquidacion de salario pendiente de pago
por valor de 1.100 euros.

En instancia, el Juzgado de lo Social nUmero 39 de Madrid estimo sélo parcialmente
la demanda. En primer lugar, declar6 que la empresa Microsoft Ibérica, S.R.L. no podia
ser reputada responsable del despido de Covadonga porque era la empresa contratista
quien le proporciono formacion para su puesto, pagaba su salario, organizaba su jornada,
gestiond la baja por maternidad y autorizaba permisos y vacaciones. En definitiva,
considerd que no se estaba ante una puesta de disposicion de Covadonga, sino ante una
contrata de servicios entre empresas, por lo cual absolvié a Microsoft Ibérica S.L. y
expresamente desechd también la pretension de que el salario de la trabajadora hubiera
de ser el que le habria correspondido de ser contratada directamente por Microsoft Ibérica
S.R.L. Sin embargo, respecto al despido estimO parcialmente la pretension de la
trabajadora, al calificarlo como nulo, por reputar que, aunque habia causa para el despido
(laresolucién de la contrata), dicha causa no se habia reflejado bien en la carta de despido.
Reduciendo el foco de enjuiciamiento judicial a la empresa contratista, la sentencia de
instancia considerd que la causa real del despido de Covadonga era la falta de presupuesto
y la consiguiente finalizacion de la contrata, no el embarazo, ni la maternidad. No
obstante, al mismo tiempo, sefialé el juzgado de instancia que las causas de la extincién
objetiva explicadas en la carta de despido eran "genéricas, vagas e insuficientes" y que,
por tanto, el despido era ilegal, debiendo declararse nulo por disponerlo asi la Ley
espafiola al haberse producido ese despido en el periodo de 12 meses desde el nacimiento.
Pese a la calificacion de nulidad del despido, la victoria judicial era pirrica. Y es que al
considerarse inexistente la discriminacion por maternidad en el despido, tampoco habria
lugar a la cuantiosa indemnizacion solicitada por vulneracion de derecho fundamental. El
organo judicial de instancia desestimd la pretension indemnizatoria, por considerar que
el despido respondia como causa real a razones presupuestarias y no a una discriminacion
por razon de sexo.

La trabajadora no se conformd y recurrio en suplicacion. La representacion letrada
de la trabajadora aleg0, en esencia, que la empresa que la contraté la habria puesto a
disposicion de la empresa Microsoft Ibérica, S.R.L., por lo que habia de ser considerada
responsable de las consecuencias del despido nulo, es decir, la readmisién y salarios de
tramitacion, conforme al salario que habria percibido la trabajadora de haber sido
contratada directamente por la empresa Microsoft, asi como la indemnizacién por
vulneracién de derecho fundamental a la que debian ser condenadas como responsables
solidarias la empresa principal y la contratista. Un elemento, para nada irrelevante, que
aparece mencionado en el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial, es que la
ultima empresa contratista (Leadmarket S.L.) estaba desaparecida y sin actividad, tras
resolverse la contrata que tenia dicha mercantil con la filial de Microsoft®. Por

5> Auto del TSJ Madrid, Secc. 22, 7-6- 2023, Rec. 1225/2022, ponente magistrado Lopez Parada.
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consiguiente, sin dicha empresa, que figuraba como empleadora, la Unica posibilidad de
Covadonga de obtener lo pedido en relacién con la readmision y el pago de la
indemnizacidn por vulneracion del derecho fundamental, pasaba por responsabilizar a la
empresa receptora de sus servicios.

La seccion de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid planted cinco cuestiones
prejudiciales que giraban en torno a la aplicacion de la directiva de empresas de trabajo
temporal y a la consideracion de quién tenia verdaderamente la direccion y control de la
actividad laboral (cuestiones 12 a 3?) y a las consecuencias de un despido nulo de una
trabajadora embarazada o en situacion de permiso de lactancia y como efectuar la
readmision de la trabajadora si la empresa contratista habia desaparecido, pudiendo
responder de ello la empresa principal (cuestiones 42 y 59).

2.2. La respuesta del TJUE a tres de las cinco cuestiones planteadas por el 6rgano
nacional

La primera pregunta que se suscit6 al Tribunal versaba sobre si la contratista podia
ser una empresa de trabajo temporal a efectos de la Directiva pese a que no tuviera la
autorizacion legal exigida en el derecho nacional a las empresas de trabajo temporal. El
TJUE dio una respuesta afirmativa y utilizé dos argumentos que son irrefutables, a saber:

Primero, porgue el requisito de autorizacion de las empresas de trabajo temporal no
esta previsto en el texto de la Directiva, que define tal concepto de persona fisica o juridica
que contrate para ceder a personas trabajadoras.

El segundo argumento es que otra interpretacion privaria de efecto Gtil a la Directiva
de “proteccion de los derechos de los trabajadores”. Asi se sefiala y merece la pena
destacarlo:

En efecto, tal limitacion permitiria que cualquier empresa que, sin disponer de tal
autorizacion, pusiera a disposicion de otras empresas trabajadores que hubieran celebrado
un contrato de empleo con ella pudiera eludir la aplicacion de la Directiva 2008/104 vy,
por lo tanto, no permitiria a los trabajadores disfrutar de la proteccidn que persigue esa
Directiva, aun cuando la relacion de empleo que vinculase a estas personas con la empresa
gue las pone a disposicién de otras empresas no fuera sustancialmente diferente de la que
las vincularia a una empresa que hubiera obtenido la autorizacién administrativa previa
exigida en virtud del Derecho nacional.

La segunda pregunta planteada versaba sobre si una situacién como la de la
trabajadora del caso podria considerarse una puesta a disposicion conforme a la Directiva
comunitaria. La empresa Microsoft se opuso a la admisibilidad de esta cuestion
prejudicial con un argumento procesal. En concreto, aducia esencialmente que, si el
6rgano judicial comunitario admitiera esta cuestion y la respondiese, entraria a valorar
los hechos del caso, funcidn que no corresponderia al TJUE. EI motivo de oposicion era
sugerente pues el TJUE habria estimado en no pocas ocasiones este argumento para evitar
abrir su competencia ad infinitum y entrar a dirimir cuestiones que corresponderian al
organo nacional.

No obstante, el TIUE citando su propia doctrina sobre su cognicion limitada al
derecho de la Unién Europea, argumentd que se habria planteado una cuestién que si
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entraria en su ambito de competencia. Y es que el érgano judicial que habria interpuesto
la cuestion prejudicial habilmente habia planteado si una situacién como la de la
trabajadora seria susceptible de ajustarse a diversos conceptos de la directiva, tales como
“persona trabajadora cedida”, “empresa usuaria” y “direccion y control”. Aprovechando
el planteamiento del érgano judicial nacional pegado a las definiciones de la Directiva
2008/104, el TIUE entra a responder la segunda cuestion a efectos orientativos y sefiala
que lo relevante para aplicar la directiva es que las personas trabajadoras sean contratadas
para ser puestas a disposicion bajo la direccion y control de la empresa cliente, de manera

que se haya creado una relacion de subordinacion de esa persona con la empresa usuaria.

El TJUE apunta una idea que conviene analizar con detalle: el organizar nominas,
vacaciones, permisos Yy recibir informe mensual por la empresa contratista no excluye
direccién y control de la empresa usuaria (ap. 59). Asi se sefiala:

En cuanto al hecho de que la empresa de trabajo temporal apruebe las vacaciones y los
permisos del trabajador cedido y fije sus horarios, procede sefialar que, a priori, no es
anormal que esa empresa, que sigue siendo el empleador del trabajador, proceda
formalmente a esa aprobacion y a esa fijacion, sin que ello ponga en entredicho la realidad
de la direccion y el control del trabajador asumidos por la empresa usuaria en el marco de
la puesta a disposicion de este Gltimo. No obstante, correspondera al 6rgano jurisdiccional
nacional determinar, a la luz de todas las circunstancias del caso concreto, si existen otras
circunstancias que podrian implicar que se considerase que es esa empresa la que ha
conservado la direccion y el control del trabajador cedido.

Otro elemento que es interesante es que, citando una sentencia anterior (STJUE de
18 de junio de 2015, Martin Meat, C-586/13), el Tribunal de Luxemburgo indica que no
basta con que la empresa receptora de los servicios dé consignas generales o exija el
cumplimiento de normas internas y métodos de trabajo, sino que para ser considerada
empresa usuaria deberd realizar un poder de direccién y control sobre las personas
trabajadoras cedidas. Se hace constar literalmente en la sentencia:

La empresa usuaria puede, como tal, exigir al trabajador cedido el cumplimiento de normas
internas y de métodos de trabajo, ademas de ejercer sobre él una vigilancia y un control en
cuanto a la manera en la que desempefia sus funciones. A este respecto, para considerar
gue la empresa usuaria ejerce un poder de direccion y control sobre los trabajadores cedidos
por empresas de trabajo temporal, no basta con que esa empresa compruebe el trabajo
realizado o dé meras consignas generales a dichos trabajadores (véase, en este sentido, la
sentencia de 18 de junio de 2015, Martin Meat, C-586/13, EU:C:2015:405, apartado 40)”
(aps. 60y 61).

Se viene a sefialar por el Tribunal de Justicia que, si se han de seguir las
instrucciones de la empresa principal, prestar el trabajo conforme a sus parametros y
pudiendo ser vigilada dicha prestacion laboral en cuanto a la manera en que es
desempefiada por esta empresa se aplica la proteccion de la Directiva.

La tercera pregunta versaba sobre si una persona trabajadora cedida tendria derecho
al salario de la empresa usuaria mientras esté en mision. La respuesta obvia del Tribunal
de Justicia es que conforme al articulo 5 de la Directiva, tendria derecho al salario, y
afiadiria, pero también, a iguales condiciones de trabajo y empleo, incluido convenio
colectivo, que si hubieran sido contratados por la empresa principal.
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Finalmente, el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre las cuestiones judiciales
4°y 5° declarandose inadmisibles por versar sobre cuestiones hipotéticas ya que trataban
sobre el derecho de readmision de la trabajadora en situaciones en que la empresa
contratista hubiera desaparecido y se hubiera extinguido la contrata. Esto ha sido criticado
por considerar que el Tribunal se habria salido por la tangente (Fernandez Orrico, 2025).

2.3. Las criticas al planteamiento de la cuestion prejudicial y el impacto de la
respuesta del TJUE

El solo planteamiento de la cuestion prejudicial generd ya atencion en blogs
iuslaboralistas (Beltran de Heredia, 2024,a, Rojo Torrecilla, 2024, Duran Lopez, 2024).
Tras ser emitida la sentencia fue objeto de notoria atencion doctrinal (Rivas Vallejo, 2024;
Diario la Ley, 2024; Nogueira Guastavino, 2025 y Fernandez Orrico, 2024, del mismo
autor, 2025) y atribuyéndosele un efecto “sistémico” (Beltran de Heredia, 2024). Sin
embargo, como siempre ocurre en derecho, también el planteamiento de la cuestién
prejudicial y la respuesta del TJUE suscité cierta suspicacia en &mbitos forenses.

En primer lugar, se criticaria que en un 6rgano judicial colegiado las cuestiones
prejudiciales se planteasen por secciones, a modo de lobos solitarios, y no por el pleno de
las Salas. Ello no es novedoso y responde a un principio de autoorganizacion de los
organos judiciales. Sin embargo, la personalizacién en la activacion del mecanismo
prejudicial es mirada con recelo por un sector de la judicatura y de la doctrina como una
manifestacion irénica de “activismo judicial”. Con independencia de estos dimes y
diretes, lo cierto es que el sistema de planteamiento de cuestiones prejudiciales esta
absolutamente descentralizado y no es jerarquico, ni vinculado a decisiones de Salas ni a
estrictos requisitos de entrada como las cuestiones de constitucionalidad. Cada uno de los
jueces/zas esparioles lo son de la Union, y deben aplicar e interpretar el derecho nacional
conforme al derecho de la comunidad, pudiendo plantear en caso de duda, una cuestion
prejudicial.

La segunda critica consideraria que nuestra legislacion interna, el articulo 43 del
ET, ya daria una solucidn patria a un conflicto como el suscitado, de modo que se habria
buscado una solucion artificiosa en el Derecho comunitario. En el fondo, esta critica parte
de un modus operandi clésico, a saber, preferir siempre analizar un asunto desde la norma
y la jurisprudencia nacional y, en el mejor de los casos, una vez alcanzada la solucién,
dirigir la mirada al Derecho de la Unién Europea y al Tribunal de Justicia de la Unién,
para que la corroboren. Sin embargo, la propia respuesta del Tribunal de Justicia a tres de
las cinco cuestiones planteadas reafirma el hecho de que el conflicto no podia resolverse
s6lo mirando al derecho nacional y a nuestro articulo 43 ET, sino que la aplicabilidad del
Derecho de la Unién Europea en un tema de contratas y empresas de trabajo temporal
alteraria la solucion del conflicto® y ya habia sido apuntado por la doctrina (Esteve, 2016:
274).

® De hecho, sefiala Beltran de Heredia (2024,a) en su blog que: “el criterio del TJUE no se enmarca en estos
parametros conceptuales (los del articulo 43 ET). De modo que, a los ojos del TJUE, es indiferente si la
contratista aporta o no una infraestructura material importante o una organizacion especializada en areas de
conocimientos profesionales o intelectuales singularmente cualificados”.
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La tercera critica restaria importancia al pronunciamiento del Tribunal comunitario
porque el enjuiciamiento de contratas es un tema casuistico por definicion. De este modo,
a priori, el pronunciamiento de la STJUE de 24 de octubre de 2024 impactaria sélo en la
concreta contrata y no tendria por qué incidir en el extendido recurso a la subcontratacion,
pues no habria dos contratas iguales. Frente a las esperanzas de que la sentencia del
Tribunal de Justicia fuera un torpedo en el modelo de negocio de las empresas
multiservicios, ello podia quedar en nada. Como también ocurre con los torpedos y las
bombas, a veces caen en el mar, de modo que la sentencia del TJUE en el caso Microsoft
podria no alterar las aguas de nuestra doctrina jurisprudencial, siendo una simple estrella
fugaz en el firmamento de las cuestiones prejudiciales, hasta ser sustituida por la siguiente
sentencia del TJUE.

Sin embargo, la experiencia nos ensefia que el TJUE a partir de casos puede tener
una influencia decisiva en la legislacion y en la jurisprudencia, donde hemos pasado de
una situacion donde se citaba jurisprudencia comunitaria, casi como guarnicion
ornamental o argumental, que se invocaba a modo de mayor abundamiento, para sefialar
que la conclusion que se alcanzaba venia refrendada por la jurisprudencia comunitaria, a
pasar a una posicion donde la STJUE puede convertirse en la ratio decidendi de muchas
resoluciones. Por estas tres razones, convendria no minusvalorar el impacto de la
sentencia, que afectaria a las siguientes cuestiones.

2.3.1. El recurrir a una contrata no excluye la posibilidad de que se considere una puesta
a disposicion como ETT: un torpedo al negocio de las empresas multiservicios

La sentencia deberia impactar en las empresas multiservicios porque determinadas
subcontrataciones con unas condiciones, si se producen, deberian dar lugar a aplicar la
normativa de ETT, con independencia de que la empresa contratista no fuese tal, sino una
empresa de servicios. La falta de autorizacidn legal como empresa de trabajo temporal no
seria un escudo. Esto es revolucionario porque hasta ahora el mundo de las ETTS y el de
las contratas no se mezclaban. Las ETTs debian estar legalmente constituidas, sometidas
a un régimen estricto y tutelado de prestamismo laboral, limitandose los supuestos en que
podian utilizarse. No obstante, el problema es que la externalizacion ha funcionado en
paralelo sin el principio de paridad de tratamiento. Las contratas podian ser calificadas en
algunos casos, cada vez mas raros como cesion ilegal, pero no aplicar la normativa de las
empresas de trabajo temporal. Esto queda absolutamente trastocado e implicaria que en
contratas de mano de obra puedan exigirse responsabilidades a las empresas clientes en
supuestos fuera del marco del articulo 42 ET, sin cefiirse, por ejemplo, a las contratas de
propia actividad, o excluir las responsabilidades por despido de las empresas receptoras
de los servicios.

La puesta en jaque del negocio de las empresas multiservicio es una buena noticia.
Estas empresas han crecido en paralelo a las mayores exigencias de las empresas de
trabajo temporal especialmente a partir del momento en que tuvieron que pagar el mismo
salario que percibian las personas empleadas para una empresa usuaria. Ademas, durante
mucho tiempo las empresas multiservicios se alimentaron de las limitaciones al recurso
en las ETT, estando prohibido su uso en Administraciones publicas en determinados
ambitos y en muchos convenios colectivos por una vision peyorativa de las ETT asumida
por los agentes sociales, que durante afios habria propiciado un incremento del recurso a

LAN HARREMANAK — REVISTA DE RELACIONES LABORALES, n2 53 / Edicidn In Press



empresas multiservicios que actuarian en un mercado fronterizo. Posteriormente, la
reforma del 2010, al trasponer la Directiva 2008/104/CE, elimin0 restricciones para
recurrir a los servicios de empresas de trabajo temporal; y en un segundo momento,
amplio el margen de actuacion de las empresas de trabajo temporal. Pero, aun asi, las
empresas de trabajo temporal han sido un empresario legalmente controlado como ningun
otro, mientras que, en paralelo, en el mundo de la subcontratacion las cosas han sido muy
laxas. Ha habido incluso demandas por competencia desleal e impugnacidn de convenios
de empresas multiservicios por la patronal de las ETTs (vid. SSAN 104 y 105/2014 de 30
de mayo). Pero la vision de las ETTs y de las empresas de gestion de contratas como
competidoras es una vision irreal o parcial pues una porcion de las de las grandes ETTs
que operan en nuestro pais (Radstand, Manpower, Adecco), tendrian una linea de
empresas multiservicios, brindandose bien como ETT; bien como empresas contratistas
que, en el lenguaje retorico de la externalizacion, se “ofrecen para llevar a cabo proyectos
empresariales externos”.

2.3.2. Se aplica el convenio colectivo de la empresa contratista en contratas de mano de
obra: potenciales efectos para kellys y centros especiales de empleo

El segundo impacto es que el articulo 42.6 ET quedaria sobrepasado (Beltran de
Heredia, 2024, b) en todos los casos de contratas de mano de obra. De hecho, la
interpretacion de la STJUE de 24 de octubre de 2024 ha sido aplicada en situaciones de
subcontratacion para determinar el convenio colectivo que habria de regir una relacion
laboral. Asi, en la STSJ de Madrid 873/2024, de 6 de noviembre de 2024, se abordaba un
supuesto de un trabajador que realizaba labores de conserjeria y limpieza de escaleras,
para dos comunidades de propietarios en subcontratacién. La Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid considerd que el trabajador quedaba bajo el
control material de las respectivas comunidades de propietarios, mientras que la empresa
de servicios se limitaba a un control formal sobre jornada y cumplimiento de obligaciones
empresariales de gestion del contrato. Esta situacion seria una puesta a disposicion
conforme a la Directiva 2008/104/CE y, con cita expresa de la STJUE 24-10-2024, asunto
C-441/23, el érgano judicial nacional considerd que las condiciones esenciales de trabajo
y empleo debian ser las que hubieran correspondido a este conserje si hubiesen sido
contratado directamente por las comunidades. La aplicacion de la norma comunitaria
implicaba que un convenio colectivo, en este caso, el nacional de servicios auxiliares de
informacion, recepcion, control de accesos y comprobacion de instalaciones’, no podria
establecer condiciones inferiores de las que corresponderian de aplicarse una contratacion
directa.

Aunque en derecho es muy dificil hacer prondsticos, la STIUE puede tener
implicaciones y cambios en la jurisprudencia, por ejemplo, en punto al convenio colectivo
aplicable a las kellys o camareras de piso, donde el Alto Tribunal en una criticada posicién
habia declarado que no se aplicaba el convenio de hosteleria en las contratas de limpieza
de los hoteles, sino los de limpieza (STS de unificacion de doctrina de 12 de febrero de

7 Vid. Resolucién de 19 de marzo de 2024, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y
publica el 1l Convenio colectivo de empresas de servicios auxiliares de informacion, recepcion, control de
accesos y comprobacion de instalaciones.
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2021 y 11 de noviembre de 20218). También en el sector de los enclaves o centros
especiales de empleo (CEE), puede saltar por el aire la regulacion que establece que para
estos centros regira el convenio de los centros especiales de empleo. La exclusién
contenida en la DA 27 del ET introducida por la Ley 32/2021, 28 diciembre, podia ser
contraria a la Directiva de ETT si se considera que existe una puesta a disposicion, por
cuanto el convenio de los CEE suele establecer condiciones inferiores a las previstas en
otros convenios que deberian aplicarse si correspondiesen las condiciones de las empresas
usuarias.

2.3.3. Las situaciones de intermediacion sin finalidad fraudulenta quedarian en el ambito
de la normativa de las empresas de trabajo temporal y las de fraude en el terreno de la
cesion ilegal

Un elemento a priori llamativo del caso que dio lugar al planteamiento de la
cuestion prejudicial de la STIUE de 24 de octubre de 2024 es que la situacion de la
trabajadora no se plantease desde la perspectiva clasica, es decir, sobre la base de la
nocidn de cesion ilegal, regulada en nuestro Derecho en el articulo 43 ET. En El arte de
la guerra, el maestro Sun Tzu, dice que «la mejor guerra es la que no tiene lugar», y lo
cierto es que el caso de Covadonga se enfrento sin un ataque directo a la contrata y a su
posible calificacion como cesion ilegal. Este planteamiento responde a una primera razon
obvia, pero también, me atrevo a aventurar a una segunda razén, menos aparente. La
razon obvia es que para permitir un planteamiento de una cuestion prejudicial era
requisito sine qua non vincular el supuesto de hecho a la aplicacion del Derecho
Comunitario. Ello no era posible por la via de cesion ilegal. Sin embargo, si cabia desde
la perspectiva del concepto de puesta a disposicion de la Directiva 2008/104/CE y su
trasposicion al Derecho nacional.

La segunda razon responde a un elemento nacional y es que la calificacion de cesion
ilegal presentaria al menos un handicap importante: se habria convertido en una
calificacion dificil de conseguir si la empresa contratista cumplia determinados requisitos
como “empleadora formal”. Para ello conviene entender la evolucion jurisprudencial en
materia de cesion ilegal, donde gradualmente se produjo una separacion progresiva del
modelo normativo clésico. Si la version inicial del art. 43 del ET de 1980 contenia una
prohibicion absoluta de cesion, de suerte que bastaba con que se cedieran para operar las
consecuencias previstas en el articulo, en la practica, los Tribunales no aplicaron
estrictamente este régimen y exigieron fraude en la cesién, de suerte que si no se constaba
esta finalidad fraudulenta no podian aplicarse las consecuencias juridicas previstas en el
art. 43 ET.

Simplificando el analisis, cabria decir que los tribunales reservaban la calificacion
de cesion a los supuestos en que se perseguia una elusion de las responsabilidades
laborales mediante la interposicion de un empresario/a ficticio/a, teniendo éste como
unico objeto el suministro. Esta exigencia de un elemento de fraude para aplicar el
régimen del art. 43 ET vino motivada esencialmente por la necesidad de diferenciar esta
figura de la subcontratacién de obras y servicios, regulada en el art. 42 ET, como forma
licita de organizacion del trabajo. Los tribunales desarrollaron una doctrina conformada

8 Rcud. 2839/19 y 3330/19.
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por una serie de indicios para diferenciar las verdaderas contratas de las
“pseudocontratas”, realizadas eludiendo la prohibicion del art. 43 ET. En este contexto,
acabd siendo una pieza basica de la valoracion de estas conductas la de la “empresa
aparente”. Los Tribunales exigian para la constatacion de una cesion ilegal que la empresa
no tuviera estructura, ni una verdadera organizacion empresarial, sino que se tratara de
una mera apariencia de empresa con el Unico objeto de suministrar personal con finalidad
especulativa, actuando la empresa aparente como un testaferro o traficante de mano de
obra, dado que no poseia los medios para utilizar sus servicios.

Y aunque posteriormente los tribunales parecieron evolucionar, pues sefialaron que
la cesion ilegal podia producirse también entre empresas reales, cuando éstas no ponian
en juego su infraestructura propia, la evolucion fue més aparente que real. No puede
perderse de vista que el concepto de puesta en juego por la empresa cedente ha sido cada
vez menos exigente, de manera que con que la empresa cedente ejerciera algunas
funciones empresariales, aunque fueran minimas o, meramente formales, quedaria
excluida la cesion ilegal, que se reservaria practicamente a las empresas meramente
pantalla o donde habria una practica especulativa muy clara.

Sin embargo, con la STJUE de 24 de octubre de 2024, el campo de juego ya no es
solo la delimitacion entre contratas y falsas contratas, entre contratas y cesion ilegal, sino
que lo relevante deberia ser analizar si la empresa contratista actia como ETTs y, por
tanto, las personas trabajadoras tienen derecho al principio de omniequivalencia de
condiciones de trabajo. Un caso de aplicacion de la sentencia del TJUE de 24 de octubre
de 2024 es la STJS de Madrid 957/2024, de 4 de diciembre de 2024, rec. 648/2024. El
asunto afectaba a un consultor informéatico que estaba empleado por una empresa
contratista para trabajar para una empresa informatica llamada Roberto Bosch Espafia
S.L.U. Ambas empresas realizaban labores de instalacion, software y gestion de servicios
informaticos, encargandose de las tareas de nivel 0 y 1, la contratista, mientras que la
empresa Roberto Bosch Espafia S.L.U. desarrollaba esas mismas tareas, pero de nivel 2.

Analizando las circunstancias de la contrata de forma pormenorizada®, se
argumento que la empresa contratista no constaba que realizase una delimitacién técnica
de cémo realizar el trabajo contratado, mas alla de un poder de direccion formal y tener
designado un coordinador para la contrata.

Aunque las personas trabajadoras de la contrata prestaban servicios de forma
separada del personal de Robert Bosch Espafia SLU, las realizaban igualmente en la sede
de la empresa Bosch. Es importante destacar que la asignacién de tareas estaba
automatizada por la empresa Robert Bosch Espafia SLU que las derivaba al personal de
la contratista en funcion del nivel de las incidencias registradas. Ademas, la empresa
Robert Bosch Espafia SLU aportaba la conexion a Red de Robert Bosch Esparia SLU, la
herramienta de prestacion de servicios y los equipos informaticos necesarios para la

® En sentido contrario, otra seccion de la misma Sala, en sentencia 568/2023, 28-9-2023, rec. 385/2023, en
relacion con las mismas empresas descart6 la cesién ilegal. Un elemento que contrasta es que esta sentencia,
tras reproducir extensamente la sentencia de TS de 2-11-2016, rec. 2779/14, resolvio en un solo parrafo la
inexistencia de cesion ilegal sefialando que, como no habia prosperado, en un fundamento juridico anterior
la revision factica, la Sala compartia la valoracién juridica de la sentencia de instancia sobre la inexistencia
de cesion ilegal, a cuya fundamentacion simplemente se remitia.
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prestacion del servicio. Por parte del Tribunal se reput6 otro fuerte indicio de direccion
por la empresa principal que se llegase hasta un control personalizado del horario de cada
persona trabajadora de la contratista. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
consider0 que, en una contrata, el control de la empresa cliente deberian proyectarse sobre
el servicio global contratado, pero no sobre la prestacion de cada concreta persona
trabajadora. Aplicando la consideracion de que la contrata habia escondido una puesta a
disposicion conforme a la Directiva 104/2008, el Tribunal aplicé tres consecuencias: La
primera es que se desvirtuaba la causa del despido objetivo, determinando su
improcedencia, porque la finalizacion de la contrata no podia ser un motivo valido de
terminacion del contrato de trabajo. La segunda es que el trabajador tendria derecho al
salario de la empresa cesionaria por el principio de omniequivalencia de condiciones. Y
la tercera es que convertia en responsable solidario de las consecuencias econdémicas del
despido a la empresa cesionaria, que debia ser la condenada a optar entre readmitir o
indemnizar.

2.3.4. El prescindir de los indicios de empleador formal y atender a la autonomia técnica
de la contrata

En palabras de alguna sentencia del Tribunal Supremo quién fuese la entidad
“empleadora formal” esto es, a quien ejercia facultades empresariales tales como
organizar turnos o vacaciones, facultades disciplinarias y contratar nuevos trabajadores
(FJ. 4°, STS de 4 de octubre de 2022) era importante como determinantes de la exclusion
de la cesion ilegal. El apelativo de empleadora formal no dejaba de ser una llamativa
traicion al subconsciente. El propio Tribunal venia a reconocer que firmar los contratos
de trabajo, pagar las nébminas y organizar las vacaciones o los permisos podian ser meras
apariencias indicativas de quién sea la entidad empleadora real o, por el contrario,
formalidades que disimulan a esta’®.

Sin embargo, la STJUE del caso Microsoft viene a evidenciar que la gestion y
logistica del contrato de trabajo que, debe realizarse por parte de cualquier empleadora,
incluida una ETT, no es un elemento que pueda servir para excluir una puesta a
disposicion. Tampoco deberian ser obstativos de una puesta a disposicion, indicios
formales que son facilmente manipulables, como lucir un logo de la empresa de servicios,
disponer de una tarjeta identificativa de personal externo o, incluso yendo mas lejos, la
no mezcolanza de personal.

Pero la parte mas interesante que puede derivarse de la sentencia del Tribunal
Comunitario es la relativa a la direccion de la actividad del personal externalizado. ¢ Qué
aporta la empresa contratista respecto a la prestacion de servicios? Es decir, se habria de
valorar quién ejerce la direccion material de la actividad. Ello supone volver a traer a la
palestra el indicio de autonomia técnica de la contrata, que precisamente fue silenciado
por el legislador de 2006 que, al reformar el articulo 43 del ET, realiz6 una recepcion
parcial de indicios valorados por los tribunales. El indicio de autonomia técnica de la
contrata implicaria exigir capacidad operativa y organizativa de la actividad
materialmente prestada. En otro caso, de existir un suministro de personas empleadas con

10°FJ. 4°, STS de 4 de octubre de 2022, rec. 2498/2021 y STS de 15 de marzo 2023, rec. 3390/2020.
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escasa infraestructura material y sin direccion material de la contrata se daria una
presuncion de falta de validez de la contrata.

Un elemento para valorar la autonomia técnica de la contrata exigiria atender a si
esta se presta en conexion directa e inmediatez temporal con el proceso productivo o el
servicio prestado, sin poder diferenciar las actividades de las empresas. Si en una empresa
se externaliza el envasado, el etiquetado y la paletizacion y ello se hace en las
instalaciones de la principal, en conexidn directa e inmediatez temporal con la actividad
de la empresa principal, aunque la contratista gestione el contrato y haya un
coordinador/a, ello puede constituir una puesta a disposicion. Aunque es mas fécil de
visualizar en procesos industriales, también debe proyectarse en el sector servicios y en
contratas inmateriales o de servicios on line. Si Microsoft ofrece programas informaticos
y se requiere la asistencia técnica, y esta es prestada por una persona subcontratada sin
que se pueda distinguir la actividad prestada, de la actividad de la empresa principal, con
indicaciones de la principal y controlada la prestacion por esta, tampoco se puede
diferenciar el servicio de asistencia técnica de la contratista de la asistencia técnica de
Microsoft.

En definitiva, si bien nos hemos acostumbrado a las contratas de solo o
principalmente mano de obra, quiza ese termino made in Spain, chirrie desde el punto de
vista comunitario.

3. El principio de omniequivalencia de condiciones cuando hay intermediarios
en las directivas de la ultima generacion de la union europea

El articulo 3 de la Directiva 2024/2831, del Parlamento Europeo y el Consejo
relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, de 23 de
octubre de 2024 (en adelante, Directiva condiciones de trabajo en plataformas) contiene
una regla interesante y que conviene analizar. Aunque se trata de una regla dirigida al
legislador en la trasposicion futura de la Directiva y se limita a los derechos reconocidos
en la mencionada norma comunitaria, relativos esencialmente a la presuncién de
laboralidad y a los derechos de informacion y transparencia algoritmica, contiene una
suerte de principio interpretativo que deberia ser objeto de atencion por los juristas. Se
trata de la obligacion de los Estados miembros de garantizar que en el caso de que una
empresa de plataforma recurra a intermediarios -concepto que incluye la subcontratacién
(vid. el art. 2.1.e) de la Directiva)- las personas que realizan un trabajo en plataforma
gocen del mismo nivel de proteccion que si tuvieran una relacion contractual directa. En
este punto la normativa europea recoge un concepto que aparece y, no es casual, en
algunas normas tributarias de la Unién Europea®!. No esta de mas recordar que el Derecho
tributario siempre ha sido un acicate para disefiar estrategias para sortear las imposiciones,
gue a su vez han provocado una reaccién para cazar al dinero por el fisco, en un constante
juego del gato y del ratén.

11Vid. por ejemplo, Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automético y obligatorio de informacion en el &mbito de
la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion.
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El concepto de intermediario y la garantia de la Directiva sobre condiciones de
trabajo en empresas de plataforma es heredero de normativa fiscal y para entender su
impacto, quiza sea conveniente lanzar una pregunta retérica ¢La externalizacion es una
opcidn neutra desde la perspectiva del Derecho laboral? Para responder, conviene partir
de una constatacion y es que determinadas fisuras de nuestro ordenamiento han
beneficiado a las empresas que externalizan y penalizado a las empresas que no. Como
diria prosaicamente un guru de la organizacion empresarial en un mensaje para el personal
directivo de organizaciones empresariales: “si te quedas con ellos (las personas
trabajadoras) es que eres tonto”. Klein (2002: 296), atribuye esta frase a Tom Peters que
escribié una especie de biblia empresarial, llamada The Circle of Innovation. Aunque la
frase se dirigia al mundo empresarial norteamericano, lo cierto es que en el ordenamiento
espafiol también la externalizacién ha contribuido a facilitar las reestructuraciones
empresariales. Asi, se han admitido determinadas contrataciones mas flexibles vinculadas
a contratas (antes obra o servicio, ahora fijos discontinuos en vez de fijos), o despidos,
donde la rescisién de una contrata puede ser una camino mas expeditivo y facil que
proceder a despedir a la plantilla contratada directamente.

Déjeme que lo explique esta idea de que externalizar sale a cuenta, a través de un
ejemplo. En el caso resuelto en la STSJ Catalufia 11-12-20, rec. 50/20, la empresa de
plataforma Airbnb habia externalizado en Espafia el servicio de Contact-Center para
comunicaciones entrantes y salientes, para dar soporte a anfitriones, huéspedes, por via
telefénica, email, chat, y otros medios. Durante los primeros meses del confinamiento
producido por la emergencia de la pandemia en los que la situacion impedia operaciones
turisticas, la empresa de plataforma decidio finalizar su contrato mercantil con la empresa
de contac-center ubicada en Espafia, la cual a su vez procedié a despedir colectivamente
a las casi 1.000 personas trabajadoras que prestaban este servicio. Se daba la circunstancia
de que la normativa espafiola habia apostado por los expedientes de regulacion temporal
de empleo para mantener los puestos de trabajo durante la crisis sanitaria.

El sindicato impugnante consideraba que la empresa de atencion telefénica venia
obligada a afrontar la situacion mediante un expediente de regulacién temporal de empleo
(ERTE) y se habia vulnerado la prohibicion de despedir contenida en el articulo 2.2. del
Real Decreto-Ley 9/2020. Por su parte, la empresa contratista aducia que la empresa de
plataforma cliente habia procedido a rescindirle definitivamente la contrata.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia catalan dio la razon a la empresa
contratista, considerando que la causa “directa”, en el adjetivo que utiliza la propia
sentencia para limitar su indagacion, del despido colectivo, era la resolucion del contrato
de prestacion de servicios mercantiles de Airbnb, no la pérdida de actividad por
consecuencia del COVID-19. La sentencia tuvo un voto particular. El voto disidente, del
magistrado Joan Agusti Maragall, ponia énfasis en la autoceguera de no contemplar las
causas en su conjunto. El Tribunal Supremo en sentencia 20-4-22, rec. 241/22, sin ningln
voto particular, no lo estimé asi e insistio en no analizar mas alla de la rescision de la
contrata. Pero, la cuestion no debe ventilarse con la facil critica a la sentencia comentada,
sino que merece alguna reflexion sobre la ausencia de valoracion de la decision de la
empresa de plataforma y la forma en que se producia el empleo para esta. No parece
razonable que pudiera eludirse la prohibicién de despedir y colocar en mejor posicion a
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las empresas de plataforma, que como Airbnb no tienen base fisica para su negocio de
apartamentos turisticos y recurren a externalizar para el personal que precisan para su
gestion, que a las empresas del sector de hosteleria que optaban por la contratacion directa
de los empleados a su servicio. Si la actividad esencial de la empresa de plataforma es la
de intermediar en el alquiler de apartamentos turisticos, debio quedar vinculada por las
mismas reglas de juego que las de las empresas del sector. En caso contrario, se corre el
riesgo de favorecer a unas empresas (las de plataforma que intermedian) sobre las
empresas con estructuras fisicas (hoteles) que pelean en el mismo espacio. Obsérvese que
no se trataba de competir sobre la base de la mejor oferta, ni de que unas empresas fueran
mas creativas que otras en sus servicios de alojamiento, sino de que unas empresas habian
quedado sometidas a controles institucionales, que no han regido para las que se han
organizado con un negocio sin base fisica, y recurriendo a la externalizacion cuando era
imprescindible contar con personal a su servicio, del que se prescinde sin mayores
responsabilidades.

Una idea obvia, pero que no aparecié en el voto mayoritario de la sentencia de
instancia ni en la que resolvio el recurso, es que las firmas deben quedar sometidas a los
mismos controles institucionales, si se organizan en red o si se organizan como empresas
autosuficientes. En caso contrario, la supervision estatal queda sorteada con una
estructura en red, que permite que se les apliquen reglas diferentes, con menores garantias
laborales para las personas trabajadoras de la red, porque s6lo se toma en cuenta la
empresa emergente, la que contrata, no la que se beneficia de este trabajo, en particular
si esta empresa es una empresa de plataforma con una estructura difusa.

Por ello, es interesante analizar el principio contenido en el articulo 3 de la Directiva
sobre mejora de condiciones de trabajo en plataforma, que, aunque no se aplicard a
empresas de plataformas horizontales, como AirBnB (art. 2.2 Directiva). El articulo 3 de
la Directiva serviria para sustentar un criterio interpretativo interesante: el de la
neutralidad del recurso a los intermediarios en los derechos laborales reconocido en la
Directiva. Primero porque prescinde de concepto de fraude, que no aparece, y segundo
porque parte de la necesidad de exigir las mismas obligaciones a las empresas que
externalizan y a las que no lo hacen. De una suerte de principio de neutralidad de la
organizacion empresarial, desde el punto de vista los derechos de las personas
trabajadoras, de manera que habra que buscar siempre una interpretacion que no haga
mas favorable una opcién (la de externalizar) u otra (la de contratar y emplear
directamente a la plantilla).

4. La controversia judicial en Espafia sobre la cesion ilegal en empresas de
plataforma de reparto

Podria pensar el lector que con la futura trasposicion de la Directiva sobre mejora
de condiciones de trabajo en empresas de plataforma se habrian acabado los problemas
en punto a la cesion ilegal en empresas de plataformas. Ocurre, sin embargo, que, pese a
que la Directiva es notablemente avanzada, contiene esencialmente derechos relativos a
la presuncion de laboralidad y de informacion y trasparencia algoritmica, pero ello no
agota otros problemas juridicos. Y en nuestro pais, ya contamos con experiencia en la
materia. La presuncion de laboralidad y ciertos derechos de informacion algoritmica ya
estaban previstos en Espafia, pais pionero en la presuncién de laboralidad de las empresas
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de plataforma de reparto. Pero la reaccion de estas empresas de plataforma a la llamada
coloquialmente ley riders, no ha sido en muchos casos, la de engordar la plantilla, sino
recurrir a empresas externas que gestionen la mano de obra, pero con ello pueden incurrir
en fendmenos de cesion ilegal. Veamos algunos supuestos desde casos mas sencillos a
otros méas complejos.

4.1. Los casos mas burdos de cesion ilegal: las empresas aparentes de suministro de
repartidores en bicicleta, empresas multiservicios y empresas de trabajo temporal

Asi, se han descrito casos de empresas aparentes donde la calificacion de cesion
ilegal es bastante evidente. Por ejemplo, el inspector de Trabajo y Seguridad Social de
Valencia, Juan José Camino Frias (2023), describe supuestos de empresas de plataformas
dedicadas al reparto de comida a domicilio, donde dichas empresas optan por recurrir a
un antiguo rider para que como personal autbnomo sea dicha persona la que contrate
laboralmente a otros repartidores, en vez de ser estos contratados directamente por la
empresa de plataforma. El inspector describe cual es el modus operandi de este tipo de
subcontratacion y conviene reproducir con cierto detalle, la forma en la que se opera en
este tipo de casos, porque luego guardaran relacion con otros supuestos mas sofisticados
de subcontratacion empresarial para empresas de plataforma. Veamos los indicios
destacados por el inspector:

* A la nueva «empresay se le ofrece captar y contratar repartidores para un area
geogréfica concreta.

* Los repartidores son contratados por la nueva empresa, quien los da de alta en

el RGSS.

* La plataforma supervisa y da el visto bueno de todas esas contrataciones.

» Como es sabido, los repartidores de estas plataformas son titulares de cuentas:
instrumentos que les sirven para operar con aquella. Pues bien, la nueva empresa
resulta ser la titular de todas las cuentas que anteriormente correspondian a los
repartidores a los que ahora contrata.

* La nueva empresa carece de conocimientos de gestion y de estructura de ningun
tipo para el desarrollo de esa actividad.

* El soporte técnico y tecnologico se lo proporciona en su integridad la plataforma

digital.

* En las diferentes relaciones con los clientes y con los establecimientos quien fi-
gura como prestador del servicio de reparto es la plataforma.

* Las zonas de reparto son reducidas o ampliadas por la plataforma.

* La empresa ejerce como intermediario entre la plataforma y los repartidores en
cuestiones tales como entrega de equipos y de prendas de trabajo, controversias
sobre los pedidos, modificacion de horarios, problemas con los pagos...

» En relacion con los establecimientos desde los que se producen los envios, la
empresa ejerce funciones de comercial en nombre de la plataforma.

* Igualmente, se relaciona con los clientes destinatarios finales de los envios en
nombre de la plataforma.
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* La empresa factura por la totalidad de los repartidores a la plataforma, abonando
a las personas trabajadoras sus salarios en funcion de las horas contratadas, con
arreglo a las tablas salariales establecidas en el convenio colectivo del sector de
hosteleria. Es de resefiar que estas cantidades resultan inferiores a las que venian
devengando segun los repartos efectuados cuando formalmente actuaban por
cuenta propia.

* El beneficio empresarial se obtiene de la diferencia existente entre lo facturado a
la plataforma y lo que se abonaba a los repartidores.

Junto con estos casos bastante evidentes de prestamismo laboral a través del recurso
de falsas personas autonomas, que, en principio, deberian ser cortados de raiz mediante
una labor conjunta de la inspeccién y los 6rganos judiciales del orden social, algunas
empresas de plataforma han recurrido a la subcontratacion por otras vias, por ejemplo,
acudiendo a un clésico en el mundo del suministro de mano de obra, como son las
empresas de trabajo temporal o las empresas multiservicio. Sin embargo, estos supuestos
también pueden quedar resueltos conforme a la doctrina tradicional de los Tribunales para
enjuiciar cuando las actuaciones de uno u otro tipo de empresas incurre en fenGmenos
prohibidos de prestamismo de mano de obra.

4.2. Los supuestos mas complejos de empresas reales de transporte de personas o
reparto de paquetes

Los casos mas complejos se plantean en supuestos donde las empresas de
plataforma, en particular, las de reparto, afectadas por la presuncién de laboralidad
introducida en nuestro ordenamiento, recurren a empresas reales, como empresas de
ultima milla o empresas de mensajeria urgente, con la que suscriben un contrato para la
recogida y para la entrega de pedidos a los usuarios finales o empresas de gestion de
licencias VTC, donde es mas dificil y controvertido determinar si la subcontratacion es
legal o ilegal. En muchos casos, los contratos mercantiles de las empresas que actdan para
la plataforma fijan de manera muy precisa las condiciones en las que ha de efectuarse el
reparto o el transporte de personas, con lo que se suscita el interrogante sobre esta
determinacion de todos o los mas relevantes aspectos de la actividad, deja 0 no un margen
de actuacion a las empresas contratistas para ser las reales de empleadoras de la mano de
obra que presta el servicio fisico comercializado digitalmente. Se trata pues de casos que
se podrian calificar como un poco mas complejos o sofisticados de “empresas reales” de
transporte de personas o de reparto de paquetes. Al respecto, se cuenta con varios
pronunciamientos judiciales en empresas como Amazon o Cabify, donde la doctrina
judicial ha declarado en unos supuestos que existia cesion ilegal?, pero en otros no*3. Y

2 STSJ Comunidad Valenciana 328/2024, 1 de febrero, que revocé la Sentencia nim. 243/2022, de
12.09.2022, del Juzgado de lo Social n° 8 de Valencia (autos 7/2021), en punto a una contrata de la empresa
Cabify y STSJ Pais Vasco 21-12-2023, rec. 1413/2023, en punto a una contrata de reparto de Amazon.

13 En la STSJ de Catalufia nim. 16/2023, de 31 mayo, proc 34/2022, se desestimo el procedimiento de
oficio por cesion ilegal en Cabify sobre la base de caducidad de las actuaciones inspectores por la estructura
grupal de la filial de Cabify integrada por varias empresas, Max Mobility Spain, SL, Vector Ronda
Telepuerto S.L. e Inversiones Andalucia. En instancia, se desestimd la cesion ilegal en una contrata de
Amazon en la Sentencia nim. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado de lo Social n° 6 de Oviedo (autos
407/2021), confirmada en suplicacién por la Sentencia del TSJ de Asturias num. 989/2022, de 17-05-2022
(Rec. 645/2022).
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hay pronunciamientos también en el orden contencioso administrativo’* en punto a la
exclusion de la condicién de empleador de las empresas de plataformas respecto al
personal de contratas. EI tema deberia ser objeto de unificacion de doctrina y ha sido
objeto de atencién doctrinal (Esteve y Todoli, 2021). Y a estos efectos conviene tener en
cuenta que el Alto Tribunal ha valorado el indicio trabajar con la plataforma de la empresa
cliente como indicio de cesion ilegal (STS 23 de mayo de 2023, rec. 183/2021)*°. Si bien,
en el caso de que la actividad subcontratada sea absolutamente ajena a la de la entidad
cliente, el trabajar con un programa no constituiria una cesion ilegal (caso de
externalizacion del mantenimiento informatico del hospital piblico de Granada)®. Un
punto diferencial entre uno y otro pronunciamiento puede estar en la autonomia técnica
de la contrata.

La argumentacion comun de los pronunciamientos judiciales que ha aludido a la
legalidad del recurso a empresas contratistas por las plataformas parte de que siendo las
empresas contratistas empresas reales, ostentando la propiedad de los medios de
produccion utilizados para el transporte y ejerciendo un poder de direccion tangible,
quedaria excluida la calificacion de cesion ilegal. Frente a ello, los pronunciamientos
judiciales que han determinado la existencia de cesion ilegal incidirian en que las
empresas de plataforma eran las verdaderas empleadoras de las personas trabajadoras, en
cuanto controlaban los medios de produccion mas relevantes y ejercian los poderes de
direccion mas directos e incisivos sobre las personas empleadas.

4.2.1. El que las empresas contratistas son empresas reales y propietarias de los medios
fisicos utilizados en el transporte: la cara y la cruz

Empresas de plataforma como Amazon, Cabify o Uber necesitan expandir sus
mercados en Esparia, pero en uso de su libertad de empresa, no desean gestionar
directamente las flotas, ni las plantillas de los vehiculos necesarios para el transporte. A
través de contratos con empresas externas pueden asegurarse redes de distribucion de los
productos o servicios de transporte. Las empresas que contratan con ellas ponen el capital
fisico, los equipamientos y, singularmente, la mano de obra.

14 SSTSJ Extremadura, Sala Contencioso-Administrativa, 51/2024, de 30 de enero de 2024, rec. 185/23 y
de 11 de abril de 2024, rec. 361/23, que excluye a Amazon de la condicion de empleadora respecto al
personal de reparto de empresas contratistas.

15 Caso de empresa de atencion telefonica que prestaba servicios de comercializacion de productos
financieros para una entidad bancaria. Es interesante como referente porque la actividad contratada
descansaba esencialmente en activos digitales, necesarios para el desarrollo de la actividad. La sentencia
prescinde de que la empresa contratista tuviera mandos que fueran los que ejercieran las labores directivas
y disciplinarias. El propio Tribunal afirma que “es indudable que en estos complejos supuestos de
colaboracidn entre empresas es frecuente la conjunta existencia de hechos y datos en ambos sentidos, unos
que llevan a considerar la existencia de cesion ilegal de trabajadores y otros que la desmienten”. Las
personas empleadas de la contratista prestaban servicios en las instalaciones de la entidad bancaria, pero
separadas del personal del banco. Los medios para la prestacion de servicios eran de la entidad bancaria y
el Alto Tribunal incidié en que no se habia acreditado qué medios, organizacién o autonomia aporto6 la
empresa contratista. No contaba que la contratista hubiera aportado ninguna clase de herramienta operativa
0 material necesario para el desarrollo de la actividad que desempefiaban las personas trabajadoras.

16 Vid. STS 458/1013, de 28 de junio de 2023. El Tribunal Supremo confirma que no habia cesion ilegal de
la contratista en favor del Servicio Andaluz de Salud (SAS), sino licita descentralizacion productiva, pese
a que los actores prestan servicios en el centro de trabajo del SAS, utilizan medios materiales del hospital
y han participado en cursos de formacion organizados por el SAS, pero dotada de autonomia productiva.
Atiende el TS para negar la cesion ilegal a que la actividad de la empresa principal es diferente de la propia
de la subcontratada.
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El caracter real de las empresas contratistas debe analizarse yendo mas alla de
comprobar que una empresa contratista se ha constituido legalmente. A los efectos de
determinar la existencia de cesion ilegal es importante analizar cuidadosamente el modelo
de negocio. No es lo mismo que la contratista de una empresa de plataforma sea una
empresa de reparto con tradicion en el sector o que gestiona licencias VTC al margen de
la plataforma, que una empresa creada ad hoc para articular la propia red de distribucion
lo que pone en cuestion este caracter tedricamente independiente. En este caso, el érgano
judicial llamado a dictaminar debe comenzar su analisis del panorama indiciario con una
pregunta que no es meramente retdrica: ¢Hasta qué punto la empresa 0 empresas
contratistas son independientes?

La respuesta exigira determinar si la empresa contratista tiene como principal o
unico cliente a una empresa de plataforma. Este hecho, de tener como unico cliente a una
empresa de plataforma ha aparecido en algunas sentencias donde se ha enjuiciado una
cesion ilegal. Por ejemplo, en la sentencia nim. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado
de lo Social n° 6 de Oviedo (autos 407/2021) y en la de suplicacion que la confirmo,
Sentencia del TSJ de Asturias nim. 989/2022, de 17-5-2022 (Rec. 645/2022), constaba
en los hechos probados que la empresa contratista llamada Seekers Logistics, SA, tenia
un unico cliente: Amazon y desaparecida la relacion, dej6 de estar activa. Sin embargo,
las mencionadas sentencias no le dieron ninguna importancia a que la empresa contratista
tuviera como Unico cliente a la empresa de plataforma y desapareciera o cerrara al acabar
su relacién con dicha plataforma. Este hecho, lo Unico que significa dice la sentencia del
JS de Oviedo es “que se constituyo para prestar servicios a ese cliente concreto tras haber
suscrito el contrato de prestacion de servicios de transporte, 1o que no conlleva ninguna
significacion especial en cuanto a una cesion ilegal”.

En contraposicion con esta tesis, la estructura de prestacion de servicio de una
empresa de plataforma debe ser analizada con cuidado para evitar preconcebir una
posicion, a favor o en contra de la declaracion de cesion ilegal con una mera vision
superficial de la contrata. Téngase en cuenta que empresas de plataforma como Amazon,
Cabify o Uber requieren un amplio panel de empresas contratistas para el reparto o
transporte de vehiculos y el hecho de recurrir a empresas de nueva creacion no es ni
mucho menos un caso aislado. De hecho, en la doctrina mercantil estadounidense donde
la actuacion de las empresas de plataforma cuenta con un mayor recorrido y experiencia
se ha estudiado con profundidad el modelo de negocio de estas empresas. Entre otros
elementos, se ha destacado que la necesidad de recurrir a empresas ad hoc se ha
incrementado por diversos factores: crecimiento del negocio, negativa de las empresas a
trabajar con la plataforma, etc. Por ejemplo, en muy citado articulo, de la profesora de
Yale, Lisa KHAN, 2017, presidenta de la Comision Federal del Comercio norteamericana
durante la presidencia de Biden, se ha destacado que las empresas de reparto clasicas se
ven sometidas a una fuerte presién en precios para trabajar para la multinacional y, al
mismo tiempo, a estrategias de competencia, porque el reparto de Amazon compite con
Su negocio, es una especie de abrazo del oso.

Pero el modelo de negocio tiene implicaciones que van mas alla de analizar si se
incurre en practicas de competencia desleal y puede ser muy relevante a la hora de
determinar o excluir la calificacion de cesion ilegal. Conviene pues, profundizar la
estructura del negocio de la empresa de plataforma.

Por ejemplo, en Amazon existe una red de subcontratas para el reparto, bien
diferenciada entre las empresas ya consolidadas y otras que creadas especificamente. La
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propia filial de Amazon en Espafia las denomina respectivamente empresas 1.0y 2.0, y
las somete a diferente sistema de facturacion y ha colocado anuncios para animar a crear
empresas de reparto. El foco méas problematico a efectos de una posible situacion de
cesion ilegal se ha situado en las primeras (sistema DPS, sigla de Delivery Partners
Services, esto es, socios de servicios de entrega). EI mensaje para atraer a empresas
externas contenido en la web de Amazon ha sido a veces revelador y merece la pena una
atencion detenida.

El contenido del anuncio es el siguiente:

Estamos buscando socios dedicados que sientan pasion por desarrollar y gestionar
grandes equipos. Con unos costes bajos de puesta en marcha, demanda consistente y
acceso a la tecnologia y experiencia logistica de Amazon, esta es una oportunidad para
crear y hacer crecer un negocio exitoso de entrega de paquetes. Unete a una comunidad
de partners de Amazon Delivery Service en una de las industrias de mas rapido crecimiento
del mundo.

La ventaja de Amazon: Bajos costes de puesta en marcha.

Comienza tu negocio con tan solo 15.000 € y un total de 30.000 € en activos liquidos
requeridos.

No se requiere experiencia logistica.

Utiliza nuestra tecnologia y procesos y disfruta de los mas de 20 afios de experiencia
logistica de Amazon para ayudarte a configurar y administrar su negocio de entrega.

Concéntrate en las personas, no en las ventas

Los paquetes de Amazon mantienen tu negocio en crecimiento, para que puedas centrarte
en la creacion de tu negocio y los envios sin tener que preocuparte por impulsar las ventas.

Asistencia cuando lo necesites

La experiencia de Amazon esta detras de ti en cada paso del camino, desde la formacion
hasta la asistencia técnica, para garantizar que tu negocio funcione sin problemas.

La estructura empresarial para trabajar con la plataforma puede incurrir en algunos
casos en cesion ilegal por cuanto el cometido principal de la empresa contratista es operar
una flota de furgonetas con un régimen de leasing preconfigurado por la plataforma,
trabajar en régimen de exclusividad para esta, ocupandose la contratista esencialmente de
contratar y fichar a los mensajeros. Como se ha senalado, Amazon “lo que ha hecho es
lanzar el gancho a personas que quieran montar una pequefia empresa de paqueteria,
que pongan una inversion inicial de 30.000 euros y que se ocupen de fichar a los
mensajeros. El reclamo es poderoso. Operando una flota de entre 20 y 40 furgonetas,
especifican en su pagina web, tendria una capacidad potencia de ingresos que podria
rondar 1 o 2 millones de euros. De eso, la potencial ganancia neta, siempre segun los
célculos que promociona la empresa estadounidense, de hasta 100.000 euros cada afio”
... “sobre el papel, la compairiia ofrecera a los empresarios todo lo necesario para montar
su flota de reparto. Segun explican diversas informaciones, el programa cuenta
con furgonetas de 'renting’ con los logos de Amazon, uniformes y demas materiales de
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reparto, asi como con programas de formacion para la gestion diario de las
compaiiias Y.

Por consiguiente, en los casos en que la empresa contratista esté sometida a un
negocio preconstituido, con una suerte de franquicia para el reparto o para el transporte
de viajeros mediante licencias VTC, cabré valorar el caracter fuertemente dependiente de
las empresas contratistas, de forma que, si la empresa de plataforma ejerce una capacidad
plena de control y direccion sobre estas, existe un fuerte indicio de cesion ilegal. Y ello
aun cuando los medios materiales precisos para desarrollar la actividad pueden ser
titularidad de una empresa contratista, si estos resultan de una organizacién del negocio
en serie, en particular, si la infraestructura material, por ejemplo, los vehiculos son
detentados mediante contratos de leasing o de otro tipo facilitados por la propia empresa
principal para sus contratistas.

Si las empresas subcontratistas del mismo tipo funcionan practicamente igual, es
decir, son perfectamente intercambiables y se rigen por un funcionamiento estandarizado,
se vinculan entre si en una red rigidamente definida por los acuerdos contractuales,
obteniendo la gestion de un negocio ya creado mediante las condiciones establecidas por
la empresa de plataforma, trabajando con su sistema y sus medios de la plataforma y
siendo monitorizadas también ellas, al segundo ha de concluirse que en estos casos se va
mucho maés lejos de un poder de coordinacion técnica de contratistas, estas empresas se
convierten en una especie de funcionarios de las grandes corporaciones, a los que se les
ofrece unirse a un negocio ya creado a través de una aplicacion de éxito, con la sola
condicioén de que se ocupen de “fichar” la plantilla, aceptar una ruta, y ofrecer a quien
deba realizarla. De este modo, el que las empresas contratistas existan y sean titulares de
los vehiculos para realizar el transporte de los viajeros o los paquetes puede ser
simplemente una pantalla. Conviene pues examinar otros indicios.

4.2.2. ;Quién ejerce el poder de direccion tangible y el intangible?

Un elemento clave para determinar o excluir la calificacion de una cesion ilegal en
un caso de subcontratacion es determinar qué empresa, si la principal o la contratista,
ejerce un poder de direccidon sobre la plantilla. EI elemento que complica la valoracién de
este indicio es que en el trabajo supervisado digitalmente determinados indicios clasicos
de ejercicio del poder de direccion y organizacion del trabajo pueden tener una
importancia distinta.

En el caso del trabajo realizado a través de empresas contratistas de una empresa de
plataforma, la persona llamada a enjuiciar un caso de posible cesion ilegal debe partir del
siguiente interrogante: ;Qué es mas importante a efectos del poder de direccion firmar
los contratos de trabajo, pagar las néminas y organizar las vacaciones o los sistemas de
supervision del trabajo digitalizados? La valoracion de los elementos intangibles en la
economia digital puede acabar siendo un indicio decisivo para determinar la existencia
de cesion ilegal (De la Puebla, 2023: 7-8).

Algunas sentencias que han declarado la existencia de cesion ilegal han destacado
la absoluta relevancia de la gestion algoritmica del trabajo realizado por las empresas
contratistas. En paralelo, en las sentencias que han excluido la cesion ilegal se ha partido
de que las empresas contratistas no solo eran las titulares de los vehiculos para realizar el

17 Declaraciones en https://www.eldiario.es/tecnologia/metodo-amazon-sortear-ley-rider-millones-
paquetes-repartidos-repartidor-contratado_1_9040251.html
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transporte de viajeros o de paquetes, sino que también contrataban y pagaban a los
conductores/as y las concedian vacaciones y autorizaban permisos y ausencias.
Elementos estos ultimos que, tras la STIJUE de 24 de octubre de 2024, deberian
relativizarse. En algunas de estas sentencias que focalizaba la atencion en elementos
formales se restaba significacion a los sistemas de supervision digital. Asi, por ejemplo,
en una sentencia se seflalaria literalmente “las aplicaciones informaticas —(las de
Amazon)- de las que dispone la empresa contratista no tienen ninguna significacion
especial”!® son, se viene a decir, un simple instrumento de contacto entre empresas y de
simplificacion de trdmites, un sistema de organizacion del trabajo para hacerlo mas
sencillo.

Sin embargo, la valoracién de los sistemas de supervision digital en empresas de
plataforma no puede concebirse en término de blanco o negro, sino que exige analizar si
estan operandose mecanismos de control directo sobre el trabajo prestado a través de
herramientas digitales. De manera que si la empresa de plataforma a través de programas
informaticos, algoritmos o apps contenidas en los dispositivos telefénicos de las personas
trabajadoras, transmite a estas Ordenes de reparto, de ruta o de conduccién
instantdneamente, se ejerce por la empresa que controla el cddigo fuente de estos
programas un poder de direccion intangible. La doctrina laboralista nacional y comparada
ha destacado que las herramientas digitales hacen casi innecesario el personal de gestion
de la contratista para dirigir, lo que aligera enormemente los costes de coordinar,
organizar y controlar el trabajo prestado en la contrata.

Por consiguiente, frente a los indicios formales en el caso del trabajo en una contrata
para una empresa de plataforma cabe tener en cuenta qué empresa de las implicadas ejerce
el poder de direccion algoritmico, que es el que aporta los mayores niveles de informacién
cuantitativa y cualitativa sobre el cumplimiento de las obligaciones laborales. Si a la
postre este control algoritmico no pertenece a la empresa que contrata a la plantilla, sino
a la empresa de plataforma, que se limita a delegar en la contratista las sanciones o los
despidos o la gestion de turnos o asignacién de rutas preconfiguradas, de modo que las
empresas contratistas actan como supervisoras, a modo de mandos intermedios, con un
control transferido por la empresa de plataforma, existira un indicio de cesién ilegal.

Ahora bien, este indicio no puede excluirse sin mas de la mera existencia o
presencia de un mando de la empresa contratista. Téngase en cuenta que en muchos casos
estos mandos actlan no como mandos independientes, sino como una mera correa de
transmision de la directriz marcada por los algoritmos de la empresa de plataforma.
Téngase en cuenta que algunas empresas de plataforma exigen a sus contratistas que
exista siempre un mando o persona de la empresa contratista para evitar un contacto
directo entre el personal de la empresa de plataforma y el personal externo de las empresas
contratistas. Por ejemplo, en el caso de las filiales de Amazon, a este personal se le conoce
en la terminologia de esta compafiia, como dispatcher, quien ha de estar presente en las
instalaciones de Amazon y que debe ser la voz y correa de transmision de las érdenes de
esta compafiia respecto al personal de las empresas contratistas.

En sintesis, un enjuiciamiento adecuado exige penetrar més alla de las apariencias
y valorar la incidencia de las herramientas digitales y qué empresa las controla en dltima
instancia. La doctrina ha destacado la idea de que los algoritmos absorben y hacen

18 Sentencia nim. 626/2021, de 19-10-2021, del Juzgado de lo Social n° 6 de Oviedo (autos 407/2021).
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innecesarias labores de organizacion y direccion del trabajo, de manera que la gestion
algoritmica exige una aproximacion diferente al poder de direccion (Weil, 2023: 75).

4.2.3. El caracter de mera intermediaria de la empresa de plataforma

Un indicio valorado por nuestros Tribunales en las sentencias que enjuician cesion
ilegal se relaciona con la actividad encargada en la contrata. Simplificando el andlisis, no
se considera generalmente cesion ilegal el externalizar actividades que no son el objeto
principal de la actividad de la empresa, por ejemplo, externalizar la limpieza, la vigilancia
de instalaciones, los servicios de cafeteria, etc. Se trata de valorar el clasico indicio de la
autonomia técnica de la contrata.

En el ambito de las empresas de plataforma, alguna sentencial® habria declarado
que no existiria cesion ilegal, porque la empresa Cabify era una mera intermediaria y se
limitaba a intermediar entre los clientes que deseaban contratar el transporte de personas
y las empresas propietarias de los vehiculos y de las licencias VTC. Esta sentencia fue
revocada luego en suplicacién, donde se declard la concurrencia de una cesion ilegal,
partiendo de que la jurisprudencia comunitaria ya habia declarado que empresas de
plataforma como Uber y otras con modelo de negocio similar, no eran meras
intermediarias, sino prestadoras de un servicio. Asi, cualquier érgano judicial espafiol no
puede desconocer que la jurisprudencia comunitaria ha concluido que empresas como
Uber debian ser consideradas empresas de transporte (SSTJUE de 20 de diciembre 2017,
C-434/2015 y 10 de abril de 2018, C-320/16). En dichos pronunciamientos, el 6rgano
judicial comunitario concluyd que las plataformas eran empresas de transporte por su
potencial organizativo y su “influencia decisiva” en la gestion de los trayectos, los cobros
y los pagos del servicio efectuados por los conductores. Ademas, se sefialé que eran las
plataformas las que fijaban las condiciones de acceso de los conductores a la aplicacion,
impartiéndoles cursos de formacion previa e imponiéndoles normas de conducta y de trato
con los clientes. No es intrascendente resaltar que las sentencias del Tribunal de Justicia
prescindieron del dato de que la empresa de plataforma no fuera la propietaria de los
vehiculos, considerandola pese a ello, una empresa de transporte. Por consiguiente, un
indicio a favor de la existencia de cesion ilegal es que las empresas contratistas de una
plataforma de transporte de viajeros realizan la actividad propia de la plataforma.

Lo mismo ocurre en el caso del reparto de Amazon, donde esta empresa no solo se
limita a intermediar en el comercio electronico, sino que la actividad de reparto forma
parte esencial de su modelo de negocio, donde es imprescindible que los productos
Ileguen al domicilio de los clientes.

Es cierto que no en todos los casos donde una empresa contratista realiza la
actividad propia de la principal cabe determinar automaticamente la existencia de cesion
ilegal. Sin embargo, si la plataforma utiliza mano de obra de empresas contratistas,
controlandola digitalmente y especificando la ruta, esta ejerciendo una influencia decisiva
que va mas alla de la de una empresa que actie como mero cliente. Ciertamente, alguna
sentencia no lo ha entendido asi, y ha optado por minusvalorar la relacién de los
paqueteros de una empresa contratista de Amazon con esta plataforma, aduciendo que
estos repartidores son personal externo y “no tienen mas relacion con Amazon que la que
deriva de la recogida de la mercancia en sus instalaciones y la comunicacion de las
entregas”. En la sentencia se considera irrelevante el hecho de llevar un vehiculo y

19 Sentencia ntim. 243/2022, de 12.09.2022, del Juzgado de lo Social n° 8 de Valencia (autos 7/2021).
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uniformidad con los distintivos de Amazon, argumentado que “lo inico que quiere decir
es que es un dato identificativo para que los destinatarios sepan que el envio que reciben
procede de la empresa a la que adquirieron el producto”.

Esta afirmacion resulta cuanto menos sorprendente porque la apariencia externa ha
sido un indicio tradicional de una posible situacion de cesion ilegal. Por consiguiente, en
contra de lo afirmado en la sentencia citada, que ademas es de instancia, en absoluto
resulta intrascendente que un servicio prestado por una persona trabajadora de una
empresa contratista se publicite sin mas como de “Cabify o de Amazon™.

En todo caso, para determinar si la actuacion de una empresa de plataforma incurre
0 Nno en cesion ilegal debe valorarse como actla esta, si como mera intermediaria 0 como
prestadora de un servicio. En los casos de aplicaciones que se limitan a intermediar las
plataformas no tienen generalmente una capacidad de influir al segundo sobre la forma
de realizar los servicios. En cambio, cuando la plataforma que ha subcontratado ostenta
una capacidad de control sobre la forma de entrega de los paquetes y del transporte de
viajeros, esto es, es capaz de vigilar y controlar la conduccion y el trabajo realizado, en
un todo indisociable que comporta someter al personal empleado en la contrata a la
vigilancia no de uno, sino de dos empleadores, se estd ante un fuerte indicio de cesion
ilegal.

5. Conclusiones

Existen varias razones coyunturales para volver a la delimitacion clésica entre
contratas y cesion ilegal. En primer lugar, por la via abierta por la STJUE de 24 de octubre
de 2024 y la interesante garantia aplicable a los intermediarios en la Directiva sobre
mejora de las condiciones de trabajo en empresas de plataforma. En segundo lugar, la
cesion ilegal en flotas para plataformas es sin duda tema de interés casacional pendiente
de unificacion por parte del Tribunal Supremo.

Por otra parte, la realidad practica se aleja del régimen legal. EI régimen de cesion
ilegal es duro y se reserva para asuntos fraudulentos, pero en no pocos casos se obtiene
mano de obra externa a través de la subcontratacion. Para tratar de poner coto a esta
realidad, en la doctrina judicial se habria evolucionado de la doctrina del empresario
aparente al empresario real, que debe ejercer la actividad propia y atender la contrata con
su propia organizacion e infraestructura. Aunque la diferencia entre contratas, cesion
ilegal y ETTs es clara en su formulacion teorica, la summa divisio entre contrata-cesion
esta haciendo aguas. La primera razén es que muchas actividades auxiliares no requieren
ninguna infraestructura material o dichos medios son propiedad de la empresa principal.
La segunda es que exigir poderes de organizacion y direccién no es muy determinante en
actividades poco cualificadas que no requieren demasiadas instrucciones (porteria,
limpieza, control de accesos...), pero también este indicio se relativiza en casos donde la
direccion es algoritmica y se ejerce por la empresa cliente. Todo ello hace
extraordinariamente insegura la calificacion de cesion ilegal, licita contrata y la actuacion
legitima de las empresas de trabajo temporal, y de las que no obstante no serlo, actdan
como tal.
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