Estudios |
ISSN: 2792-8314 | ISSN-e: 2792-8322

La contratacion de personas trabajadoras en Espaina
por empresas extranjeras:
é¢es valido recurrir a las empresas EOR o a las ETT
o se trata de una cesion ilegal?

Carolina Gala Duran

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Auténoma de Barcelona (Espafa)
carolina.gala@uab.cat | https://orcid.org/0000-0002-0074-8321

Extracto

En los ultimos afos, dentro del siempre cambiante mundo de la descentralizacion productiva,
han surgido dos vias cuyo objetivo es facilitar que una empresa extranjera que no tiene sede,
ni filial ni sucursal en Espafia pueda contar con el personal necesario para poder desarrollar
su actividad empresarial en territorio espafiol. Esas dos vias son el recurso a una empresa de
trabajo temporal (ETT) establecida en Espafa y la contratacién con una empresa EOR (employer
of record). En este trabajo se analizan ambas férmulas y su viabilidad legal en nuestro pais,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores en materia
de cesidn ilegal de personas trabajadoras.
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Abstract

In recent years, within the ever-changing world of productive decentralisation, two ways have
emerged whose objective is to facilitate that a foreign company that has no headquarters
subsidiary or branch in Spain can have the necessary personnel to be able to develop its
business activity in Spanish territory. These two methods are the use of a temporary employment
agency (ETT —abbreviation of de Spanish term-) established in Spain and contracting with an
employer of record (EOR) company. This paper analyses both formulas and their legal viability
in Spain, taking into account the provisions of article 43 of the Workers' Statute regarding the
illegal transfer of workers.
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1. Introduccion

Es un lugar comun senalar que la realidad o, en este caso, la practica empresarial siempre
va por delante de las normas, por cuanto aquella y sus necesidades siempre requieren res-
puestas rapidas, flexibles e, incluso, imaginativas. Hay multiples ejemplos de ello, y uno se
esta dando, desde hace pocos anos, en el campo de la contratacion de personas trabajado-
ras espafnolas o extranjeras, pero residentes en Espana, por parte de empresas extranjeras.

A estos efectos, cuando una empresa extranjera quiere contratar a una persona traba-
jadora en Espafa, las opciones son varias segun la propia situacion en la que se encuentra
dicha empresa y su estrategia de negocio. Asi, en primer lugar, si dicha empresa tiene una
sede’, filial> o sucursal® en Espafa procedera a contratar directamente a la persona traba-
jadora como cualquier otra empresa en nuestro pais, estando sujeta, ademas, a todas las
obligaciones derivadas de la normativa laboral y de Seguridad Social internas. En segun-
do lugar, puede darse la situacion de que la empresa extranjera no requiera a una persona
trabajadora por cuenta ajena, sino por cuenta propia, en cuyo caso esta establecera una
relacion mercantil con dicha empresa, aplicandose la normativa interna espafola sobre el
trabajo auténomo y estando obligada la persona trabajadora a darse de alta en el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores auténomos y a cumplir las correspon-
dientes obligaciones con Hacienda.

Y, en tercer lugar, y esta es la situacién que se esta desarrollando en los ultimos afos,
la empresa extranjera no tiene ni sede ni filial ni sucursal en Espafa, pero necesita perso-
nal para el desarrollo de su actividad en territorio espanol. En estos supuestos, se abre una
doble opcién en la practica: 1.2 recurrir a una ETT (empresa de trabajo temporal) ubicada
en Espafa para que le facilite el personal que necesita; y 2.2 acudir a una empresa EOR
(employer of record) —empresa intermediaria— que también le facilita el personal que nece-
sita para el desempefio de su actividad empresarial en territorio espafol, y que también
se encarga de todos los tramites de contratacion, pago de néminas, alta en la Seguridad

' Cabe recordar que la sede es el emplazamiento elegido por una empresa para establecer el nicleo o uno

de los nucleos de una determinada actividad econémica. Ese emplazamiento puede ser fisico o digital.
Solo las grandes empresas suelen contar con sedes en varios paises.

2 Una filial es una empresa que opera en el extranjero y que forma parte de una corporaciéon mas grande
con sede en otro pais (la empresa matriz, que tiene mas del 50 % de las acciones de la filial).

3 Una sucursal mantiene una relacion de dependencia con la empresa matriz.
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Social y pago de cotizaciones, etc. El objetivo de este trabajo es precisamente analizar estas
dos Ultimas situaciones, para determinar si son legales desde la perspectiva de la norma-
tiva aplicable, que es la espafola.

2. ¢Puede recurrir una empresa extranjera sin personal propio
a una ETT en Espana?

2.1. La realidad de la que partir...

La respuesta a la pregunta formulada es, sin duda, afirmativa si dicha empresa tiene una
sede, una filial o una sucursal en territorio espafiol, aplicandose lo dispuesto en la normativa
que rige las ETT y el Estatuto de los Trabajadores (ET). En ese caso, la empresa extranjera
actla a efectos laborales, y a otros efectos, como una empresa espafnola, asumiendo las mis-
mas obligaciones y responsabilidades. Pero y si como plantedbamos anteriormente no es ese
el caso y lo que ocurre es que recurre directamente a una ETT autorizada y ubicada en Espa-
fa para que le facilite el personal -mas o menos numeroso y con independencia de a lo que
se dedique- que requiere para desarrollar su actividad empresarial en Espafa: ¢eso es legal?

En ese supuesto, esta claro que el procedimiento que se seguiria seria el habitual en
el marco de las ETT y, en consecuencia, conforme a lo previsto en la Ley 14/1994, de 1
de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal (LETT) y en su normativa de
desarrollo*, la empresa extranjera tendria que formalizar por escrito un contrato de puesta
a disposicién con la ETT en los supuestos previstos en el articulo 6.2 de la LETT, no podria
tratarse de uno de los casos prohibidos por el articulo 8 de la LETT, la ETT contrataria a las
personas trabajadoras y estas tendrian derecho a las condiciones esenciales de trabajo y
empleo en los términos previstos en el articulo 11 de la LETT y al resto de los derechos re-
cogidos en el articulo 17 de la LETT. Y, en fin, el poder de direccion y control de la actividad
lo ejerceria la empresa extranjera —empresa usuaria—- y, en su caso, se aplicaria el régimen
de responsabilidades recogido en el articulo 16.3 de la LETT. Pero, a pesar de todo ello, en
este caso existe un dato esencial que lo altera todo: como deciamos, la empresa extran-
jera no tiene sede, sucursal o filial en Espafa, limitandose a contratar «desde fuera» a una
ETT ubicada en territorio espafiol para poder contar con el personal que va a desarrollar su
actividad empresarial en dicho territorio; actividad que si tiene, que puede ser temporal o
permanente (es irrelevante a nuestro entender), y que, incluso, puede afectar a cientos de
personas trabajadoras. Esta claro que la empresa extranjera opta por esta via dentro de su
estrategia de negocio, pero puede ser por motivos diversos: para evitarse el procedimiento

4 Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las empresas de trabajo
temporal.
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de seleccidn del personal y las responsabilidades derivadas de una contratacién directa,
como una solucion provisional mientras prueba suerte en un nuevo mercado, como una via
previa a la puesta en marcha de una filial en Espanfa, etc.

2.2. La frontera entre las necesidades temporales de una
empresa usuaria y la cesion ilegal de personas trabajadoras

Desde la perspectiva normativa, la regulacion aplicable esta clara. Nos encontramos,
como sefalabamos antes, ante una empresa usuaria —la empresa extranjera— que recurre
a una ETT ubicada en Espaia para que esta le ponga a su disposicion, de forma tempo-
ral, las personas que requiere para desarrollar su actividad empresarial. Por tanto, como
vimos, las normas aplicables son la LETT y el Real Decreto 417/2015. También cabe re-
cordar que, tal y como sefala el articulo 43.1 del ET, la contratacién de personas trabaja-
doras para cederlas temporalmente a otra empresa solo puede efectuarse a través de ETT
debidamente autorizadas en los términos previstos legalmente.

Centrandonos exclusivamente en la perspectiva contractual, cabe senalar que la em-
presa usuaria celebrara por escrito un contrato de puesta a disposicion (que debe tener
un contenido minimo?®) con la ETT, cuyo objeto es la cesion de la persona trabajadora para
prestar servicios en la empresa usuaria®, a cuyo poder de direccion y control quedara so-
metida’. Y este contrato de puesta a disposicién, de naturaleza mercantil, segun lo pre-
visto en el articulo 6.2 de la LETT, solo puede celebrarse en los mismos supuestos y bajo
las mismas condiciones y requisitos en que la empresa usuaria podria celebrar un contrato
de duraciéon determinada conforme a lo previsto en el articulo 15 del ET. Asimismo, desde
hace algunos afos, también puede celebrarse un contrato de puesta a disposicion en los
mismos supuestos y bajo las mismas condiciones en que la empresa usuaria podria cele-
brar un contrato formativo del articulo 11 del ET. En concordancia con ello, la duracién del
contrato de puesta a disposicion depende de lo dispuesto en los articulos 11 y 15 del ET,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 12.3 de la LETT en cuanto a los eventuales pe-
riodos de formacion previos a la prestacion efectiva de servicios®.

Datos identificativos de la ETT y de la empresa usuaria, supuesto de celebracién, contenido de la pres-
tacion laboral y cualificacion requerida, riesgos profesionales del puesto, etc.; articulo 14 del Real De-
creto 417/2015. Existe ademas un modelo de contrato.

6 Articulo 6.1y 3 de la LETT.
7 Articulo 15 de la LETT.

Conforme a dicho precepto, la ETT debe asegurarse de que la persona trabajadora, previamente a su
puesta a disposicién, posee la formacion tedrica y practica en materia de prevencién de riesgos laborales
necesaria para el puesto de trabajo a desempefiar, teniendo en cuenta su cualificacion y experiencia profe-
sional y los riesgos a los que vaya a estar expuesta. En caso contrario, le debera facilitar dicha formacion,
con medios propios o concertados, y durante el tiempo necesario, que formara parte de la duracion del
contrato de puesta a disposicién, pero sera en todo caso previo a la prestacion efectiva de los servicios.
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En definitiva, en correspondencia al propio papel atribuido a las ETT en nuestra legis-
lacion, y tal y como reconoce expresamente el articulo 1 de la LETT e implicitamente su
articulo 6.2, los contratos de puesta a disposicion solo pueden atender necesidades tem-
porales de la empresa usuaria, y, mas concretamente, aquellas que se amoldan a los su-
puestos previstos en los articulos 11y 15 del ET.

La finalidad del contrato de puesta a disposicién es atender, Unica y exclusivamente,
necesidades temporales de la empresa usuaria, por lo que el recurso a las ETT se disena
legalmente como una via alternativa, y para los mismos casos, a la contratacién temporal
directa por parte de la empresa usuaria:

[...] sin que el contrato de puesta a disposicion pueda ser una via para alterar
el régimen general de la contratacién temporal, sino Unicamente un instrumento
para trasladar la temporalidad del ambito de contratacién de la empresa usuaria a
la empresa de trabajo temporal [...] (entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo
—-STS-de 17 de octubre de 2006, rec. 2426/2005) (Falguera Baro, 2022, p. 1.086).

Y, por su parte, la ETT —como empresaria— formalizara con la persona trabajadora que
va a poner a disposicion de la empresa usuaria, como preveé el articulo 10 de la LETT, un
contrato por tiempo indefinido —cosa que no se hace en la practica—, o un contrato por du-
racion determinada coincidente con la del contrato de puesta a disposicion —art. 15 ET-.
También puede celebrar un contrato formativo del articulo 11 del ET o un contrato de tra-
bajo fijo discontinuo del articulo 16 del ET en los supuestos previstos especialmente en la
LETT (Falguera Bar6, 2022, pp. 1.079-1.080).

A dia de hoy y tras la reforma laboral de finales de 2021, el contrato de puesta a disposi-
cion solo puede celebrarse cuando la empresa usuaria tiene que cubrir circunstancias de la
produccion, definidas en los complejos términos previstos en el articulo 15.2 del ET (circuns-
tancias previsibles o imprevisibles, y con la exclusion expresa de los trabajos en el marco de
las contratas, subcontratas o concesiones administrativas), o bien cuando tiene que sustituir a
una persona con derecho a la reserva de su puesto de trabajo, completar una reduccion de la
jornada de trabajo —prevista legal o convencionalmente—, o cubrir temporalmente un puesto de
trabajo durante el proceso de seleccién o promocion para su cobertura definitiva mediante un
contrato indefinido (maximo de 3 meses). Asimismo, también puede formalizarse un contrato
de puesta a disposicién cuando se den en la empresa usuaria las circunstancias justificativas,
segun el articulo 11.2 y 3 del ET, de un contrato para la formacién en alternancia o de un con-
trato formativo para la obtencién de la practica profesional. Desde una perspectiva practica,
cabe recordar que la contratacion a través de ETT en nuestro pais tiene cierto peso: a titulo de
ejemplo, de enero a diciembre de 2022 se celebraron 3.614.852 contratos de puesta a dispo-
sicion y se contrataron 807.704 personas para ser cedidas a empresas usuarias en Espaina®.

9 https://www.mites.gob.es/estadisticas/Ett/ett22DicAv/Avance %20ETT%20(enero-diciembre%202022).pdf
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Partiendo de ello, cabe preguntarse qué ocurre cuando una empresa usuaria recurre a
una ETT sin que exista una de las necesidades temporales antes mencionadas. Desde la
perspectiva legal, el articulo 16.3 de la LETT sefiala que la empresa usuaria respondera so-
lidariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas con la persona
trabajadora cedida durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion, asi como de la
indemnizacién econdmica derivada de la extincién del contrato de trabajo cuando se incum-
ple lo dispuesto en los articulos 6 y 8 de la LETT (vid. Falguera Baro, 2022, pp. 1.086-1.087).

Cabe recordar aqui que, durante cierto tiempo, se discutio si cuando se cubrian necesi-
dades no temporales (permanentes) de la empresa usuaria solo se aplicaba esta responsa-
bilidad solidaria frente a las deudas pendientes o, por el contrario, se trataba de una cesién
ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET.

A dia de hoy, y desde hace ya bastantes afios (desde el afio 2006), la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (TS) es clara al respecto (Altés Tarrega y Garcia Testal, 2010, p. 301; Cei-
nos Suarez, 2019, pp. 144-145; Valverde Asencio, 2007, pp. 201 y ss.): recurrir a una ETT
cuando no se trata de una necesidad temporal de las mencionadas en el articulo 6 de la
LETT o se esta ante uno de los supuestos prohibidos por el articulo 8 de la LETT constituye
una cesion ilegal de personas trabajadoras, aplicandose lo dispuesto en el articulo 43 del
ET, con todas sus consecuencias; sefalandose al respecto que no parece:

[...] fuera de lugar la afirmacion de que en todo caso resultara integrante de la ce-
sion ilegal la que lo sea con caracter permanente o para cubrir necesidades per-
manentes de mano de obra, supuestos en los que el CPD [contrato de puesta a
disposicion] se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la prevision del
art. 6.4 CC [Cddigo Civil]'™.

En el mismo sentido, la STS de 3 de noviembre de 2008 (rec. 1697/2007) apunta que:

[...] cuando la contratacion temporal que lleva a cabo la ETT se proyecta sobre
actividades totalmente ordinarias, normales y para atender necesidades perma-
nentes de la empresa usuaria, sin que el articulo 16.3 de la Ley de empresas de
trabajo temporal agote las consecuencias juridicas de una contratacion fraudulenta.
O lo que es lo mismo, la responsabilidad solidaria que contempla el articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores puede producirse también en caso de que exista esa
cesion ilegal de trabajadores, aunque se trate de ETT vy la infraccidon no se refie-
ra a los articulos 6 y 8 de la LETT, y asi se dice literalmente en el fundamento de
derecho sexto numero 4 de la primera de las sentencias citadas que el articulo 43
del Estatuto de los Trabajadores no solo puede alcanzar a los contratos de puesta

0" Entre otras, SSTS de 4 de julio de 2006 (rec. 1077/2005) y de 28 de septiembre de 2006 (rec. 2691/2005).
También, STS de 17 de octubre de 2006 (rec. 2426/2005).
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a disposicién que se lleven a cabo «[...] en supuestos no previstos en la formula-
cion positiva del art. 6 LETT y a los contemplados en la formulacién negativa de
las exclusiones previstas por el art. 8 LETT, no pareciendo fuera de lugar la afir-
macion de que en todo caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con
caracter permanente o para cubrir necesidades permanentes de mano de obra,
supuestos en los que el CPD se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la
prevision del art. 6.4 CC».

En fin, en la STS de 19 de febrero de 2009 (rec. 2748/2007) se manifiesta que:

Y, mas recientemente, la STS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018) afirma que:

[...] en la misma sentencia precisamos las fronteras entre la cesion ilegal, producida
entre la ETT y la empresa usuaria y las irregularidades en los contratos de puesta
a disposicién, examinando el inciso final del art. 43.1 ET, cuando se refiere a «los
términos legales que se establezcan», del modo siguiente: En nuestro parecer, la
expresion legal examinada [...] no comprenderia —como integrante de cesion ile-
gal- determinaciones reglamentarias y elementos accesorios que no alcanzasen
la sustancial regulacién efectuada por la ley; esto es, que el art. 43 ET Unicamente
alcanza a los CPD realizados en supuestos no previstos en la formulacién positiva
del art. 6 LETT y a los contemplados en la formulacion negativa de las exclusiones
previstas por el art. 8 LETT, pudiendo hacerse la afirmacién general de que en todo
caso resultara integrante de cesion ilegal la que lo sea con caracter permanente o
para cubrir necesidades permanentes de mano de obra, supuestos en los que el
CPD se manifiesta claramente fraudulento e incurso en la previsién del art. 6.4 CC.

[...] el art. 43.1 ET autoriza la cesién de trabajadores cuando la misma se efectle
a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas, siempre que
se haga en los términos establecidos legalmente. Consiguientemente, cuando la
empresa de trabajo temporal ceda trabajadores a la empresa usuaria sin respetar
los términos establecidos legalmente, también se producira cesion ilegal de tra-
bajadores, lo que constituye una falta muy grave, de conformidad con el art. 8.2
LISOS [Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social], que sanciona como
tal a la cesion ilegal de trabajadores, fueren quienes fueren sus responsables'".

En conclusién, cuando una empresa usuaria recurre a una ETT para cubrir una nece-
sidad que no cumple los requisitos del articulo 6.2 de la LETT o incumple lo dispuesto en
el articulo 8 de la LETT, nos encontramos ante una cesién ilegal de personas trabajadoras
del articulo 43 del ET.

" También, SSTS de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).
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Retomando ahora la pregunta formulada paginas atras: ;puede una empresa extranjera,
que no tiene sede, ni filial ni sucursal en Espafa, recurrir a una ETT para poder disponer del
personal necesario para desarrollar su actividad empresarial en territorio espafol? Como
ejemplo real cabe mencionar el caso reciente de una compania aérea extranjera -Norwegian
Air- que, para operar, entre otros, en los aeropuertos de Barcelona, Madrid y Malaga, re-
currio varios afnos a una ETT para que le facilitase todo el personal necesario, mas de 100
personas, contando solo con 2 jefes de base que, ademas, no estaban dados de alta en la
Seguridad Social espafiola (o, incluso, sin ningun trabajador propio'?). Cabe tener presente,
no obstante, que esta «curiosa» forma de gestidén del personal ya la habia iniciado la em-
presa Ryanair afios antes, con la variable —-todavia mas compleja— de recurrir a empresas
semejantes a ETT, pero ubicadas en Irlanda (Juarez Pérez, 2019, pp. 372 y ss.). En todo
caso, ¢es legal o, por el contrario, nos encontramos ante un supuesto de cesion ilegal del
articulo 43 del ET?

Los datos relevantes en este ambito son varios: a) la empresa extranjera no tiene sede,
ni filial ni sucursal en Espana; b) dicha empresa esta desarrollando una actividad empresa-
rial en Espafna, sea cual sea su naturaleza y el sector de actividad en el que se produzca,
y su caracter temporal o permanente; y c) dicha empresa no tiene personal contratado en
nuestro pais o bien solo un personal minimo que, incluso, puede no estar dado de alta en el
sistema de Seguridad Social espafiol.

Si tenemos en cuenta esos datos, inmediatamente surge la cuestién de como es posi-
ble que una empresa extranjera pueda desarrollar su actividad empresarial valiéndose casi
o exclusivamente de personal cedido por una ETT, que solo puede desempefiar, como
hemos visto, actividades de caracter temporal y bastante limitadas tras la reforma laboral
de 2021, asi: a) claramente se descarta, por sus propias caracteristicas, la posibilidad de
que se den las circunstancias que justificarian un contrato de puesta a disposicién funda-
mentado en las necesidades formativas recogidas en el articulo 11 del ET; b) al no existir
plantilla propiamente dicha, no cabe recurrir a la sustitucién de una persona con derecho
a la reserva de puesto de trabajo (salvo quizas en el caso de la persona coordinadora, que
no es el caso), ni es posible completar una situacién de reduccién de jornada o cubrir un
puesto de trabajo durante el proceso de seleccidon o promocién por un periodo maximo
de 3 meses (art. 15.3 ET); y ¢) tampoco se dan los presupuestos del articulo 15.2 del ET,
ya que no se trata de un incremento ocasional e imprevisible de la actividad empresarial u
oscilaciones que, aun tratdndose de la actividad normal de aquella, generan un desajus-
te temporal entre el empleo estable disponible y el que se requiere, por cuanto de por si
la actividad normal de la empresa es la que desarrolla el personal cedido por la ETT. Y,
en fin, tampoco se trata de atender situaciones ocasionales, previsibles y que tienen una
duracion reducida y delimitada.

12 E| caso del aeropuerto de Madrid, STS de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).
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En definitiva, resulta claro que las personas trabajadoras cedidas por la ETT desarrollan
la actividad empresarial normal y permanente de la empresa extranjera, con lo que dicha ac-
tividad no encaja, de ninguin modo, en los supuestos contemplados en el articulo 6.2 de la
LETT y nos encontramos, tal y como sefala la jurisprudencia, ante una cesion ilegal de per-
sonas trabajadoras del articulo 43 del ET.

Esta solucién es precisamente la defendida por los tribunales en el caso real antes men-
cionado —empresa Norwegian Air— en varias sentencias de tribunales superiores de justicia
y del TS. En palabras de la STS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018):

[...] concurre cesion ilegal de trabajadores, cuando el contrato de puesta a dis-
posicion se utiliza para atender a necesidades estructurales de la empresa usua-
ria, como ha sucedido aqui, lo cual comporta que, si la ETT cede ilegalmente a
trabajadores no queda eximida de ninguna de las responsabilidades que provoca
dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas [...] llegamos a dicha
conclusién, porque se ha demostrado cumplidamente que, desde el 1-03-2012
al 21-12-2014 la empresa de trabajo temporal cedié nada menos que 74 trabaja-
dores a la empresa usuaria, quien no contaba con una plantilla propia para pres-
tar servicios de navegacion aérea en la base de Malaga y en otras del territorio
espafol, habiendo suscrito con dichos trabajadores contratos eventuales por cir-
cunstancias de la produccién, que desbordaron con mucho los limites tempora-
les del art. 15.1 b) ET, acreditando, por tanto, que el objeto real del contrato fue
la cobertura de la organizacién estructural u ordinaria de la empresa. Dicha con-
ducta constituye claramente una cesion ilegal de trabajadores toda vez que la ETT
desbordd radicalmente los limites establecidos en el art. 6.2 de la Ley 14/1994,
excediendo, por tanto, los limites establecidos en el art. 43.1 ET.

En el mismo sentido se manifiestan las SSTS de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y
de 27 de abril de 2023 (rec. 2935/2020).

Ahora bien, tratandose de una cesion ilegal de personas trabajadoras, ¢ cudles son las
consecuencias y responsabilidades derivadas para las dos empresas implicadas?

Empezando por las responsabilidades a nivel administrativo, cabe tener presente que el
articulo 8.2 de la LISOS califica como una infraccion muy grave la cesion de personas tra-
bajadoras en los términos prohibidos por la legislacion vigente. Y, a la vez, el articulo 18.2 c)
de la LISOS considera una infraccién grave de la ETT formalizar contratos de puesta a
disposicién para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la LETT (tratan-
dose de una infraccion por cada persona trabajadora afectada); y en el mismo sentido, pero
respecto de la empresa usuaria, se manifiesta el articulo 19.2 b) de la LISOS. Resulta evi-
dente que una misma conducta no puede ser sancionada por ambas vias, lo que ha sido
debatido en los tribunales.
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En este sentido, el TS, en varias sentencias'®, ha declarado que prevalece la infraccion
muy grave del articulo 8.2 de la LISOS, fundamentandose para ello en varios argumentos:

1.2 Concurre una cesion ilegal cuando el contrato de puesta a disposicion se utiliza para
atender a necesidades estructurales de la empresa usuaria, lo que comporta que, sila ETT
cede ilegalmente a personas trabajadoras, no queda eximida de ninguna de las responsa-
bilidades que provoca dicho comportamiento, tanto laborales como administrativas.

2.° Los articulos 18.2 ¢) y 19.2 b) de la LISOS sancionan conductas que afectan exclu-
sivamente a las ETT y a las empresas usuarias, quienes son las que suscriben el contrato
de puesta a disposicion, de manera que la indebida utilizacion de dicho contrato es impu-
table exclusivamente a ellas, sin que en ninguno de esos preceptos se esté contemplan-
do la cesion ilegal, que se activa cuando la ETT cede personas trabajadoras a la empresa
usuaria sin atenerse a los términos establecidos legalmente (art. 43.1 ET), que excluyen la
utilizacion del contrato de puesta a disposicion para cubrir necesidades estructurales u or-
dinarias de las empresas usuarias.

3.° Dado que la conducta sancionada no es la simple utilizacién indebida de contratos de
puesta a disposicion para supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la LETT,
cuya comision afectaria exclusivamente ala ETT y a la empresa usuaria, sino una cesion ile-
gal de personas trabajadoras en toda regla, ejecutada por ambas empresas con la finalidad
de ceder ilegalmente personal de la ETT a la empresa usuaria, que debe calificarse como
una falta muy grave, segun el articulo 8.2 de la LISOS, que no excluye, de ninguna mane-
ra, a las ETT, cuando estas ceden personas trabajadoras sin atenerse a los limites legales.

4.° Si no fuera asi, si la cesion ilegal quedara reducida a una falta grave, se produciria
un efecto perverso, toda vez que siendo las ETT las Unicas empresas autorizadas para la
cesion de personas trabajadoras, siempre que se ajusten a la legalidad, tal y como prevé el
articulo 43.1 del ET, podrian ceder ilicitamente a personas trabajadoras, desbordando su
papel legal de manera desmedida, con una penalizacién muy inferior al resto de las empre-
sas, lo que comportaria un trato desigual totalmente injustificado.

En definitiva, cuando una empresa extranjera sin sede, ni filial ni sucursal en Espafa re-
curre a una ETT para cubrir sus necesidades permanentes de personal, desde la perspec-
tiva administrativa, tanto ella como la ETT incurren en la falta muy grave del articulo 8.2 de
la LISOS. En consecuencia, ambas empresas se enfrentan a una multa individual, segun las
circunstancias concurrentes’, en su grado minimo, de 7.501 a 30.000 euros; en su grado
medio, de 30.001 a 120.005 euros, y, en su grado maximo, de 120.006 a 225.018 euros.
Ello no obsta a que, de darse las circunstancias requeridas, una de las empresas pueda

3 Asi, SSTS de 2 de diciembre de 2021 (rec. 4701/2018), de 29 de junio de 2022 (rec. 749/2019) y de 27
de abril de 2023 (rec. 2935/2020).

4 Articulos 39 y 40.1 ¢) de la LISOS.
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reclamar a la otra el pago realizado, asi como una posible indemnizacion adicional; cosa
que debera dilucidarse en la jurisdiccion civil.

Y, junto a ello, las responsabilidades laborales y de Seguridad Social se configuran con-
forme a lo dispuesto en el articulo 43.3 y 4 del ET, donde se prevé que los empresarios,
cedente y cesionario, responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con el
personal y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso
penales. Ademas, las personas trabajadoras sometidas a cesién ilegal tienen derecho a ad-
quirir la condicion de fijas, a su eleccion en la empresa cedente o cesionaria. Los derechos
de la persona trabajadora en la empresa cesionaria seran los que correspondan en condi-
ciones ordinarias a una persona trabajadora que preste servicios en el mismo o equivalen-
te puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesién ilegal.

Respecto a la aplicacion practica de dichos términos, cabe tener en cuenta varias con-
sideraciones:

1.2 Esta claro que, en el supuesto que nos ocupa, tanto la empresa extranjera como la
ETT responderan solidariamente del pago de las deudas laborales pendientes —de todo tipo,
incluida la indemnizacién por despido improcedente—-, y de las deudas con la Seguridad
Social (principalmente, deudas por cotizaciones pendientes, pero también del pago del re-
cargo de prestaciones, o del pago de prestaciones en los casos de incumplimiento de las
obligaciones de alta y/o cotizacion, conforme a lo establecido en los arts. 167.2 'y 168.2 Ley
general de la Seguridad Social -LGSS-). Se trata de una responsabilidad solidaria ex lege y
sujeta al CC, lo que implica que cualquiera de las empresas responde de la totalidad de
la deuda frente al acreedor (la persona trabajadora, sus familiares, la Tesoreria General de la
Seguridad Social, principalmente), con independencia de que luego las empresas implicadas
puedan reclamarse pagos entre si. El acreedor puede reclamar a ambas empresas o solo a
una de ellas. Se trata, ademas, de una responsabilidad derivada de obligaciones propias.

Ya hemos adelantado que esta responsabilidad solidaria alcanza a todas las obligacio-
nes contraidas con la persona trabajadora durante la cesion ilegal, con independencia de
su naturaleza, llevandose a cabo una interpretacion amplia de las mismas. Por tanto, abar-
ca tanto las deudas salariales como indemnizatorias o derivadas de cualquier otro titulo,
tales como, por ejemplo, las mejoras voluntarias, los recargos de prestaciones, las indem-
nizaciones por accidentes de trabajo o las consecuencias derivadas de un despido impro-
cedente. Y ello sea cual sea su origen, es decir, ya deriven de lo dispuesto en las nhormas,
en el convenio colectivo aplicable o en el contrato. Respecto a las deudas salariales, el TS
ha declarado que la persona cedida tiene derecho a percibir, desde el inicio de la cesién
ilegal, la retribucion prevista en el marco de la empresa cesionaria'®.

5 STS de 30 de noviembre de 2005 (rec. 675/2005).
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Asimismo apuntamos antes que esta responsabilidad solidaria afecta también a las
deudas por cotizaciones (y recargos) y, conforme a lo establecido en el articulo 168.2 de
la LGSS, existe responsabilidad solidaria entre los empresarios cedente y cesionario en
orden al pago de las prestaciones de la Seguridad Social «en los casos de cesion temporal
de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo». Por tanto, en el caso en que
respecto de la persona trabajadora objeto de cesion ilegal se hubieran incumplido las obliga-
ciones de alta o cotizacion y se declarase la correspondiente responsabilidad en orden al pago
de prestaciones —arts. 167.2 LGSS y 94 a 96 Ley de Seguridad Social de 1966-, del pago —total
o parcial- de la correspondiente prestacion responderian solidariamente ambas empresas. El
pago de la prestacién podra reclamarlo tanto la persona trabajadora cedida ilegalmente como
sus familiares (en los casos de las prestaciones por muerte y supervivencia), y puede tratarse
de cualquiera de las prestaciones econdmicas contributivas recogidas por nuestro sistema de
Seguridad Social.

La amplitud de esa responsabilidad se fundamenta en que la misma surge como res-
puesta a una actuacion contraria a la ley; a lo que cabe afadir la intencion de proteger de
la forma mas completa posible a la persona cedida ilegalmente, cuyos derechos —asi como
los del sistema de Seguridad Social- son los que pueden verse mas directamente afecta-
dos por la conducta de las empresas cedente y cesionaria. Asimismo, debe tenerse pre-
sente que dichas empresas responderan de las obligaciones siempre y cuando estas hayan
sido contraidas durante el tiempo en que se produjo la cesion ilegal, no de las anteriores o
posteriores. Y que solo responderan frente a aquellas personas trabajadoras (o sus fami-
liares en el caso de la responsabilidad en orden al pago de prestaciones) que fueron obje-
to de cesion ilegal.

En fin, respecto al plazo para poder reclamar esta responsabilidad, cabe mencionar el
articulo 59 del ET, segun el cual las acciones derivadas del contrato que no tengan fijado
un plazo especial prescribiran al afo de su finalizacion. Por otra parte, en el caso de las
cotizaciones de la Seguridad Social, el plazo de prescripcion es de 4 afos. Y cabe tener
presente que la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones prescribe
al ano, a contar desde la fecha en que la entidad gestora comunica a la persona benefi-
ciaria perjudicada su resolucion firme por la que se le deniega total o parcialmente la pres-
tacion solicitada'.

2.2 Por otra parte, cabe tener presente que, segun reiterada jurisprudencia, la eleccién a
favor de la empresa cesionaria solo se puede producir mientras esté vigente la cesién ilegal
(Asenjo Pinilla, 2018, p. 32)". A los efectos del ejercicio de la accioén, cabe tener en cuenta
que, en caso de ser despedida la persona cedida, esta tiene 20 dias para reclamar judicial-
mente frente a ambas empresas (Asenjo Pinilla, 2018, p. 34).

6 Articulo 96 de la Ley de Seguridad Social de 1966.
7 Entre otras, STS de 8 de julio de 2003 (rec. 2885/2002).
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Esa opcién solo es posible cuando las dos empresas implicadas en la cesién ilegal
son reales y no en los casos de que la empresa cedente es ficticia®. En este ambito, es
bastante probable o comun que la persona trabajadora plantee judicialmente la accién de
cesion ilegal de forma conjunta con la accién de despido, acumulando ambas acciones.
A este respecto, cabe sefialar que el TS considera que esa acumulacion no es posible, al
no estar ya vigente la situacion de cesion ilegal en el momento del despido. La excepcién
se da cuando la interposicion de la demanda es anterior a la finalizacion del contrato™.
Cuando es posible la acumulacién y se estima la improcedencia del despido, correspon-
de a la persona trabajadora elegir la empresa por la que opta y luego esta decidira entre
readmisién o indemnizacién? (Falguera Baro, 2022, p. 1.099). El salario a tener en cuenta
para calcular esa indemnizacién es el correspondiente a la empresa por la que ha optado
la persona trabajadora?'.

Si se optase por la empresa cedente, la antigliedad no computara desde el inicio de la
cesion ilegal, sino, en su caso, desde el inicio de la relacién laboral con esa empresa.

Aplicando todo lo anterior al caso que nos ocupa, si la persona trabajadora recurre a
los tribunales mientras estéa vigente la cesion ilegal, podra reclamar la condicién de fija o
indefinida en la ETT —empresa cedente— o0 en la empresa extranjera —-empresa cesionaria—;
optando muy probablemente por esta, pasando a computarse la antigliedad desde el ini-
cio de la cesion ilegal y teniéndose derecho a las condiciones laborales de una persona en
el mismo puesto de trabajo o en un puesto equivalente. Sin embargo, aqui surge un pro-
blema particular, consistente en que, como hemos visto, la empresa extranjera no cuenta
con sede, filial o sucursal en Espafia, por lo que se frustraria o dificultaria enormemente esa
eleccion en la practica.

Si, como es habitual, no se reclama judicialmente frente a la cesion ilegal para obtener
la condicién de persona trabajadora indefinida mientras aquella esta vigente, ya no podra
hacerse; pero si se mantendra la responsabilidad solidaria antes vista.

Y 3.2, por ultimo, respecto a la posible responsabilidad penal, cabe tener en cuenta lo
dispuesto en los articulos 311.1.°y 312.1 del Cédigo Penal (CP); refiriéndose el primero a
la imposicion ilegal de condiciones de trabajo —como es contratar y ceder a una persona
trabajadora en un supuesto no permitido legalmente—, castigandose dicha conducta con
una pena de prision de 6 meses a 6 afios y multa de 6 a 12 meses. En el segundo precep-
to, la conducta delictiva se concreta en el trafico ilegal de personas trabajadoras; sancio-
nandose dicha conducta con una pena de prisién de 2 a 5 afos y multa de 6 a 12 meses.

Y

8 Entre otras, STS de 3 de febrero de 2000 (rec. 1430/1999).

9 SSTS de 29 de octubre de 2012 (rec. 4005/2011) y de 31 de mayo de 2017 (rec. 3599/2015).
20 Entre otras, STS de 31 de mayo de 2017 (rec. 3599/2000).

21 Entre otras, STS de 16 de julio de 2020 (rec. 733/2018).

-
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Una vez revisada la doctrina judicial penal en relacién con dichos preceptos, puede afir-
marse que el articulo 311.1.° se ha aplicado hasta ahora con cierta frecuencia, pero centran-
dose en conductas vinculadas con la falta del permiso necesario para poder desarrollar una
actividad laboral en Espana, la falta de alta en la Seguridad Social, y la imposicion de condi-
ciones abusivas en cuestiones como las horas de trabajo, las vacaciones, la remuneracién
a percibir o las medidas de prevencion de riesgos laborales. En casi todos los supuestos el
incumplimiento empresarial abarca varias de las conductas apuntadas?®.

En una sola sentencia se aborda la aplicacién combinada de los preceptos citados en
el marco de una cesion ilegal de personas trabajadoras. Es el caso de la Sentencia de la
AP de Madrid de 13 de diciembre de 2004 (rec. 520/2004), donde si bien no se condena
penalmente a nadie, ya que la jurisdiccidn social habia determinado previamente que no se
daba una cesion ilegal, sino una contrata de actividad del articulo 42 del ET, si se ratifica
que, de tratarse de una cesion ilegal, cabe recurrir perfectamente a los articulos 311.1.°y
312.1 del CP. En este sentido, se afirma que:

a) Ambos articulos estan recogidos en el titulo XV del libro Il dentro de los delitos con-
tra los derechos de las personas trabajadoras; infracciones que se definen como delitos
de explotacion, indicando que el bien juridico protegido es la seguridad juridica de la per-
sona trabajadora en el mantenimiento del empleo y demas condiciones de trabajo, preten-
diéndose castigar las maquinaciones o artificios tendentes a lograr un fraude de ley dando
apariencia de legalidad a lo que realmente no lo es, incidiendo en que se trata de tutelar
el conjunto y expectativas derivadas del contrato de trabajo, asi como la humana y social
dignidad de la persona trabajadora.

b) Segun la STS 1611/2000, de 19 de octubre, el articulo 311.1.° requiere que la persona
trabajadora se vea compelida a aceptar unas condiciones laborales en las que no se respe-
tan sus derechos y especialmente los de la Seguridad Social, que garantiza unos minimos
indispensables. También se exige que esas condiciones vengan precedidas de engafio o
abuso de situacion de necesidad. En relacion con esta ultima cuestion, la STS 995/2000,
de 30 de junio, sefiala que por maquinacion o procedimiento malicioso ha de entenderse
cualquier situacion de abuso que evidencie una explotacion del empleador al empleado.

Y c), por otra parte, dentro del concepto de «trafico ilegal de mano de obra» del ar-
ticulo 312.1 del CP se incluye la contratacion realizada al margen de las oficinas de em-
pleo, las ETT y el incumplimiento de las exigencias legales de la cesion de personas
trabajadoras (art. 43 ET).

22 A modo de ejemplo, Sentencias de la Audiencia Provincial (AP) de Castellon 281/2021, de 5 de octubre,
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco 22/2021, de 23 de marzo, de la AP de Baleares 10/2020,
de 25 de febrero, de la AP de Pontevedra 237/2019, de 24 de junio, o de la AP de Teruel 4/2018, de 5 de
abril. También, Sentencia del Tribunal Constitucional 73/2019, de 12 de marzo.
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El delito se consuma con la realizacion del acto de trafico, sin que sea necesario que se
materialice un perjuicio para la persona trabajadora. No obstante, si es necesario que pre-
sente cierta idoneidad para lesionar los derechos de las personas trabajadoras. Asimismo,
la expresion «trafico» conlleva la existencia de un animo de lucro o enriquecimiento.

Por tanto, para la jurisdiccion penal, en un caso de cesion ilegal, resulta aplicable lo
dispuesto en los articulos 311.1.° y 312.1 del CP, siendo sujetos activos del delito «los
que, mediante engano o abuso de situacion de necesidad, impongan a los trabajadores»,
asi como «los que trafiquen». Pero en el caso que nos ocupa, surge una complicacion
adicional, derivada del hecho de que una de las empresas es extranjera, sin sede, filial
ni sucursal en Espafa. A estos efectos, cabe recordar que, a pesar de ello, en Espana,
a falta de previsioén legal al respecto, se aplica la regla de la ubicuidad, lo que implica
que, como la lesién del bien juridico ha tenido lugar en territorio espafol, puede perse-
guirse a la empresa extranjera por los tribunales espafoles y conforme a la legislacion
penal espanola. Y, desde la perspectiva de autoria, cabe pensar muy probablemente en
un delito en coautoria.

En definitiva, todo lo anterior comporta que ambas empresas implicadas deben ser cons-
cientes de los riesgos que supone el recurso por parte de una empresa extranjeraa una ETT
para gestionar su actividad en Espana. Cabe tener en cuenta, no obstante, que si alguna de
ellas —particularmente la empresa extranjera— considerase que no ha sido bien informada y
que, en consecuencia, desconocia que la situacién pudiera ser calificada de ilegal, podria
plantear, como ya hemos sefialado, las correspondientes reclamaciones judiciales contra
la otra empresa por los dafos y perjuicios que se le han causado. Obviamente, ello no alte-
ra el régimen de responsabilidades antes apuntado, cuyo objetivo esencial es la proteccién
de los derechos de las personas trabajadoras objeto de cesion.

3. éPuede una empresa extranjera sin personal propio recurrir
a una empresa EOR?

Como adelantamos al inicio de este trabajo, la segunda opcién que tiene una empresa
extranjera sin una sede, filial o sucursal en territorio espafol para poder contar con perso-
nal para poder desarrollar su actividad empresarial en Espana es recurrir a lo que se deno-
minan «empresas EOR». Opcion de negocio que se ha desarrollado en los ultimos 10 afios
a nivel mundial y que esté llegando a nuestro pais. Existen empresas multinacionales que
trabajan en varios paises €, incluso, en varios continentes.

23 Articulo 28 del CP.
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3.1. ¢Qué es una empresa EOR?

Como elemento previo, a nuestro entender, es interesante analizar el funcionamiento de
este tipo de empresas, cuya actividad, sin duda, es Util e interesante desde la perspectiva
empresarial y de gestion de los recursos humanos a nivel internacional. De hecho, uno de
esos alicientes es que facilita la expansion en el extranjero de las empresas, flexibilizando
un obstaculo importante, como es el de contar con el personal necesario. A lo que cabe
afadir otro aliciente: esta férmula permite incorporar personas trabajadoras rapidamente sin
tener que asumir el coste y el riesgo de constituir una entidad en un pais extranjero; ofre-
ciéndose, ademas, la tranquilidad de estar cumpliendo con todas las obligaciones legales en
entornos que son normalmente muy distintos del que puede conocer la empresa extranjera.
Y también presentan otras ventajas claras: a) sirven como vehiculo para explorar nuevos
mercados (se puede probar un nuevo mercado sin dedicar el tiempo y dinero necesarios
para constituir una filial o sucursal); b) pueden actuar como escudo de proteccion frente a un
incumplimiento por parte de una persona trabajadora autonoma (la empresa EOR la contra-
ta con todos los requisitos del pais de residencia, con el objetivo de evitar posibles incum-
plimientos a la empresa extranjera); c) pueden constituir una solucién provisional mientras
la empresa extranjera constituye una entidad en ese pais; y d) pueden facilitar una adquisi-
cioén (cuando se asume una plantilla en otro pais, pero el acuerdo de adquisicion no incluia
la constitucion de una entidad en ese pais, la empresa EOR puede pagar a ese personal,
de forma indefinida o hasta que la empresa extranjera se instale en ese pais).

En fin, con total claridad y recogiendo los términos empleados en la pagina web de una
empresa EOR:

El EOR: Incorpora a los empleados locales con contratos que cumplen las norma-
tivas vigentes. Paga los salarios, impuestos y complementos requeridos. Respal-
da las necesidades de recursos humanos de los empleados en el pais. Aunque el
EOR se encarga de la gestion de los recursos humanos y las ndminas de los em-
pleados en el pais, tu, como cliente, te encargas de gestionar el trabajo diario de
esos empleados. De hecho, te beneficias de las aportaciones de los trabajadores
en ese pais sin asumir un riesgo para tu organizacion®.

Se puede decir mas alto, pero no mas claro. El recurso a las empresas EOR entra plena-
mente dentro de la l6gica de la descentralizacion de los recursos humanos a nivel internacional.

Partiendo de ello, cabe destacar, en primer lugar, que, como deciamos antes, actual-
mente existen empresas® de este tipo de alcance internacional —algunas actian en mas

24 www.safeguardglobal.com

25 Como ejemplos de este tipo de empresas podemos citar: Safeguard Global (www.safeguardglobal.
com), Slasify (www.slasify.com), Team in Latam (www.team-in-latam.com), Deel (www.deel.com).
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de 150% o0 170 paises?’- o continental?®; algunas actian directamente como una plataforma
digital®® y otras cuentan con sedes fisicas en algunos de los paises en los que operan y/o
bien mantienen acuerdos con empresas colaboradoras locales. En el caso mas habitual,
la empresa EOR constituye entidades permanentes en los principales paises en los que
pretende actuar (o en bastantes paises segun las circunstancias), poniendo en marcha la
infraestructura local necesaria para poder emplear y retribuir a las personas trabajadoras
locales que necesitan las empresas extranjeras, pudiendo recurrir en otros paises a em-
presas colaboradoras locales.

Se trata de una actividad empresarial relativamente reciente que esta en auge por las
dificultades que implica siempre contratar personal en un pais extranjero y/o realizar otras
gestiones, incluso en varios paises a la vez, cuando asi lo requiere dicha actividad, con un
caracter temporal o bien permanente. Las empresas EOR no solo se dirigen a las empresas
tradicionales, sino también a las ONG y a las universidades y otras instituciones educativas.
La presencia de estas empresas se esta incrementando ahora en el mercado espafiol.

En todos los supuestos, el objetivo es comun: las empresas EOR facilitan personal de
todo tipo —que ellas contratan— a empresas extranjeras, para que estas puedan desarro-
llar su actividad empresarial en un determinado pais (o en varios), desentendiéndose asi
de todos los aspectos relativos a su contratacion, pago de retribuciones, determinacién de
la normativa y condiciones laborales aplicables, proteccién social, etc. La empresa ex-
tranjera paga a la empresa EOR por sus servicios y esta se encarga de contratar y ceder
al personal a dicha empresa —que, Iégicamente, ejerce la direccién y control de la activi-
dad-; encargandose, ademas, la empresa EOR de la gestion de todas las obligaciones
laborales y de Seguridad Social o proteccion social y fiscales derivadas de dicha contra-
tacion. Estas empresas venden a sus posibles empresas clientes que pueden seguir lle-
vando a cabo sus actividades (core business) sin tener que preocuparse por la gestion
de la plantilla en el pais donde desarrolla las actividades. Asimismo, son empresas que
ofrecen una respuesta rapida a las necesidades de la empresa extranjera (en alguin caso
se sefala, por ejemplo, que tan solo en 2 semanas se puede contar con todo el personal
necesario en un determinado pais®).

También cabe tener en cuenta que la empresa extranjera puede optar por externalizar
toda la gestion de los recursos humanos a la empresa EOR o bien solo algunas de las fun-
ciones. No obstante, lo mas habitual es lo primero.

26 por ejemplo, Slasify.

27 Por ejemplo, Safeguard Global.

28 En Latinoamérica, cabe mencionar, por ejemplo, la empresa Team in Latam.

2% Parece ser el caso de la empresa Deel.

30 «Safeguard Global internacionaliza tu empresa en menos de un mes» (www.safeguardglobal.com).
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Por otra parte, como deciamos antes, las personas trabajadoras son contratadas por
la empresa EOR, pero reciben instrucciones y trabajan efectivamente para la empresa ex-
tranjera (americana, asiatica...), son retribuidas por la empresa EOR, que es quien las da
de alta en el sistema de Seguridad Social o arbitra las medidas equivalentes, les gestiona
las prestaciones o indemnizaciones y cumple las correspondientes obligaciones fiscales,
asi como el resto de las obligaciones que puedan surgir en relacion con ese contrato. Sin
embargo, en algunos supuestos, el personal recibe directamente beneficios sociales de la
empresa extranjera (por ejemplo, stock options). La empresa EOR también suele ofrecer
servicios contables, administrativos, asesoramientos varios, atencién 24 horas, etc., a la
empresa extranjera, y se presenta frente a aquella como un «partner» de colaboracion, pro-
veedor o socio laboral. Se ofrece, en definitiva, un servicio global a las empresas extranje-
ras que quieran desarrollar su actividad en Espafa u otro pais o en varios paises a la vez;
de hecho, estas empresas suelen enviar una Unica factura mensual a la empresa extranjera
por todas sus gestiones, lo que simplifica ain mas las cosas para dicha empresa. También
se suele ofrecer una herramienta informatica que permite la gestion centralizada de todas
las néminas de las personas trabajadoras en el extranjero de la empresa que contrata con
la empresa EOR, lo que permite un mejor control por parte de aquella de sus gastos de
personal (se facilita, por ejemplo, la elaboracion de los informes financieros, por cuanto los
salarios brutos y netos se presentan en una misma divisa). Cabe, por otra parte, que esa
gestién centralizada se limite a un solo pais o a varios paises®'.

Cabe tener presente que las empresas EOR no solo contratan laboralmente a las perso-
nas que la empresa extranjera necesita, sino que también contratan mercantilmente a las
personas trabajadoras auténomas —freelancers- que requiere dicha empresa, y estas trabajan
directamente para aquella. Su mercado, por tanto, abarca tanto el trabajo por cuenta ajena
como el trabajo autbnomo, definidos ambos en los términos propios del pais de que se trate.
Respecto del trabajo autbnomo, este sistema facilita a las empresas contar con las personas
profesionales que necesita en cualquier pais —que pueden ser pocas por pais, por ejemplo-
con la mayor comodidad y rapidez posibles. En el campo del trabajo autbnomo, las empresas
EOR compiten con las denominadas «empresas paraguas», que también ofrecen freelan-
cers de calidad, se encargan del contrato y de la tramitacion de los pagos (aunque parece
ser que ofrecen menos garantias y servicios a la empresa extranjera que las empresas EOR).

En segundo lugar, estas empresas EOR también se caracterizan por no contar normal-
mente con representacion del personal, por el hecho de que una parte importante de su
plantilla son personas teletrabajadoras a tiempo completo y sin contacto con otras perso-
nas trabajadoras de la empresa en el mismo pais, lo que hace también mas dificil su control
por parte de la Administracién y las organizaciones sindicales.

31 Amodo de ejemplo, es el caso de Safeguard Global y su programa «Global Managed Payroll (GMP)», que
permite incluso solicitar vacaciones o fichar a través del dispositivo personal de cada persona empleada.

32 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38



La contratacidn de personas trabajadoras en Espaia

por empresas extranjeras:

des valido recurrir a las empresas EOR o alas ETT

E Estudios o se trata de una cesion ilegal?

En tercer lugar, como era previsible, el origen de este tipo de empresas se encuentra en
EE. UU., donde estan extendidas y son perfectamente legales; pudiéndose diferenciar, por
otra parte, entre las empresas EOR y las empresas PEO (professional employer organization
o professional employment outsourcing u organizacion de empleadores profesionales). Las
empresas PEO® se basan en la formula del coempleo, donde estas se encargan de la ad-
ministracion de los recursos humanos y las ndminas y la empresa coempleadora gestiona
al personal. En este sistema de coempleo, ambas empresas deben estar registradas como
empresas en el pais donde se encuentran las personas trabajadoras, compartiendo también
la responsabilidad legal sobre las mismas (de hecho, el empleador legal no es la empresa
PEO, sino la otra empresa). La empresa PEO gestiona las néminas, los asuntos legales y el
contrato, y ofrece recomendaciones a la otra empresa para evitar problemas, pero la de-
cision final es de aquella. Este tipo de empresa no trabaja con empresas que cuenten con
menos de 5 o 10 personas trabajadoras, a diferencia de las empresas EOR, que no exigen
un numero minimo de personal, ya que cobran por cada persona trabajadora individualmen-
te considerada (Rangel, 2022). En cambio, como hemos visto, en el caso de las empresas
EOR, las empresas cliente recurren precisamente a estas para no tener que constituir una
filial o sucursal en ese pais y no asumen tampoco ningun tipo de responsabilidad frente a
las personas trabajadoras.

Cabe sefalar que, en determinadas regiones (por ejemplo, Latinoamérica), se confun-
den (o entremezclan) ambas figuras, utilizandose el término PEO como si fuera una empresa
EOR, o bien se habla de que las empresas PEO ofrecen servicios EOR. En todo caso, como
vimos antes, la diferencia entre ambos tipos de empresas es que las empresas PEO parten
de la idea de que la empresa extranjera cuenta con una entidad en ese pais —normalmente
una filial o sucursal-, en cambio, en el caso de las empresas EOR, esa entidad de la em-
presa extranjera no existe. En fin, igualmente cabe tener presente que algunas empresas
PEO también ofrecen servicios EOR, pero solo para ciertos paises.

En definitiva, las empresas EOR -también las PEO- son una figura consolidada en EE. UU.,
y estan empezando a expandirse a otras regiones y paises, y a actuar en Espafa.

3.2. iEs legal la actuacion de una empresa EOR en Espana?

Tal y como se define su actividad, esta claro que la labor de una empresa EOR que
actua en Espana y tiene, en consecuencia, una sede, una filial o una sucursal en el pais es,
a peticiéon de una empresa extranjera proveniente de cualquier lugar del mundo, contratar a
una, varias o numerosas personas trabajadoras, pagarles las néminas, gestionar todas las

32 A modo de ejemplo, es el caso de las empresas Paychex (www.paychex.com), ADP Totalsource (www.
adp.com) o Trinet (www.trinet.com).
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cuestiones laborales (permisos, vacaciones, bajas médicas y de otro tipo...) y de Seguridad
Social, y aquellas ejercen la actividad de que se trate —que puede ser en remoto o presen-
cialmente- bajo las érdenes y el control de la empresa extranjera. La empresa extranjera
paga una cantidad fija o variable por cada una de las personas trabajadoras a la empresa
EOR. Por tanto, la empresa EOR contrata a las personas trabajadoras y las cede a la em-
presa extranjera, ahorrandose esta las obligaciones y responsabilidades correspondientes.

En una primera aproximacion surgen dos problemas evidentes y acumulativos: 1.° la
empresa EOR —que, como deciamos, tiene una sede, filial o sucursal en Espana- esta ac-
tuando en la practica como una ETT sin estar autorizada para ello, y 2.° su papel se limita
Unicamente a la contratacion del personal, y la gestién y el control de su actividad recae
directamente sobre la empresa extranjera, lo que lleva a calificar la situacion, sin mayores
dudas, como una cesion ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET. Precisa-
mente, dentro de los supuestos identificados expresamente en el articulo 43.2 del ET como
una cesion ilegal (Mercader Uguina, 2006, pp. 166-167) se menciona el supuesto en que el
objeto del contrato de servicios entre las empresas implicadas se limita a una mera puesta
a disposicion de las personas trabajadoras de la empresa cedente a la empresa cesiona-
ria, asi como el supuesto en que no se ejercen las funciones inherentes a la condicion de
empresario (Cuenca Alarcon, 2007, pp. 64 y ss.; Olmo Gascon, 2015, pp. 17 y ss.); ambas
circunstancias se dan en el caso que nos ocupa. Los dos problemas expuestos llevan a
la misma conclusién: la utilizacién de una empresa EOR asentada en Espafia por una em-
presa extranjera para poder disponer de personas trabajadoras y desarrollar su actividad
empresarial —cualquiera que sea- en nuestro pais constituye una cesion ilegal de personas
trabajadoras, con todas las consecuencias que ello comporta.

A estos efectos, cabe recordar que, entre otras, la STS de 28 de septiembre de 2006
(rec. 2691/2005) ha sefalado que «es indudable que resulta ilegal la cesién de trabajado-
res llevada a cabo por empresas que no estén debidamente autorizadas como ETT». A lo
que cabe afadir que, segun los tribunales, para que se dé la cesién ilegal se requiere que
se haya producido la efectiva cesion de la persona trabajadora, cualquiera que sea el titulo
utilizado, en su caso, para enmascarar la cesion ilegal, especialmente el recurso a las con-
tratas y subcontratas; y que la empresa cesionaria no haya incorporado a la persona traba-
jadora cedida a su plantilla (Falguera Baro, 2022, p. 1.089).

Y también cabe tener presente que, de la nutrida jurisprudencia existente en torno a la
figura de la cesion ilegal, cuyo objetivo ha sido diferenciarla de la licita contrata de obras o
servicios regulada en el articulo 42 del ET (Falguera Baro, 2022, pp. 1.088-1.089), se deriva
que la frontera en una y otra pasa por el propio objeto del arrendamiento de la obra o servi-
cio; de este modo, silo que ocurre en realidad es que la empresa contratista se limita sustan-
cialmente a aportar mano de obra, sin el elemento afiadido de organizacion, infraestructura,
medios materiales, etc., estamos ante una cesion ilegal. A lo que hay que afnadir otro ele-
mento caracteristico, como es la determinacién de quién actua en la practica como auténtico
empresario. En este ultimo punto, cabe afadir que, tal y como sefialan los tribunales, si es
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la empresa principal —la empresa extranjera en nuestro caso- la que ejerce el poder de direc-
cién, es un indicio muy significativo —un indicio «fuerte»— de la existencia de una cesion ilegal®.
Y tampoco cabe olvidar que existe cesion ilegal, aunque la empresa contratista cuente con
una organizacion e infraestructuras propias.

Y, a mayor abundamiento, cabe tener presentes otros dos elementos, también fijados
por los tribunales desde hace afios:

1.° Constituye un indicio fuerte de la concurrencia de cesion ilegal de personas traba-
jadoras el hecho de que se paguen los servicios de la empresa contratista en funcion del
numero de personas cedidas®* (como hemos visto, una caracteristica de las empresas EOR
es precisamente cobrar por cada persona trabajadora empleada).

2.° Hay que valorar si hay aportacion o no de materiales, herramientas o instrumentos de
trabajo por parte de la empresa contratista® (cosa que no ocurre en el caso que nos ocupa,
ya que se establece unarelacién directa entre la empresa extranjera y la persona trabajadora).

Ahora bien, al tratarse de una cesion ilegal de personas trabajadoras, ¢ cuales seran las
consecuencias?

En primer lugar, y siguiendo lo sefialado al tratar de las ETT, desde la perspectiva ad-
ministrativa, tanto la empresa extranjera como la empresa EOR incurren en una infraccion
muy grave conforme a lo previsto en el articulo 8.2 de la LISOS, lo que puede llevar a la im-
posicién de una sancién, segun las circunstancias concurrentes®, en su grado minimo, de
7.501 a 30.000 euros; en su grado medio, de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maxi-
mo, de 120.006 a 225.018 euros. La empresa extranjera —que tal vez habra confiado preci-
samente en que la empresa EOR conoce cudl es la normativa aplicable en Espafia en estas
cuestiones- podria reclamar a dicha empresa el pago de los dafios y perjuicios causados.

En segundo lugar, y como también vimos al abordar el caso de las ETT, el articulo 43.3
del ET prevé que ambas empresas responderan solidariamente de las obligaciones contrai-
das con las personas trabajadoras cedidas (o sus familiares, en su caso) y con la Seguridad
Social. Por tanto, en los términos vistos paginas atras, del pago de cualquier deuda salarial,

33 En relacién con esta cuestién, entre otras, SSTS de 20 y 21 de octubre de 2014 (recs. 3291/2013 y

1692/2013), de 26 de octubre de 2016 (rec. 2913/2014), de 10 de enero de 2017 (rec. 1670/2014), de 25
de noviembre de 2019 (rec. 81/2018), de 17 de diciembre de 2019 (rec. 2766/2017) y de 6 de mayo de
2020 (rec. 2414/2017).

34 STS de 14 de marzo de 2006 (rec. 66/2005).

35 Entre otras, SSTS de 19 de junio de 2012 (rec. 2200/2011), de 20 de octubre de 2014 (rec. 3291/2013) y
de 2 de noviembre de 2016 (rec. 2779/2014).

36 Articulos 39 y 40.1 c) de la LISOS.
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indemnizatoria, mejoras voluntarias, cotizaciones, recargos de prestaciones o de pago de
prestaciones responderian solidariamente ambas empresas. Nuevamente, en su caso, la
empresa extranjera podra reclamar la correspondiente indemnizacién a la empresa EOR.

No lo comentamos al tratar de las ETT, pero, obviamente, también les es aplicable. No
son validos frente a terceros los pactos que, en su caso, se hubieran establecido con la fi-
nalidad de eximir de responsabilidad a las empresas en caso de incumplimientos laborales
o de Seguridad Social. Estamos, como ya comentamos, ante una responsabilidad ex lege,
cuya finalidad esencial es la proteccion de los derechos de las personas trabajadoras im-
plicadas en la cesion ilegal.

Y, junto a ello, como vimos, el articulo 43.4 del ET establece que las personas trabaja-
doras cedidas ilegalmente tienen derecho a adquirir la condicion de fijas, a su eleccién, en
la empresa cedente o cesionaria. Y los derechos y obligaciones en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condiciones ordinarias a una persona trabajadora que pres-
ta servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiedad se compu-
tara desde el inicio de la cesién ilegal. Teniendo en cuenta lo sefialado paginas atras, esta
reclamacién solo puede plantearse mientras esta vigente la cesion ilegal, y la persona tra-
bajadora podria optar por adquirir la condicién de indefinida en una de las dos empresas
implicadas, la empresa EOR o la empresa extranjera. Nuevamente, la peculiaridad aqui se
concreta en que la empresa extranjera no cuenta con sede, ni filial ni sucursal en Espafa.

También es posible la aplicacion en este supuesto de lo previsto en los articulos 311.1.°
y 312.1 del CP en los términos ya vistos, sumandose ademas la particularidad de que una
de las empresas implicadas es extranjera, aunque, como vimos, ello no es obstaculo para
la aplicacion de la ley penal espafiola.

Finalmente, cabe tener en cuenta que es posible que la empresa extranjera desconozca que
la cesidn de personas trabajadoras realizada por la empresa EOR resulta ilegal en Espafna y
trae consigo las consecuencias ya referidas. Y, en consecuencia, tal y como hemos apuntado,
aquella podra ejercer frente a la empresa EOR las acciones judiciales que entienda oportunas.

4. Conclusiones

Hace ya afios que somos conscientes de que la descentralizacion productiva consti-
tuye una realidad en la economia, ya sea a nivel local, estatal o, incluso, internacional, vy,
en el caso concreto de Espafia, también parece haberse asumido que no es necesario o
relevante que la normativa aplicable esté a la altura de los retos, de todo tipo, que dicha
realidad plantea. Cabe recordar aqui simplemente las insuficiencias que persisten, a pesar
de las reformas, en los articulos 42 y 43 del ET, la cara y la cruz de lo legal o ilegal en este
ambito; aunque sus fronteras o limites no siempre estén claros y la labor constante de la
jurisprudencia haya sido clave.
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En todo caso, también es cierto que la realidad o las necesidades empresariales en la
cuestion que nos ocupa (y en otras) van siempre por delante de las normas. Es por ello por
lo que empresas extranjeras que requieren personal para desarrollar sus actividades en
Espafa y, por motivos mas o menos entendibles (o defendibles), no quieren, al menos de
momento, crear una filial o sucursal en Espafa, por todo lo que ello supone, quieran poder
acudir a férmulas flexibles, como las que les ofrecen las ETT o las empresas EOR.

En el primer caso, como hemos visto, es facil constatar para la ETT que, si la empresa
extranjera no tiene personal propio en Espafa, no puede contratar con ella, ya que le es-
tara cediendo personal precisamente para desarrollar su actividad permanente en Espana,
lo que no admite la LETT, ni lo ha hecho en el pasado, ni tampoco lo hara en el futuro. Se
trata, pues, de una cesion ilegal de personas trabajadoras del articulo 43 del ET, con todas
las consecuencias que ello comporta para ambas empresas.

Y, en el segundo caso, como ha ocurrido en otras cuestiones, se ha pretendido implan-
tar en Espafa un modelo de descentralizacién productiva que, si bien es admitido en otros
paises, en el nuestro choca frontalmente con lo dispuesto en el articulo 43 del ET. Una em-
presa extranjera no puede recurrir a una empresa EOR, aunque esta esté ubicada en Espa-
fa, para que le ceda personal para poder desarrollar su actividad empresarial en territorio
espanol. De hecho, la empresa EOR actla en la practica como una ETT sin autorizacion vy,
ademas, se limita a contratar personal para cederlo a otra empresa, en la linea de lo previs-
to expresamente en el articulo 43.2 del ET. También resulta preocupante que las empresas
EOR -en su informacién accesible a las empresas clientes— admitan como posible algo que
en Espafa esta expresamente prohibido, con las consecuencias que ello supondra, como
hemos visto, para la empresa extranjera que, precisamente, contrata con ellas, entre otros
motivos, para estar tranquila respecto al cumplimiento de las obligaciones laborales y de
Seguridad Social en los paises donde actla. Y también parece intervenir la idea —cierta-
mente interesante- de que las herramientas que suelen utilizar este tipo de empresas —pla-
taformas digitales— son muy utiles en la gestion de los recursos humanos, particularmente
desde una perspectiva global. Pero esta innovacion tecnolégica y la intermediacion de una
tercera empresa en la gestion de los recursos humanos no pueden llevar a olvidar que siem-
pre deben cumplirse las normas internas laborales.

No extrafia, por tanto, que ya se haya producido la intervencion de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social espafiola en relacion tanto con la labor de las ETT como de las
empresas EOR en nuestro pais.

Se ha abierto, pues, un nuevo campo de actuacion en el marco de la cesion ilegal de
personas trabajadoras del articulo 43 del ET que alcanza ahora -y desde hace pocos afios—
una nueva dimension «internacional» en la aplicacién de dicho precepto. También seria re-
levante que los asesores e intermediarios que ayudan a empresas extranjeras a instalar su
actividad empresarial en Espafia sean conocedores y respetuosos de los condicionantes
que sigue imponiendo el mencionado precepto, a pesar de sus limitaciones.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38 | 37



C. Gala Durén

Referencias bibliograficas

Altés Tarrega, J. A. y Garcia Testal, E. (2010). La
cesion ilegal en el ambito de las empresas
de trabajo temporal. En A. A. Blasco Pellicer
(Coord.), El empresario laboral (pp. 287-307).
Tirant lo Blanch.

Asenjo Pinilla, J. L. (2018). Cesion ilegal y
accion. Jurisdiccion Social. Revista de la
Comision de lo Social de Juezas y Jueces
para la Democracia, 188, 29-34.

Ceinos Suarez, A. (2019). La cesion ilegal de
trabajadores a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 143, 131-164.

Cuenca Alarcon, M. (2007). El impacto laboral
de la nueva organizacion de la empresa: el
ejemplo de la cesion ilegal de trabajadores.
Cuadernos de Relaciones Laborales, 25(2),
55-75.

Falguera Bard, M. A. (2022). Articulo 43. En S.
del Rey Guanter (Dir.), Comentario al Estatuto
de los Trabajadores (pp. 1079-2010). La Ley.

Juarez Pérez, P. (2019). El conflicto de Ryanair:
una lectura desde el derecho internacional

privado. Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, 11(1), 372-407. https://doi.org/10.20318/
cdt.2019.4625

Mercader Uguina, J. R. (2006). La nueva nocion
de la cesion de trabajadores prohibida. En J.
Cruz Villalén (Coord.), La reforma laboral de
2006 (pp. 155-178). Lex Nova.

Olmo Gascon, A. M. (2015). El reclutamiento y
la cesion ilegal de trabajadores tras la alte-
racion del sistema de intermediacion laboral.
Bomarzo.

Rangel, V. (26 de diciembre de 2022). EOR vs.
PEQ. Identifique el servicio de outsourcing
de recursos humanos mas adecuado para
suempresa. LinkedIn. https://www.linkedin.
com/pulse/eor-vs-peo-identifique-el-servicio-
de-outsourcing-mas-valentina/?originalSub
domain=es.

Valverde Asencio, A. J. (2007). La consideracion
del contrato de puesta a disposicion irregular
como supuesto de cesion ilegal de trabaja-
dores: la unificacion de doctrina al respecto.
Temas Laborales. Revista Andaluza de Tra-
bajo y Bienestar Social, 88, 187-209. https://
hdl.handle.net/11441/91041

Carolina Gala Duran. Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Autonoma
de Barcelona. Autora de numerosas publicaciones de diverso tipo. Sus lineas de investigacion actuales se
centran en el impacto de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales, la sucesion de empresa vy la

Seguridad Social. https://orcid.org/0000-0002-0074-8321

38 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 13-38


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4625
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4625
https://www.linkedin.com/pulse/eor-vs-peo-identifique-el-servicio-de-outsourcing-m%C3%A1s-valentina/?originalSubdomain=es
https://www.linkedin.com/pulse/eor-vs-peo-identifique-el-servicio-de-outsourcing-m%C3%A1s-valentina/?originalSubdomain=es
https://www.linkedin.com/pulse/eor-vs-peo-identifique-el-servicio-de-outsourcing-m%C3%A1s-valentina/?originalSubdomain=es
https://www.linkedin.com/pulse/eor-vs-peo-identifique-el-servicio-de-outsourcing-m%C3%A1s-valentina/?originalSubdomain=es
https://hdl.handle.net/11441/91041
https://hdl.handle.net/11441/91041
https://orcid.org/0000-0002-0074-8321

	_Hlk138524236
	_Hlk138524300
	_Hlk138524445
	_Hlk138524459
	_Hlk138524594
	_Hlk138524683
	1. Introducción
	2. �¿Puede recurrir una empresa extranjera sin personal propio a una ETT en España?
	2.1. La realidad de la que partir…
	2.2. �La frontera entre las necesidades temporales de una empresa usuaria y la cesión ilegal de personas trabajadoras
	3. �¿Puede una empresa extranjera sin personal propio recurrir a una empresa EOR?
	3.1. ¿Qué es una empresa EOR?
	3.2. ¿Es legal la actuación de una empresa EOR en España?

	4. Conclusiones
	Referencias bibliográficas





