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El regreso por pago
entre codeudores solidarios
vinculados por contrato ilicito
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y cesionario de trabajadores en un contrato prohibido
cuando uno de ellos paga la responsabilidad

a los empleados?
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1. La Sentencia del Tribunal Supremo

949/2025, de 17 de junio

La jurisdiccion laboral habia declarado
que el simulado contrato de servicios entre
las empresas AA y BB escondia una ce-
sion ilegal de trabajadores de la empresa
prestadora a la receptora de los servicios
prohibida por el articulo 43 del Estatuto de
los Trabajadores, que impone a las partes
una responsabilidad solidaria frente a los
trabajadores. En el contrato entre AA'y BB
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existia una cldusula de indemnidad por la
que BB se declaraba la Unica responsable
de cuantas obligaciones legales derivaran
en la realizacion de los trabajos contrata-
dos en cualquiera de los ambitos labora-
les, fiscales, de prevencion de riesgos o de
cualquier otro tipo causados por sus pro-
pios operarios o subcontratados, respon-
diendo en todo caso de las reclamaciones
que pudieran derivarse contra AA. Pro-
ducida la firmeza de la resolucion judicial
laboral, AA sufrio diversas reclamaciones
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por parte del colectivo de los trabajado-
res (recalificacion, igualacion salarial, in-
demnizaciones por despido), cuyo mon-
tante pretendio recuperar de BB, bien,
primero, sobre la base de la clausula de
indemnidad y, subsidiariamente, confor-
me a lo dispuesto en el Codigo Civil para
el regreso pro parte entre codeudores
solidarios (art. 1145 CC). El caracter soli-
dario de la responsabilidad resultaria di-
rectamente del articulo 43.3 del Estatuto
(«Los empresarios, cedente y cesionario,
que infrinjan lo sefalado en los apartados
anteriores responderan solidariamente de
las obligaciones contraidas con los tra-
bajadores y con la Seguridad Social, sin
perjuicio de las demas responsabilidades,
incluso penales, que procedan por dichos
actos»), que no contiene normas propias
sobre el reembolso entre codeudores. La
entidad demandada opuso la nulidad del
contrato por ilicitud de la causa, al respon-
der no a una prestacion de servicios, sino
a una cesion ilegal de mano de obra, por
lo que no podia producir efecto alguno.
Tampoco podia basarse la demandante en
un derecho de reintegro o de repeticion
con fundamento en una clausula nula ni
vincularian a la demandada de regreso los
acuerdos que, unilateralmente, hubiera al-
canzado la demandada con los trabajado-
res, al ser ajena a ellos.

La Audiencia Provincial de Alava revoco la
sentencia pronunciada por el juzgado y
desestimo la demanda deducida. Segun
la Sala, el proceso civil queda vincula-
do por lo resuelto por la jurisdiccion la-
boral en aquello que resulta propio de
su competencia, como es que relacion
juridica existente entre las partes litigan-
tes, al amparo del contrato de prestacion
de servicios, fue, en realidad, un supuesto

de cesion ilegal de mano de obra y que la
prestacion verdaderamente efectuada por
BB consistio Unicamente en poner mano
de obra a disposicion de AA. La causa del
contrato, por tanto, infringe la prohibicion
de cesion de mano de obra ex articu-
lo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores
y el contrato debe ser declarado nulo
por causa ilicita (arts. 1261y 1275 CC). En
consecuencia, la clausula que fundamen-
ta la pretension principal de cumplimiento
contractual y la subsidiaria de repeticion
al 100 % carecen de caracter vinculante
para las partes porque el contrato no fiene
validez. La Audiencia también desestima
la accion ejercida al amparo de los articu-
los 1138 y 1145 del Coédigo Civil, median-
te los cuales se pretende que se condene
a BB a satisfacer las cantidades abonadas
por AA en concepto de diferencias sala-
riales. Con esta pretension se pretendia
—sostiene la Audiencia Provincial— eludir
las consecuencias de la prohibicion de la
cesion de la mano de obra. De admitir-
se que AA pudiera obtener, por la via de
la accion de repeticion, el 50 % del im-
porte de las diferencias salariales —que
tuvo que pagar a los trabajadores como
consecuencia de la cesion ilegal de mano
de obra—, se estaria beneficiando de esta
operacion ilicita mediante la consecucion
de una reduccioén del coste laboral en
ese 50 %. Por todo ello, aun siendo so-
lidaria la condena original emitida en el
proceso social, sin determinacion de cuo-
tas, el articulo 43 del Estatuto de los Tra-
bajadores perderia su eficacia protectora
de los derechos individuales y colectivos de
los trabajadores si la recurrente lograra
obtener, en fodo o en parte, un ahorro del
coste laboral, lo que supondria un resulta-
do prohibido que constituye un fraude de
ley conforme al articulo 6.4 del Codigo
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Civil, por lo que tal pretension debe ser
igualmente desestimada.

El Tribunal Supremo estimara el recurso
de casacion de AA en el extremo que aqui
importa. Pero la argumentacion es escue-
tisima, para decirlo en los mas suaves tér-
minos. La demandante y recurrente argu-
menta que abond la totalidad de la deu-
da y le corresponde, por lo tanto, la ac-
cion de repeticion del articulo 1145 del
Codigo Civil para reclamar al codeudor
«la parte que le corresponda y los inte-
reses del anticipo». Cita jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la interpreta-
cion de dicho precepto y la configuracion
de la accion de regreso como un crédi-
to mancomunado cuya razéon de ser es
evitar el enriquecimiento injustificado vy,
concretamente, la Sentencia del Tribunal
Supremo 473/2015, de 31 de julio, en un
caso similar también de cesion ilegal de
mano de obra. En palabras de este tri-
bunal, no se puede compartir el criterio
de la Audiencia porque la cesion prohibi-
da también aprovechd a la demandada, en
tanto en cuanto obtuvo un beneficio por
tal cesion de, al menos, 59 607,58 euros,
toda vez que el coste anual del servicio pac-
tado fue de 655246,88 euros, por lo que
el importe correspondiente a la mano de
la obra se elevd a 595639,30 euros; ello
implica un porcentaje del 26,41% de
beneficios, en cuya proporcién, y no a
partes iguales en virtud de la presuncion
del articulo 1138 del Cdédigo Civil, ha de
responder la demandada, lo que supone
que su condena ascienda a la cantidad
de 59599,44 euros (225670 x 26,41%)
mas los intereses del anticipo conforme al
parrafo segundo del articulo 1145 de di-
cho cdédigo. La sentencia cita en su apo-
yo las sentencias del Tribunal Supremo
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142472023 y 743/2025, que, a pesar de
la cita, no son decisivas en el tema pre-
sente.

Comentario

§ 1. Segun la Sala, la viabilidad de la
accion de repeticion entre cesionario y
cedente en los casos de cesion ilegal de
mano de obra fue admitida por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 50/2021,
de 4 de febrero. Pero esta sentencia no
es un precedente, porque tanto la Audien-
cia Provincial como el Tribunal Supremo
dieron por supuesto alli que procedia la
accion de regreso, y so6lo se discutia si
la cuota interna era graduable en fun-
cion del grado de la contribucion ilicita
de cada cual (segun el Tribunal Supremo)
o procedia taxativamente por mitad de
la deuda (segun la Audiencia Provincial).
Tampoco lo es la Sentencia del Tribunal
Supremo 473/2015, de 31 julio, donde el
regreso (también en caso de cesion ilegal
de trabajadores) se daba por supuesto y
Unicamente se disputaba sobre el plazo
de prescripcion.

§2. A pesar de su escasisima argumenta-
cion (la de la Audiencia Provincial es mas
potente), la decision de la Sala de casa-
cioén es la correcta.

§ 3. Para que no procediera la accion de
regreso del articulo 1145 del Codigo Ci-
vil deberian aplicarse el articulo 1275 o el
1306 de ese mismo cédigo. Pero ninguno
conduce al resultado buscado. El articu-
lo 1275 contiene una denegatio actionis
a las dos partes incursas en causa ilicita.
Evidentemente, se extiende la nulidad a la
clausula de indemnidad. Pero el regreso
por pago de un codeudor solidario ex lege



GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

no es un contenido ni efecto del contrato
prohibido, sino una responsabilidad legal.
Reparese en que la solidaridad no proce-
de del contrato, sino de la «sancién» del
articulo 43 del Estatuto de los Trabajado-
res. También el articulo 1306 contiene una
denegatio actionis, en este caso, no de lo
convenido, sino de la restitucion de lo en-
tregado por contrato incurso en ilicitud. En
nuestro caso, nada ha entregado AA a BB
en virtud del contrato prohibido que ahora
pretenda aquélla que le «sea restituido».
Porque su responsabilidad laboral no es
una prestacion realizada por AA a BB en
virtfud del contrato, sino una responsabili-
dad civil frente al colectivo laboral. AA ya
estd «sancionaday civilmente con la carga
de la responsabilidad solidaria.

& 4. Esto no quiere decir que el articu-
lo 1306 del Codigo Civil no sea aplicable
en esta relacion. Lo es, de forma que AA
no tendria accidon para recuperar los pa-
gos hechos a BB en contraprestacion por
la «cesion» operada mediante el contrato
prohibido. Pero este extremo no se plan-
tea en este proceso.

§5. Para que procediera una prohibicion
general de acciones que tenga su origen
causal en un contrato prohibido, deberia
existir en nuestro Derecho un principio
general que, como en el Derecho (no es-
tatutario) anglosajon, impidiera acudir a un
remedio judicial cuando se llega ante el
tribunal with unclean hands o, en general,
una aplicacién universal de la excepcion
in pari delicto («At common law, Dela-
ware did not recognize a right of contribu-
tion among joint tortfeasors», In re Rural/
Metro, 2014). No existe este principio en-
tre nosotros, y sus funciones no pueden
endosarse a la regla de interdiccion del

abuso de derecho (arts. 7 CC y 247 LEC),
salvo que se sostuviera (y no seria un dis-
parate, pero no esta testado en nuestra
jurisprudencia) que procede con abuso de
derecho quien reclama de otro un crédito
ex lege que tiene su origen causal remoto
en un contrato ilicito entre las partes.

§6. Ponderemos ahora las dos soluciones
(de la Audiencia Provincial y del Tribunal
Supremo) en el orden del fortalecimien-
to de incentivos para el cumplimiento de
normas imperativas protectoras de sujetos
determinados (lo es el articulo 43 del Es-
tatuto de los Trabajadores). Supongamos
un tipo ideal de conflicto. ¢Es mejor dejar
que la pérdida (la responsabilidad) quede
entera en el sujeto en quien cae o repartir
por mitad los costes de la infraccion, si-
quiera en via de regreso? En el tipo ideal
del conflicto, la eleccion no produciria
efectos sobre el nivel de aseguramiento
del cumplimiento de la norma. Si la regla
fuera la del reparto, cada uno asumiria que
sus costes de incumplimiento en cuan-
to a la responsabilidad son del 50 % de
la suma de responsabilidad. Si se apli-
cara la regla de alli donde caiga se queda,
cada uno de los infractores tendria un 0,5 de
probabilidades de que cayera en él, lue-
go la suma total se dividiria por dos en fun-
cion de la probabilidad. En consecuencia,
la solucion del Tribunal Supremo no debi-
lita ni favorece la politica de enforcement
de las normas laborales.

§ 7. Pero nunca trabajamos con tipos
ideales. En nuestro caso, AA era una mul-
tinacional, una empresa mucho mas robus-
ta que BB, que mas bien semejaba una
de fantas estructuras vacias de puro mo-
vimiento de trabajadores aqui y alla. Evi-
dentemente, los trabajadores prefirieron
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quedar enrolados en la plantilla de AA
con los sueldos del convenio colectivo de
AA. La probabilidad de que AA sea la ele-
gida no es del 0,5, sino 1 de 1. El coste

El regreso por pago de un codeudor
solidario ex lege no es un efecto
del contrato prohibido, sino
una responsabilidad legal

de la responsabilidad prima facie recaera
siempre en AA, que, segun la Audiencia
Provincial, no se podria compensar en el
bolsillo de BB. Y es evidente que es mucho
mas eficiente en términos de cumplimien-
to normativo que todo el coste recaiga so-
bre AA. BB era una empresa «auxiliar» en
términos de incumplimiento normativo, una
empresa, ademas, que no tiene estimulos
para este cumplimiento, porque ni posee
crédito social que perder ni tarda mucho
en irse a la insolvencia a poco que se la
apriete.

§ 8. Con todo, no siempre sera éste el
modelo del conflicto del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores. Quiza en-
tonces fuera optima la solucion final a que

GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

ha llegado la legislacion y jurisprudencia
estadounidense, que consiste en permitir
prima facie el reembolso entre los joint in-
tentional tortfeasors, pero con reserva de
una discrecionalidad equitable
para que el juez evite el escan-
dalo en casos especialmente
chocantes contra la decencia
exigible en los tribunales, por
ejemplo, si la causa ilicita del
articulo 43 del Estatuto de los
Trabajadores «constituyese de-
litox (art. 1305 CC), en el alcan-
ce de los articulos 311y 312 del
Codigo Penal; pero tampoco esto es evi-
dente, sino lo contrario, si se toma en tér-
minos literales el articulo 116.2 de este co-
digo, que permite (parece) un regreso del
articulo 1145 del Codigo Civil dolo penal
contra dolo penal.

§9. Nuestro Derecho carece de la flexibi-
lidad que otorga el disponer de un doble
sistema de derecho estricto y de equidad,
y nunca procederan nuestros tribunales
—educados en la regla de sumision a la
ley— como operan los fribunales estadou-
nidenses o como operaba el pretor en el
Derecho romano. En tal caso, y dadas las
consideraciones precedentes, nos deci-
dimos rebus sic stantibus por la solucion
patrocinada por el Tribunal Supremo.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ninguin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.

Para mas informacion, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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