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1- MARCO JURIDICO

La cesion ilegal de trabajadores es una institucion juridica del ordenamiento
laboral espafiol y se encuentra recogida en el art 43 del ET*. El Estatuto no da un concepto
de lo que es la cesion ilegal, por ello utilizaremos el concepto propuesto por Maria Luisa
Molero Marafidn, “la cesion ilicita es la perfeccion de un contrato entre dos empresas
cuyo objeto es el trafico de mano de obra que se distingue por la intromision de una

empresa aparente o titular ficticia entre los titulares reales de una relacion juridica”.?

El ordenamiento espafiol permite en ciertos supuestos la cesion de trabajadores,

alguno de ellos en las relaciones laborales de caracter especial:

1° Cesion de deportistas profesionales: Dentro de la relacion laboral especial de
deportistas profesionales estd permitido la cesion entre clubs o entidades
deportivas que organicen espectaculos deportivos, siempre con el consentimiento

expreso de aquellos.

Este supuesto de cesion temporal de trabajadores viene recogido en el articulo 11
del RD 1006/1985%; y en él se recoge tanto la duracion del contrato, como los
derechos y obligaciones del cedente y cesionario, respondiendo ambas de forma

solidaria de las obligaciones laborales y de la Seguridad Social.

2° Trabajadores discapacitados: En relacién con las personas con discapacidad se

recogieron medidas especiales para favorecer su trato, a través de normas

1 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2 “La Doctrina Laboral del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (1989-2000)” (coordinador A.
V. SEMPERRE NAVARRO), Las relaciones interempresariales, M2 Luisa Molero Marafion,
Navarra, 2001.

3 Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, por el que se regula la relacién laboral especial de los

deportistas profesionales.



internacionales* o el RDLeg 1/2013°%. En el RDLeg recoge que estas personas
pueden ejercer su derecho al trabajo a través de un enclave laboral; este sera el
contrato entre una empresa del mercado ordinario de trabajo, llamada empresa
colaboradora, y un centro especial de empleo para la realizacion de obras o
servicios que guarden relacién directa con la actividad normal de aquélla y para
cuya realizacién un grupo de trabajadores con discapacidad del centro especial de
empleo se desplaza temporalmente al centro de trabajo de la empresa

colaboradora; y se encuentra regulado en Real Decreto 290/2004°.

3° Personal de alta direccion: La relacion especial de los trabajadores de alta
direccion viene regulada en el RD 1382/1985/, y en su articulo 9 regula la cesion
de trabajadores en esa misma empresa o en otra que mantuviese con ella relaciones

de grupo u otra forma asociativa similar.

2- DELIMITACION DE LA CESION ILEGAL DE TRABAJADORES

2.1- SUPUESTOS DE CESION LEGAL

Para hablar de cesién ilegal, es necesario dejar claro cudl es la forma correcta de
ser receptor directo, de forma legal, del trabajo prestado por personas contratadas por otra
empresa, ya que en Espafia se permite al empresario recurrir a la contratacion externa de
empresas para externalizar su actividad; “El ordenamiento juridico no contiene ninguna
prohibicion general que impida al empresario recurrir a la contratacién externa para

integrar su actividad productiva y asi lo reconoce el art. 42.1 del ET cuando se refiere a

4 Convenio internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad (Nueva York 13-
12-06).

5 Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social.

6 Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales como
medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.

7 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter

especial del personal de Alta Direccion.



la contratacion o subcontratacion para "la realizacion de obras 0 servicios
correspondientes a la propia actividad de la empresa”, lo que supone que, con caracter
general, la denominada descentralizacidn productiva es licita, con independencia de las
cautelas legales e interpretativas necesarias para evitar que por esta via puedan vulnerarse

derechos de los trabajadores®.

El Estatuto de los Trabajadores establece dos formas licitas de utilizar personal
contratado por otra empresa. La primera aparece recogida en el articulo 42 ET, a través
de una subcontrata de obra o servicio, tratandose de un supuesto de colaboracion entre
dos empresas, la empresa principal y la contratista, siendo necesario que esta Ultima

cumpla unos requisitos®:

a) Disponer de los medios personales y materiales necesarios para desarrollar su
actividad.

b) Organizacion productiva previa e independiente. Esta organizacion se refiere

al control y direccion efectiva de la actividad.

c) La empresa contratista debe asumir los riesgos inherentes a una verdadera

gestion empresarial.

d) El objeto del contrato debe ser una actividad especifica y delimitada,

diferenciable de la propia actividad de la empresa principal.

En este sentido, la doctrina jurisprudencial ha sefialado que: “Existe cesion ilegal
de trabajadores cuando la empresa que contrata al trabajador, aun siendo una empresa real
y no aparente(...), no pone realmente en juego su organizacion, entendiendo por tal sus
medios materiales y organizativos propios (que es lo que justifica que estemos en el
campo de las contratas licitas del articulo 42 del ET y no en el de la cesion ilicita del
articulo 43 del ET) y, consiguientemente, ejerce respecto al trabajador contratado el poder

de direccion y el poder disciplinario, de una manera real y efectiva.”°

8 STS, de 27 de octubre de 1994 (Rec. 3724/1993). Y STS, de 17 de septiembre de 2001 (Rec.
244/2001).

9 Criterios Técnicos 31/2000 de la Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

10 STS, de 4 de julio del 2012 (Rec. 5261/2012).



La diferencia entre la subcontrata y de la cesion ilegal es en nuestro ordenamiento,
como sefiala la STSJ de Catalufia, de 6 mayo de 2015 (Rec. 7165/2014), es confusa y
poco clara, y sefiala que “Con todo, es evidente que la gran diferencia sustantiva entre las
contratas (propias o impropias) y la cesion ilegal de trabajadores pasa por la constatacion
de que en el primer caso el auténtico empresario es el contratista, aunque los servicios se
presten por cuenta del comitente, incluso, en su caso, en las dependencias de éste y con
una cierta capacidad de intervencion del mismo en el desarrollo de la prestacion laboral.
Sin embargo, el nicleo duro de los poderes organizativos y de control empresarial, asi
como el poder disciplinario, queda en manos del contratista. Por el contrario, en el art. 43
ET aquello que resulta trascendente es que el auténtico y real empresario es el cesionario,
no el cedente. Es caracteristico de la externalizacion que la empresa principal prescinde
de realizar esa actividad por si misma y se limita a recibir y controlar el resultado de la
ejecucion por la contratista, la cual a su vez es quien se responsabiliza de la entrega
correcta de los bienes o servicios, para lo cual aporta sus medios de orden personal y
material, y organiza a sus operarios dirigiéndolos y controlandolos para que el resultado
de su tarea cumpla el objeto del contrato. Ahora bien, en la medida en que esta
diferenciacion no sea posible o no se lleve a cabo, y la empresa principal organice los
trabajos a realizar y efectGe un control inmediato, directo y constante de la ejecucion de
la labor de los empleados de la contratista, entonces se habra producido una
desnaturalizacion de la figura de la contrata, que habrd quedado reducida a la mera
provision de la mano de obra para que sea la empresa principal quien directamente reciba
los frutos de su trabajo, ejerciendo el poder de direccion que incumbe a la contratista, por

lo que habra de apreciarse que existe una cesion ilicita y no una contrata.”

La segunda forma, es la establecida en articulo 43.1 del ET*, regula el modo legal
de ceder trabajadores a través de las empresas de trabajo temporal, exigiéndoseles que

estén debidamente autorizadas.?

11 Materia desarrollada en la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de
trabajo temporal.

12 “*de acuerdo con lo dispuesto en el art. 43.1 del Estatuto de los Trabajadores, es éste el Unico
supuesto en que, por via de excepcidn, el ordenamiento laboral acepta la cesidn de trabajadores
con la consiguiente configuracion disociada de la relacién de trabajo. Y, en virtud de la regla

hermenéutica de interpretacion de las excepciones "inclusio unius exclusio alterius”, lo que sélo



No quiere decir que las ETTs no puedan incurrir en una cesion ilegal; pues seria
posible si incumplen los requisitos en materia de contratacion que son exigidos en su

norma especifica.

En este sentido, si bien una antigua doctrina del TS venia entendiendo que la
aplicacion de la responsabilidad solidaria del articulo 43 ET, no se podia aplicar a las
ETTs; sentencias mas actuales del TS estimaron, en el caso de ETT validamente
constituidas pero con incumplimientos en la utilizacion del contrato de puesta a
disposicion, la responsabilidad solidaria de las ETTs y las empresas usuarias, no solo en
las obligaciones salariales y de la Seguridad Social, sino también en relaciéon con las

consecuencias indemnizatorias de un despido improcedente.

2.2-INDICIOS DE CESION ILEGAL

El Estatuto de los Trabajadores contempla la figura de la cesién ilegal y las
circunstancias que, en todo caso, determinan la existencia de esta (articulo 43.2 ET); y la
doctrina legal y jurisprudencial ha venido analizando dicha figura y desarrollando las
notas y caracteristicas que han de concurrir para concluir la existencia de dicha practica

prohibida en nuestro ordenamiento juridico.

Existira cesion ilegal de trabajadores cuando la empresa cedente no cuente con
una estructura empresarial estable y organizada; cuando no se ponen tales medios al
servicio de la obra en cuestién; o cuando se trata de una empresa ficticia o aparente que
Unicamente realiza labores de intermediacion sin asumir ningdn tipo de riesgo
empresarial; pero estos elementos no se dan facilmente en un caso concreto en términos
tan absolutos, ya que la existencia de una cesion ilegal de trabajadores aparece legitimada
a primera vista a través de una verdadera obra o servicio que se esta ejecutando por parte
de una empresa real que asume como propia su realizacion; por ello, y si bien la carencia

de una verdadera organizacién empresarial es, en principio, un indicio determinante de la

vale para las ETT, no puede valer para las entidades que carecen de tal condicion.” (STS, de 12
de diciembre del 1997 (Rec. 3153/1996)).
13 STS, de 4 de julio de 2006 (Rec. 1077/2005) y 28 de septiembre de 2006 (Rec. 269/2005).



existencia de una cesion ilegal; la concurrencia de tales presupuestos no determinan
necesariamente que no exista tal cesion, por lo que habra que establecer en cada contrata

especifica si se dan los mismos.

Ahora bien, también se ha recurrido a la aplicacién ponderada de diversos criterios
de valoracion que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor
indicativo u orientador a la hora de delimitar el posible prestamismo laboral, pudiendo

citarse entre ellos:

a) La justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacion

de medios de produccién propios.*
b) El ejercicio de los poderes empresariales.™

c) La realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relacion
con datos de caracter econdmico (capital, patrimonio, solvencia, estructura

productiva...).18

3- CONSECUENCIAS DE LA CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES

El Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 43.3 y 4, desarrolla las
consecuencias que se producen cuando se incurra en un prestamismo laboral. De esta
manera se establecen tanto las responsabilidades de los empresarios (cedente vy

cesionario), como los derechos que adquieren los trabajadores sometidos al trafico ilegal.

14 STS, de 7 de marzo de 1988 (RJ 1988/1863).

15 STS, de 12 de septiembre de 1988 (RJ 1988/6877), 17 de enero de 1991 (RJ 1991/59) y 19
de enero de 1994 (RJ 1994/352).

16 STS, de 17 de enero de 1991 (RJ 134/1991).



3.1- DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LAS EMPRESAS CEDENTES
Y CESIONARIA

Los efectos que encontramos en el art 43. 3 ET hacen referencia en primer lugar

a las responsabilidades de los empresarios que se pueden concretar en tres grandes grupos:

a) Responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales y de la
Seguridad Social: como claramente establece el Estatuto, ambas empresas, cedente y
cesionaria, responden de forma solidaria de todo tipo de obligaciones laborales y de la
Seguridad Social. Esto ha sido entendido por los tribunales, al establecer que, “siendo la
consecuencia de la cesion ilegal, conforme al articulo 43.3 del ET, la responsabilidad
solidaria de los empresarios, cedente y cesionario, de las obligaciones contraidas con los

trabajadores y con la Seguridad Social’

En este sentido es la propia Ley General de la Seguridad Social®® la que vuelve a
recalcar esa responsabilidad solidaria de ambos empresarios en sus articulos 142, en

relacion con las cotizaciones, y en el 168.2%° en relacion con las prestaciones.

b) Responsabilidad administrativa: la cesion ilegal de trabajadores esta
recogida en la LISOS?, en la seccion que trata las infracciones en materia de relaciones

laborales, considerando el prestamismo como infraccion muy grave (articulo 8

17 STSJ Andalucia (Méalaga), de 13 de marzo de 2014 (Rec. 157/2014).

18 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el gue se aprueba el texto refundido de
la Ley General de la Seguridad Social.

19 “En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, el adquirente
respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones
causadas antes de dicha sucesién. La misma responsabilidad se establece entre el empresario
cedente y cesionario en los casos de cesion temporal de mano de obra, aunque sea a titulo
amistoso o no lucrativo.”

20 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

10



infracciones muy graves. “La cesion de trabajadores en los términos prohibidos por la
legislacion vigente.”). Estableciendo una multa para ella en una cantidad que oscila entre

6.251 y 187.515 euros; que sera impuesta por la autoridad laboral.

c) Responsabilidad penal: esta responsabilidad, que se puede derivar en los
supuestos mas graves, aparte de estar recogida en el ET, esta también tipificada en el
articulo 312.1 CP,?! “Seran castigados con las penas de prision de dos a cinco afios y

multa de seis a doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra.”

En la mayoria de los casos, sera cuando haya un gran numero de trabajadores
afectados y en los que se hayan prevalecido de la condicion de extranjero en las personas
sometidas al trafico ilegal de mano de obra.

3.2- DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL TRABAJADOR CEDIDO

En el apartado 4° del art 43 del ET “Los trabajadores sometidos al trafico
prohibido tendran derecho a adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa
cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios
en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigliedad se computara desde el
inicio de la cesion ilegal.”, recogen los efectos o derechos a los que optan o pueden optar
los trabajadores sometidos al trafico ilegal. Este articulo se puede estructurar en tres

apartados:

A) Los trabajadores sometidos al trafico prohibido tendran derecho a

adquirir la condicion de fijos, a su eleccion, en la empresa cedente o cesionaria.

Este parrafo del art 43.4 del ET ofrece apodictica claridad en su enunciado, y en

coherencia el TS ha establecido que “la opcion tiene el sentido de proteger el posible

21 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

11



interés del trabajador de permanecer en la empresa cedente, aunque eliminado el efecto
de la cesidn. Pero esto no impide que si se ejercita la opcion (como lo serd normalmente)
por la relacién laboral real, esta opcion despliegue los efectos que le son propios y que
son ademas los efectos naturales que se derivan de la eliminacion de la interposicion. En
este sentido la opcion cuando se ejercita por la relacion laboral real no tiene propiamente
un efecto constitutivo, porque con ella y con la sentencia que la acoge no se crea una
relacion nueva, sino que se declara la que en verdad existia, deshaciendo asi la mera

apariencia creada por la interposicion”?,

Pero en este sentido, hay que hacer una diferencia entre, si en la cesion ilicita
aparecen implicadas una empresa privada o una Administracion Publica (o una empresa
publica sujeta al régimen de contratacion laboral propio de las Administraciones
Publicas).

En el primer caso, el trabajador sometido al prestamismo laboral tiene derecho,
como literalmente reconoce el art 43.4 ET, a adquirir la condicion de fijo. Pero para el
caso de que la cesion se haya suscitado a raiz del despido del trabajador por parte de la
empresa y una vez que el trabajador ha optado por una de las dos empresas, la empresa
elegida tendra la opcion de readmitir o indemnizar al trabajador (despido
improcedente);?® salvo que éste ostente la condicion de legal representante de los
trabajadores, en cuyo caso ese derecho viene otorgado en el articulo 56.4 ET, o bien esté

amparado en el Convenio Colectivo de aplicacion.

En el segundo caso (Administraciones Publica), el trabajador esta vinculado a la
entidad empleadora por contrato indefinido y no como trabajador fijo; esto se debe a que
el acceso al empleo en las Administraciones Publicas se rige por los principios de

igualdad, publicidad y mérito; es decir, para adquirir la condicion de trabajador fijo en las

22 STS, de 9 de diciembre de 2009 (Rec. 339/2009).

23 “condenando a aquél de los demandados sobre quien recaiga la eleccion de cada trabajador,
que debera realizarse en el plazo de una audiencia mediante escrito 0 comparecencia ante la
Sala, a optar entre la readmision de los trabajadores o el abono a los mismos de la indemnizacion
correspondiente a un despido improcedente en razén a la antigiiedad y salario de cada uno de
aquellos.” (STS, de 20 de mayo de 2015 (Rec. 179/2014)).

12



Administraciones Publicas, se requiere la superacion de un concurso de méritos, sin ser

posible adquirir esa condicion de fijo a través del art 43.4 ET.?

Es importante recalcar una importante premisa que exige la doctrina del TS,
acerca del momento temporal propio de la accién ejercitada a amparo del 43 ET, segln
la cual, es una exigencia que la cesion ilegal esté vigente en el momento de la presentacion
de la demanda en los casos en los casos en los que la pretension del trabajador se dirige a
la reclamacion de su situacion de fijeza en la empresa cedente o en la cesionaria,
afirmando en la STS de 31 de mayo de 2017 Rec. (463/2017), ... el tenor del articulo
43.3 del Estatuto de los Trabajadores obliga a entender que la accion de fijeza electiva
que el precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y
obligaciones que precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente "mientras subsista la
cesion. De modo que, concluida la cesion, no cabe el ejercicio de esa accion de fijeza,

aunque aquella haya sido ilegal”.?®

B) Tener las condiciones ordinarias de un trabajador que preste servicios en

el mismo o equivalente puesto de trabajo.

La mayor problemética que encontramos en este articulo es la referida a la
diferencia salarial no prescrita entre los salarios de la empresa cesionaria y los percibidos

en la empresa cedente, la doctrina del TS en este tema ha venido evolucionando.

En un primer momento (STS de 15 de noviembre de 1993), se niega el derecho
impetrado porque “las consecuencias economicas pedidas no estan acogidas en tal
disposicion” (art 43 ET). Més tarde en la STS de 21 de marzo de 1997 concede estas
diferencias salariales, pero matizando que no todas las cesiones ilegales son iguales, ya
que es diferente si se trata de dos empresas reales, o una real y otra ficticia, en cuyo caso
“la ruptura de la simulacidén debe permitir recuperar todos los efectos de la relacion real

sin ninguna limitacion temporal”.

24 STS, de 28 de abril de 2009 (Rec. 66/2008) y de 20 de mayo de 2015 (Rec. 179/2015).
25 También en STS, de 28 de febrero de 2018 (Rec. 3885/2015) y de 21 de junio de 2016 (Rec.
2231/2014).

13



Esenla STS de 14 septiembre de 2001, cuando la que la jurisprudencia da un giro,
y reconoce la existencia de dos tipos de cesion ilegal (empresa real o empresa aparente)
y establece que “el fendmeno interpositorio puede producirse, por tanto, entre empresas
reales en el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y estructura productiva
propios”; y posteriormente la STS de 30 de noviembre de 2005, aplica esta doctrina
anterior y estima que la reclamacién de diferencias salariales (que no se habian planteado
en el supuesto resuelto en la resolucién anteriormente citada) es procedente, considerando

la viabilidad de su inclusién en el silencio del art 43 ET.

La jurisprudencia también ha arrojado luz sobre la diferencia salarial para aquellos
supuestos en que la retribucién resulta superior en la empresa cedente, respecto a la
empresa cesionaria y una vez que el trabajador ejercito su derecho de opcion, eligiendo
la empresa cesionaria. En este caso se ha establecido que “la prevision normativa sobre
equiparacion salarial tiene el claro objetivo de proteger al trabajador afectado por el ilicito
trafico, no el de situarle privilegiadamente sobre sus compafieros en la empresa por la que
se ha optado, consintiéndole una suerte de «espigueo» entre las condiciones laborales mas
beneficiosas que establezca el convenios aplicable y los posibles contratos perfeccionados
en fraude de ley; espigueo que ha sido objeto de rotundo y habitual rechazo por parte de

la jurisprudencia”.?®

C) si bien la antigiiedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal.

El mayor problema que se puede plantear en relacion con la antigiiedad en la
cesion ilegal esta relacionada con el computo de la misma en el caso de un trabajador con
sucesion de contratos; y para resolverlo el TS ha unificado la doctrina sobre la unidad
esencial del vinculo que en definitiva establece “en supuestos de sucesion de contratos
temporales se computa la totalidad del tiempo de prestacion de servicios a efectos de la
antigliedad, cuando ha existido la unidad esencial del vinculo, lo que comporta que se les

haya quitado valor con caracter general a las interrupciones superiores a treinta dias,

26 STS, de 9 de diciembre de 2009 (Rec. 339/2009).
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cuando la misma no es significativa, dadas las circunstancias del caso, a efectos de romper

la continuidad en la relacion laboral existente”?’

4- TRATAMIENTO PROCESAL DE LA CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES

4.1-LEGITIMACION

a) Legitimacion activa: sujetos con titularidad para promover la accion de cesion

ilegal.

1- Trabajador: Los trabajadores estan legitimados para ejercitar la accion de

cesion ilegal; y se puede hacer de forma individual o plural.?®

2- Sindicatos: Los segundos legitimados en un procedimiento de cesién ilegal
serian los sindicatos; y aunque el articulo 20%° de la LRIS®, establece que es necesario
que el trabajador este afiliado al sindicato que va a actuar en un proceso, en STC de 29
de octubre de 2001, Recurso de amparo 1990/1999% ha establecido que “es posible

27 SSTS de 8 de marzo de 2007, (Rec. 175/2004), de 17 de diciembre de 2007, (Rec. 199/2004)
y de 18 de febrero de 2009, (Rec. 3256/2007).

28 Articulo 19.1 de la LRJS: “La demanda podra presentarse bien individualmente, bien de modo
conjunto, en un solo escrito 0 en varios y, en este caso, su admision a trdmite equivaldra a la
decisién de su acumulacién, que no podra denegarse salvo que las acciones no sean
acumulables segun esta Ley.”

29 Art 20.1 de la LRJS: “Los sindicatos podran actuar en un proceso, en nombre e interés de los
trabajadores y de los funcionarios y personal estatutario afiliados a ellos que asi se lo autoricen,
para la defensa de sus derechos individuales, recayendo en dichos afiliados los efectos de
aquella actuacion.”

30 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.

31 “los sindicatos desempenfan, tanto por el reconocimiento expreso de la Constitucion (arts. 7 y
28) como por obra de los tratados internacionales suscritos por Espafa en la materia (por todos,
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 8, o art. 5, parte Il Carta

Social Europea), una funcion genérica de representacion y defensa de los intereses de los
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considerar legitimados a los sindicatos para accionar en cualquier proceso en el que estén
en juego intereses colectivos de los trabajadores. Queda pues clara la relevancia
constitucional de los sindicatos para la proteccion y defensa, incluso jurisdiccional, de los

derechos e intereses de los trabajadores.”

3- De oficio: En la LRJS se permite a la autoridad laboral, previa acta de infraccion
ante la misma, promover las acciones necesarias cuando aprecie perjuicios economicos

para los trabajadores.*

En estos procedimientos segun la jurisprudencia del TS, se establece que, a raiz
de lo previsto en el articulo 148 LRJS, en todos los procedimientos tramitados de oficio,
la Administracion del Estado tiene la condicidn de parte a todos los efectos, esta doctrina

se establece al amparo del derecho fundamental de defensa del articulo 24 CE.*

b) legitimacién pasiva:

1- Los empresarios: Tendran legitimacion pasiva tanto la empresa cedente como

la cesionaria.

2- Los grupos de empresas: Estaran legitimadas pasivamente las empresas
integradas en un grupo empresarial, siempre que la resolucién que se dicte en el proceso

pueda afectarles.

Cabe mencionar en estos apartados, la cuestion relativa al litisconsorcio pasivo

necesario que, inicialmente, esta previsto para los supuestos en los que, por razén de lo

trabajadores, que no descansa solo en el vinculo de la afiliacion, sino en la propia naturaleza
sindical del grupo. La funcién de los sindicatos desde la perspectiva constitucional “no es
Unicamente la de representar a sus miembros, a través de los esquemas del apoderamiento y
de la representacion del Derecho privado”, pues “cuando la Constitucion y la Ley los invisten con
la funcién de defender los intereses de los trabajadores, les legitiman para ejercer aquellos
derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de los trabajadores uti singulus, sean
de necesario ejercicio colectivo”.

82 STSJ de Catalufia (Barcelona) de 15 de diciembre de 2001 (Rec. 1138/2011), y de 12 de
noviembre (Rec. 3941/2013).

33 STS, de 14 de marzo de 2006 (Rec. 133/2005).

16



que sea objeto del proceso, la tutela jurisdiccional solicitada sélo pueda hacerse efectiva

frente a varios sujetos conjuntamente considerados.

Existen criterios divergentes en relacion con los supuestos de responsabilidad
solidaria, dado que mientras hay autores que sostienen que, en todo supuesto de
responsabilidad solidaria, cabe accionar frente a cualquiera de los supuestos responsables,
otros autores afiaden que, desde el punto de vista de la practica procesal, las obligaciones
solidarias han de ser tratadas como un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario.
Consiguientemente, segun este criterio se debiera exigir la concurrencia al proceso de
todos los obligados solidarios en aras a garantizar el principio de contradiccion; respecto
a este criterio de solidaridad se ha establecido que “El derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE, y con ello, evitar la indefension de la empresa no demandada en juicio en
el supuesto de resultar condenada. Segun este criterio, se trataria de traer al proceso a
todos los posibles implicados para debatir y determinar la existencia o no de dicha
responsabilidad; y ello, tanto en los supuestos en que el litisconsorcio venga impuesto por
una norma positiva como también cuando tal exigencia se desprenda de la propia
naturaleza de la relacion juridico material controvertida. Se entiende que, aunque en el
orden social rija el principio dispositivo y de aportacion de parte, el juez de la instancia
tiene encomendada la tarea de velar por la correcta constitucion de la relacion juridico-
procesal en los supuestos de litisconsorcio pasivo, pudiendo, o incluso, estando obligado
éste a denunciar de oficio la ausencia de alguno de los obligados, dada la naturaleza de

orden publico procesal de esta figura*

En este sentido cabe citar la STSJ de Castilla la Mancha (Albacete), de 25 de
septiembre de 2012, (Rec. 866/2012) “el acreedor puede dirigirse indistintamente como
hemos dicho contra todos o alguno de los deudores, es claro que no esta obligado a
demandar méas que a aquellos frente a los que quiere hacer efectivo el crédito, sin que
pueda ser compelido a dirigir su accién frente a otros deudores distintos. La regla general
descrita no se aplica para el caso particular de que la solidaridad no se encuentre
constituida porque los deudores no se han obligado expresamente con tal caracter, 0 no
reconocen la concurrencia del presupuesto de hecho al que la ley vincula el efecto. Por

34 DULCE SORIANO CORTES, “Aspectos procesales de las contratas”, Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, ISSN 0213-0750, N° 90, 2007, pags. 107-130.
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ejemplo, porque se niegue la existencia de cesion ilegal o sucesion empresarial. En tal
supuesto si nos encontramos ante un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario, porque
todavia no existe solidaridad, que es precisamente el tipo de responsabilidad que el
acreedor quiere hacer valer con su accion, siendo en tal caso la resolucion que la declara
de contenido constitutivo en relacion a dicha responsabilidad solidaria, y palmario que la

consecuencia no puede producirse sin llamar a juicio a todas las partes interesadas.”

3- La Administracion del Estado: Se daréd cuando la administracion actia como
empresario; Y corresponderd normalmente al abogado del estado, segun lo establecido en
el articulo 22.1 LRJS y 1.1 de la ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica
al Estado y las Instituciones Publicas.

4.2-PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

Del art 43.2 ET, se entiende que para ejercitar la accion de cesion ilegal por parte
del trabajador es necesario que la cesién subsista, de modo que si la cesiéon concluye no
cabe el ejercicio de esa accion.®® No obstante, es posible accionar frente a las empresas,
la ilegalidad de una cesidn cuando se produce un despido y la cesion siguio subsistiendo,
ello se permite para conseguir la condena solidaria de ambas empresas cedente y
cesionaria. De todo esto se desprende que el plazo de caducidad para la cesion ilegal en

procedimientos de despido sera el genérico de 20 dias (art 59.3 ET).

En cuanto a la prescripcion en la reclamacion de las diferencias salariales que
existen entre lo percibido por la empresa cedente y lo que realmente se debid percibir por
la empresa cesionaria, una vez declarada la cesion ilegal, el TS ha establecido que “la
prescripcion se computa desde la fecha en que se pudieron reclamar las citadas diferencias

[su devengo], sin que la interrumpa la reclamacién presentada por cesion ilegal, porque

35 "Es cierto que el tenor del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores obliga a entender que
la accion de fijeza electiva que el precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los
derechos y obligaciones que precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente "mientras
subsista la cesion"; (STS, de 8 de julio de 2003 (Rec. 2885/2002)).
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la tramitacion de un procedimiento declarativo no afecta a la obligacion de reaccionar en

evitacion de la prescripcion”3®

4.3-ACUMULACION DE LA CESION ILEGAL CON OTRAS
ACCIONES

La acumulacion de acciones en el ambito laboral viene regulada en la LRJS, en
los articulos 25-41. El sentido de la posibilidad de acumular acciones se establece como

garante de la coherencia, la eficacia y la agilidad en las resoluciones judiciales.

La acumulacion de la cesion ilegal tiene como regla general la establecida en el
art 26.1 LRIJS “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 3 y 5 de este articulo, en el
apartado 1 del articulo 32 y en el articulo 33, no podran acumularse entre si ni a otras
distintas en un mismo juicio, ni siquiera por via de reconvencion, las acciones de despido
y demas causas de extincion del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales

de condiciones de trabajo...”%".

De esta regla general desprende que la accion de despido no se puede acumular
con otras acciones; pero por parte del alto tribunal se ha permitido “que, en determinados
supuestos en el seno de un proceso de despido hayan de examinarse y resolverse otras
cuestiones, con el caracter de 'cuestion previa' o 'cuestion prejudicial interna’, necesarias

para establecer las consecuencias del despido."3®

Por parte de la jurisprudencia se ha razonado que, “para el caso de una eventual
cesion ilegal de trabajadores a que se refiere el art. 43 del Estatuto de los Trabajadores; si
el trabajador es despedido, puede perfectamente accionar por despido frente a todas las
empresas implicadas en dicha cesion ilegal ya que, de conformidad con el apartado 3 de
dicho articulo, el trabajador puede optar por integrarse en la empresa cedente o en la

cesionaria. La accién de despido ejercitada frente a todas las empresas implicadas en una

3 STS 11 de febrero de 2014 (Rec. 544/2013).
87 STS, de 12 de febrero de 2008 (Rec.61/2007).
38 STS, de 14 octubre de 2009 (Rec. 7823/2009).
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eventual cesion ilegal de trabajadores no constituye por ello acumulacién indebida de
acciones ya que, producido el cese del trabajador, éste dispone de la Unica accion posible
y viable que es la accion de despido.”3®

4.4-MODALIDAD PROCESAL PARA LA CESION ILEGAL

Las modalidades procesales procedente para entablar una reclamacion sobre

cesion ilegal de trabajadores, pueden ser:

A) Mediante procedimiento ordinario formulado exclusivamente en relacion con

la existencia o no de cesion ilegal de trabajadores.

B) A través de un proceso por despido en el que se cuestiona quien es el verdadero
empleador. La cesion ilegal se tratara como cuestion previa o cuestion prejudicial

interna, al permitirse la acumulacion de acciones por la jurisprudencia.*

C) A través de un proceso de conflicto colectivo: No obstante, esta modalidad ha
propiciado pronunciamientos diversos en relacion con la idoneidad de este
proceso matizando que, tras la entrada en vigor de la LRJS, y concretamente al
amparo del articulo 153.1 LRJS, se ha ampliado el &mbito de los conflictos
colectivos. En este sentido cabe citar la STS de 4 de octubre de 2016, (Rec.
232/2015), en la que, el Alto Tribunal ha sefialado que cuando “‘concurren
intereses colectivos susceptibles de individualizacion, la clave que finalmente
resulta decisiva y determinante para constatar la adecuacion de una u otra
modalidad procesal consiste en atender al tipo de valoraciones, mas o menos
concretas, que el examen y resolucion de la cuestion planteada requieren: si la
pretension formulada puede resolverse de forma abstracta, sin atender a
situaciones particulares de cada trabajador, habra que considerar adecuada la via
del proceso de conflicto colectivo, sin perjuicio de que, con posterioridad y tras la
nueva regulacién dada por la LRJS, si pueda ser necesaria la atencion a las

circunstancias individuales a efectos de ejecucion de sentencia; por el contrario,

39 STSJ de Castilla la Mancha, de 14 de noviembre de 2001 (Rec. 1401/2001).

40 Tal y como se ha recogido en el parrafo segundo del punto 4.3.
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cuando estemos ante demandas cuya solucion exija tener en cuenta las
circunstancias personales de cada uno de los sujetos afectados, entonces la

tramitacion habra de realizarse por la via del proceso ordinario.*

5- EL CASO HUNOSA-SADIM
5.1- PRESENTACION

El supuesto que analizaremos a continuacion se refiere a las condiciones de
contratacion de servicios realizada entre dos entidades pertenecientes a la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales, HUNOSA y SADIM, y al examen de las
condiciones laborales de los trabajadores de SADIM que prestan el servicio contratado
por HUNOSA.

Como predmbulo a la exposicion del supuesto de hecho, hemos de adelantar la
validez juridica de las contrataciones llevadas a cabo entre empresas del mismo grupo, y
la perfecta legalidad de ocupar a trabajadores de una para llevar a cabo el servicio

contratado por la otra.

Ahora bien, el intercambio de servicios y la realizaciéon de los mismos por
trabajadores pertenecientes a una y otra empresa, es legitimo siempre que dicha cesién
no encubra un fraude en los derechos de los trabajadores, como podria suceder en el
supuesto que analizaremos, en el que, se discute la existencia del incumplimiento de las

normas elementales que expondremos, y un perjuicio para los trabajadores que, frente a

41 En esta linea se ha pronunciado nuevamente la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en su Auto
de 2 de febrero de 2017 (recurso 1854/2016), al inadmitir un recurso de casacién para la
unificacién de doctrina que examinaba la aptitud del procedimiento de conflicto colectivo para
tramitar este tipo de reclamaciones, concluyendo que “En cuanto a la pretension de cesion ilegal
de trabajadores, la Sala considera que la redaccion dada al art. 153.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Social ha ampliado el campo de los conflictos colectivos, debiendo admitirse ahora
la idoneidad de la modalidad procesal del conflicto colectivo, cuando concurren todos los

elementos para la misma”.
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las retribuciones reconocidas en el Convenio Colectivo de Hunosa*, vienen siendo

retribuidos por el Convenio de Oficinas de despachos.*?
Como antecedentes relatamos los siguientes datos:

-Mediante escritura de 13 de abril de 1999, es constituida la sociedad anénima
unipersonal, Sociedad Asturiana de Diversificacion Minera (SADIM) siendo su socio
unico la entidad Hulleras del Norte Sociedad Anonima (HUNOSA).

-Su domicilio social quedo fijado en la Avenida de Galicia nimero 44 de Oviedo,

coincidente con el domicilio social de Hunosa.

-Su objeto social esta constituido por: la realizacion de trabajos de consultoria,
asistencia técnica y ejecucion directa para personas fisica o juridicas, publicas o privadas,
en el ambito de la ingeniera minera, ingenieria y gestion industrial, ingenieria ambiental,
geologia, topografia, cartografia, informatica, gestion de recursos humanos, formacion de
personal, analisis y prevencion de riesgos laborales, asi como cualquier otra actividad
que, anteriormente vincula a las labores de extraccién de mineral que constituye el objeto
de la sociedad fundadora HUNOSA, pueda desarrollarse fuera de este concreto ambito.
Asociarse con otra u otras personas fisicas o juridica, publicas o privadas, nacionales o
extranjeras, directamente o mediante la constitucion de nuevas sociedades, y bajo la
férmula juridica de Agrupaciones de Interés Econdmico, Agrupaciones Europeas de
Interés Econdmico, “Joint Venture”, sociedades de capital, o cualquier otro tipo
asociativo, para la realizacion de las actividades relativas a su objeto social. Promover
inversiones en el ambito de su objeto social relativo a las labores de reindustrializacion y
potenciacion de la inversion empresarial en los municipios situados en su area de

influencia, mediante la participacion en el capital social de otras sociedades a constituir

42 Resolucion de 20 de noviembre de 2014, de la Consejeria de economia y empleo, por la que
se ordena la inscripcion del Convenio Colectivo de empresa nacional Hulleras del norte, S.A
(Hunosa) en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos de Trabajo dependiente de la
Direccion General de Trabajo.

43 Resolucion de 2 de febrero de 2018, de la Consejeria de empleo, industria y Turismo, por la
que se ordena la inscripcién de la tabla salarial para el afio 2018 del Convenio Colectivo del
sector oficinas y Despachos en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de la Direccion

General de Trabajo.
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0 preexistentes. Promover la captacion de recursos ajenos para las sociedades en las que
participe. Realizar actividades que puedan contribuir al desarrollo econémico vy
saneamiento medioambiental de la zona de influencia de HUNOSA.

-Las actividades designadas como objeto social en la escritura de SADIM ya
venian siendo ejecutadas por HUNOSA al menos desde octubre de 1996 y la constitucion
de dicha sociedad tenia como finalidad crear un instrumento que otorgase agilidad al

desarrollo de estas actividades para la seleccion de personal, facturacion, contratacion.

-Todo el personal con vinculacién temporal que trabajaba en el departamento de
estudios de HUNOSA, al tiempo de la constitucion de SADIM, pasé a convertirse de
modo automatico en personal adscrito a esta Ultima, continuando el desarrollo de la
misma labor y en las mismas dependencias de HUNOSA en las que habia trabajado
anteriormente, y en colaboracién y bajo la direccion de aquél personal de HUNOSA que,

por poseer relacion laboral indefinida con la misma, continu6 adscrito a su plantilla.

-SADIM no contaba con trabajadores de otra procedencia que los que hasta
entonces habian prestado servicios en HUNOSA.

-Todas las decisiones relativas a la vida social y actividad de SADIM son

adoptadas por su socio tnico HUNOSA.

-La entidad HUNOSA realiza concurso pablico para la adjudicacion del servicio
soporte integral del departamento de informéatica de HUNOSA por primera vez el 1 de
marzo 2010,sucediéndose nuevos contratos entre HUNOSA Y SADIM, formalizandose
el altimo de los cuales el 1 de marzo de 2017; estas funciones venian siendo ejecutadas
por HUNOSA, a través de trabajadores temporales, que al tiempo de la constitucion de
SADIM, pasaron a formar parte de esta, desarrollando las mismas labores y en las mismas
dependencias que en HUNOSA. Mas tarde el socio Unico de SADIM (HUNOSA),
traslada el domicilio social de SADIM de Avenida de Galicia (Oviedo) a Ciafio.

El pliego de condiciones del contrato suscrito entre las empresas demandadas

contiene varias condiciones resaltables:

A) Los medios materiales: “el personal de la contrata debera trabajar en el edificio

social de HUNOSA, no obstante, dicho personal ocupara espacios de trabajo
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diferenciados del que ocupan empleados de HUNOSA vy a tal efecto se les cedera en

régimen de alquiler y por el que debe abonar la cantidad de 900 euros mensuales.”

En cuanto a los medios de trabajo serian aportados por la empresa contratada: “la
UTE expone a continuacion los principales medios que pone a disposicion de HUNOSA
para la prestacion del servicio: PC de sobremesa o portétil, puesto de trabajo con mesa,
silla, armario y teléfono fijo individual, teléfono movil, para el responsable del

proyecto...”

B) Recursos materiales del equipo de trabajo: “HUNOSA solo proporcionara un
puesto de trabajo para cada recurso, compuesto por mobiliario y conexion a la red

corporativa.”

C) Los medios humanos: “para cubrir todos los servicios de forma eficiente en
base a la experiencia en contratos anteriores se exige un minimo de 14 personas en jornada

completa.”

D) Responsable del proyecto (responsable de area): “durante la vigencia del
contrato debera haber un responsable del proyecto. Se encargara de presentar los informes

de seguimiento de los distintos servicios, realizando entre otras funciones:

* Recibir y transmitir cualquier comunicacion que el personal de la empresa
contratista deba realizar a HUNOSA en relacién con la ejecucion del contrato a través

del coordinador, técnico o interlocutor designado.

» Controlar el cumplimiento de las normas laborales de la empresa, en particular en
materia de asistencia del personal al lugar de trabajo y disfrute de vacaciones, de

manera que no se perturbe la prestacion del servicio contratado.

* Informar a HUNOSA de los empleados de la contratista que dejen de estar
adscritos a la ejecucion del contrato, en especial a los efectos de poder gestionar

adecuadamente los medios de trabajo de que aquellos hubieran supuesto.

E) Responsable de area (in-situ): “debera haber un responsable para cada area. Se
encargara de coordinar, organizar reuniones de seguimiento, trabajar con los
interlocutores de HUNOSA e impartir ordenes e instrucciones a su personal sobre la

forma de ejecutar el trabajo, asi como supervisarlo.
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Los trabajadores contratados formalmente por SADIM, que vienen desarrollando
dichas funciones para HUNOSA, y que previamente estuvieron contratados a través otras
empresas (ej.: NETINEX SA) o por ETTs formalizan en marzo de 2010, contrato de
trabajo con SADIM para prestar los servicios de programadores informaticos,
aplicandoseles el convenio de oficinas y despachos; desde entonces presta servicios en el
centro de trabajo que es el departamento de informatica de HUNOSA, en Avenida de
Galicia de Oviedo.

En diciembre de 2017, SADIM inicia un periodo de consultas con los representantes
legales de los trabajadores para el establecimiento de un ERTE de reduccién de jornada
y de una Modificacion Sustancial de Condiciones de Trabajo consistente en una
importante reduccién salarial, concluyendo el ERTE con acuerdo suscrito por los
representantes de los trabajadores y la empresa, y sin acuerdo respecto a la reduccion

salarial.

Los trabajadores deciden formular demandas en una doble vertiente, por un lado
interesando la declaracion de cesion ilegal de trabajadores por entender que su verdadera
empleadora es HUNOSA, y por otro lado, frente a los acuerdos adoptados por SADIM,
tanto en cuanto al acuerdo de reduccién de jornada, como en cuanto a la reduccién
salarial, adoptada sin acuerdo, dado que, sin perjuicio de otras razones de forma,
consideran que los datos aportados para tratar de fundar dichas medidas, se refieren
Unicamente a la situacion econdmica de SADIM aun cuando su verdadera empleadora es

HUNOSA, de la que nada se menciona.

Al estar intimamente relacionados los motivos de impugnacion de la reduccion de
jornada y de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo con el prestamismo
laboral y la averiguacion de la verdadera empleadora, los demandantes se cuestiona la
conveniencia de revisar el articulo 26 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, que
hace referencia a la acumulacion de acciones, cuestion ésta a la que posteriormente nos

referiremos.

En cuanto al examen de las circunstancias concurrentes en la relacion laboral de los
trabajadores, precisaremos los aspectos que pueden determinar la prosperabilidad de las
acciones judiciales llevadas a cabo, y en concreto la relativa a la cesion ilegal de

trabajadores.
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5.2-INDICIOS

En este caso, segun los primeros hechos conocidos sobre las condiciones laborales
de los trabajadores, se apreciaron indicios de una cesion ilegal:

a) Prestacion de servicios en la oficina de HUNOSA de Oviedo:

Los trabajadores han tenido su centro de trabajo en Avenida Galicia, en las
dependencias de HUNOSA a pesar de que, en diciembre del afio 2014, tras diversos
pronunciamientos de prestamismo laboral entre ambas entidades, SADIM trasladd su

domicilio social a Ciafio.

Desarrollan su actividad en la misma dependencia en la que prestan servicios la
jefa de servicio de proyectos econémicos de HUNOSA,; junto al jefe de servicios de
proyectos, RRHH y prevencion de HUNOSA vy el jefe del departamento de informética
de HUNOSA,; en una estancia abierta y conjunta para todos ellos. Y ello aun cuando en
el pliego de contratacion se establecia que los trabajadores de SADIM tendrian puesto

diferenciados de los que ocupan los trabajadores de HUNOSA.

Ademas del Jefe de Departamento de Informatica, y los jefes de los Servicios
integrados en dicho Departamento (todos ellos personal de HUNOSA), junto a los
demandantes, y realizando funciones idénticas a las desarrolladas por éstos, prestaban
servicio igualmente otros trabajadores pertenecientes a la plantilla de HUNOSA.

b) Utilizacion de los medios materiales aportados por HUNOSA:

Todos los medios materiales empleados, necesarios para el desempefio de las
funciones de su puesto de trabajo (ej. equipos informaticos, mobiliario, material de
oficina, etc.); han sido siempre suministrados y son propiedad exclusivade HUNOSA, en
contra de lo establecido en el art 43.2 ET*y del pliego de las condiciones establecidas al

respecto en el pliego de contratacion.

44 Art 43.2 ET: “no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad”.
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c) Formacion recibida por una empresa externa, pagada por HUNOSA vy

formacion recibida directamente de HUNOSA:

En pliego de condiciones, relativo a los medios materiales y humanos se establece
que, “la formacion de los trabajadores de la contrata correra a cargo de la empresa

contratista, que se realizaran fuera de la jornada laboral y a su costa”.

Sin embargo, los cursos que recibian los demandantes eran impartidos bien por
HUNOSA directamente, o bien por empresas externas contratadas por HUNOSA,
desconociendo SADIM la asistencia de sus trabajadores a estos cursos que incluso, se

Ilevaban a cabo dentro del horario laboral.
d) Ordenes recibidas directamente por personal de HUNOSA:

Si bien en el pliego se establece que habra un responsable de area cuyas funciones,

aparte de otras muchas, serian:

e Actuar como interlocutor unico, cabalizando la comunicacién entre HUNOSA y
el equipo de trabajo adscrito al servicio.

e Distribuir el trabajo entre el personal encargado de la ejecucion e impartir ordenes
e instrucciones de trabajo que sean necesarios en relacion a la prestacion del
servicio.

e Supervisar el correcto desempefio por parte del equipo de trabajo de las funciones

asignadas.

Sin embargo, dicha figura era exclusivamente aparente puesto que la persona
formalmente designada como tal, ni acudia a las oficinas de Avenida Galicia, ni dirigia el

trabajo, ni impartia 6rdenes, ni tan siquiera conocia la actividad que se llevaba a cabo.

La empresa SADIM nunca ejercid las funciones inherentes a su condicion de
empresario y contradijo lo establecido tanto en el pliego como en el propio Estatuto de

los Trabajadores.*

Tanto de la jefa de servicios de proyectos economicos y logisticos en el
departamento de informatica de HUNOSA, como del jefe del servicio de proyectos,

RRHH y prevencién del mismo departamento, eran los encargados de impartir todas las

45 Art 43.2 ET: “no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario”.
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ordenes e instrucciones, asi escritas como verbales; estos jefes son quien exclusivamente

distribuyen organizan y planifican el trabajo de los trabajadores sometidos a cesion.

e) Contratacion de los trabajadores en el momento de la contratacion de los

servicios con la empresa principal

Los demandantes venian trabajando, con contratos temporales, para HUNOSA y
pasan a integrar la plantilla de SADIM en el momento de su constitucion, continuando
desempefiando las mismas funciones y en el mismo lugar de trabajo en el que lo venian
haciendo hasta entonces; SADIM no contaba con personal cualificado en el momento de
la adjudicacion del contrato integrando en su plantilla a los demandantes, que, como
dejamos expuesto, venian trabajando con anterioridad para la propia HUNOSA, entidad

aparentemente contratante del servicio.

Esto contraviene la jurisprudencia, al establecer que existe una cesion ilegal de
trabajadores cuando por parte de la cedente no existe una estructura empresarial estable
y organizada, cuando no se ponen tales medios al servicio de la obra en cuestidn, o cuando

se trata de una empresa ficticia o aparente.*®
f) Vacaciones:

Si bien el pliego de condiciones establecia que las mismas deberian de ser
consensuadas con HUNOSA, cuestion ésta perfectamente admisible y legal, lo cierto es
que, en el supuesto que tratamos, la realidad era que los trabajadores de SADIM,
solicitaban las vacaciones directamente a los Jefes del departamento de HUNOSA, y estos
daban su visto bueno tras organizar los descansos del servicio, tanto en relacion a los
trabajadores propios de HUNOSA como a aquellos que formalmente figuraban como
trabajadores de SADIM; y era entonces cuando los trabajadores de SADIM, enviaban un
correo a la responsable de &rea de SADIM, con los dias de vacaciones autorizados por los
responsables de HUNOSA, sin adoptar aquella, en ningin momento, decision alguna
sobre dichos descansos. Ademas, cuando los trabajadores de HUNOSA con los que
compartian trabajo, disfrutaban sus vacaciones eran sustituidos por los trabajadores de

SADIM vy viceversa.

46 Tal y como se recoge en el apartado 3.2.
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g) Control de fichaje:

A pesar de que la responsable de area tenia como funciones: el control del
cumplimiento de las normas laborales de la empresa, en particular en materia de asistencia
del personal al lugar de trabajo; esta persona no tenia ningin tipo de control ni
conocimiento sobre el procedimiento de como se hacia, ya que esto estaba en manos de
HUNOSA, siendo sus superiores jerarquicos de HUNOSA, los que realizaban el control

de asistencia y fichaje
h) Comunicacion con otros miembros de departamentos de HUNOSA:

Los trabajadores demandantes, en el desempefio de su quehacer diario,
comunicaban directamente con otros trabajadores de Hunosa, tanto para la resolucion de
cuestiones planteadas entre distintos departamentos, como para el intercambio de
informacidn o datos precisos para la resolucion de las tareas que tenian encomendadas,

sin ningln intermediario de la entidad formalmente empleadora (SADIM).
i) Reuniones como miembro de departamento de HUNOSA:

Las reuniones internas de trabajo en el departamento de Informéatica de Hunosa
eran decididas, convocadas y organizadas por el Jefe de Departamento (trabajador de
Hunosa) y por los respectivos Jefes de Area (todos ellos personal de Hunosa), sin

intervencion alguna del responsable de SADIM.
j) Trabajos realizados para clientes externos de HUNOSA:

Del mismo modo, asistian y eran convocados a reuniones de trabajo con clientes
externos de HUNOSA, decididas, convocadas y organizadas por los respectivos jefes de
HUNOSA.

5.3-PROCEDIMIENTO SEGUIDO

Los actores acuden al despacho para informarse sobre la posible existencia de la
cesion ilegal y la posible impugnacion de las modificacion de las condiciones de trabajo,
sobre el 17 de diciembre de 2017.
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En fecha 10 de enero de 2018, se interpone papeleta de conciliacion ante la
UMAC, v, una vez celebrada la preceptiva conciliacion, y terminada con el resultado de

intentado sin avenencia, se da paso a la via judicial.

El planteamiento de cesidn ilegal coincidia con una serie de medidas colectivas
adoptadas por SADIM en relacion con la retribucién y a la jornada laboral de la plantilla

de esta entidad.

Concretamente con la tramitacion de un ERTE negociado con la representacion
de los trabajadores de dicha entidad, y que finalizé con un acuerdo suscrito entre la
empresa y el Comité, para la reduccion temporal de la jornada laboral en un 25%, medida

que fue implantada a la totalidad de la plantilla, incluidos los demandantes.

Simultdneamente se llevo a cabo la tramitacion de una Modificacion Sustancial
de Condiciones de Trabajo consistente en una reduccién salarial que suprimia
determinados complementos que venian percibiendo la mayoria de la plantilla de
SADIM. Este expediente colectivo finalizé sin acuerdo con el Comité. Dicha medida fue,
no obstante, acordada por la empresa y comunicada a cada uno de los trabajadores

afectados.

La empresa fundaba ambas medidas (reduccién de jornada temporal y reduccion
salarial) en los negativos resultados econdémicos de la entidad, que fueron expuestos al

Comité de Empresa durante el transcurso de las negociaciones.

Los actores, que presentan el escrito de demanda en fecha 25 de enero de 2018
ante el Juzgado de lo Social Unico de Mieres, consideraban que las medidas no debian
serles impuestas por varias razones: una de indole formal, otras de fondo, al no estar
conformes con los datos economicos que las fundaban, y finalmente porque,
considerando la existencia de una cesion ilegal o prestamismo laboral, su considerada
relacion laboral con HUNOSA no permitiria la adopcion de dichas medidas en base a la

situacion econémica de SADIM, su empleadora aparente.

Como quiera que existia una interrelacion entre el prestamismo laboral y la
oposicion a las medidas antedichas, se valoro la presentacion de demandas conjuntas, es
decir, la formalizacion de una demanda que acumularia la pretension de prestamismo

laboral y modificacion sustancial de condiciones de trabajo consistente en la reduccién
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salarial, y otra que acumularia la cesion ilegal con la medida de reduccion de jornada. Y
como era previsible, se instd a los demandantes a continuar con una sola de las

pretensiones acumuladas en dichas demandas.

Se opta por mantener las solicitudes de reduccién salarial y de modificacion de
condiciones de trabajo (que tienen un plazo de caducidad)*’ y simultaneamente formalizar

demanda separada de prestamismo laboral.

Como dichos procesos se siguieron ante un juzgado territorialmente competente
y unico (el Juzgado de lo Social de Mieres) ante la problemética planteada por la
interrelacion de las cuestiones planteadas, el propio juzgado articuld los sefialamientos de
tal modo que pudiere conocer sobre la cuestion de la cesion ilegal y posteriormente sobre
el ERTE y la MSCT.

Es por ello que apuntaba al inicio de la exposicion del caso practico, la limitacién
en la acumulacion de acciones por razén de la materia( que, en aplicacion del articulo 26
de la LRJS puede limitar el derecho de las partes y muy en concreto el derecho de los
trabajadores demandantes en este supuesto, dado que, obviamente, si cabe demanda
individual sobre resoluciones adoptadas colectivamente (articulos 138 LRJS ), se dan
supuestos en los que la aplicacion de la medida colectiva puede resultar viable para
determinados trabajadores y absolutamente insostenible para otros, como en el supuesto
que nos ocupa. Y teniendo en cuenta que, en la mayoria de los territorios con Juzgados
de lo Social, existen varios Juzgados, podrian existir pronunciamientos perjudiciales y/o

contradictorios.

De hecho, en el supuesto analizado, el Juzgado de lo Social de Mieres se
pronunci6 en primer lugar en el proceso de cesion ilegal, y posteriormente en los dos
restantes considerando las pretensiones de esta parte con base, entre otros, en la verdadera

relacion laboral entre los demandantes y HUNOSA.

47 El plazo establecido serd de 20 dias se computara desde el dia siguiente a la fecha de
notificacién de la decision empresarial, tras la finalizacion, en su caso, del periodo de consultas.

Tal y como establece el art 59.4 ET.
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El 9 de marzo de 2018, son citadas las partes para la celebracion del
correspondiente acto previo de conciliacion ante el Letrado de la Administracion de
Justicia; y tras ello los juicios orales.

El 27 de marzo recae Sentencia del Juzgado de los Social Unico de Mieres, autos
67/2018, en la que se estima la demanda declarando la existencia de cesidn y concediendo
a los demandantes el derecho a adquirir la condicidn de fijos, a su eleccion, en la empresa
cedente o cesionaria; concluyendo en relacion con la cesion ilegal que “Las cuestiones
atinentes a las efectivas condiciones de trabajo de los demandantes se han estimado
probadas en virtud de relato seguro, uniforme, sin quiebras légicas de los testigos
examinados a instancia de aquella parte. ... quienes han ofrecido detallada narracion sobre
todos los extremos relevantes para la litis en punto al trabajo en el departamento de
Informéatica de HUNOSA (...) no hay rastro de actuacién alguna como empleadora de
SADIM”.

5.4-RECURSO

Recurso de suplicacion ante el tribunal superior de justicia

El recurso de suplicacion presentado por HUNOSA Y SADIM, tuvo por objeto la
nulidad de actuaciones (articulo 193.a LRJS) y el examen de infracciones de normas
sustantivas y jurisprudenciales (articulo 193.c LRJS).

El primer motivo en el que se basaron las demandadas fue la nulidad de
actuaciones por vulneracion de garantias constitucionales, al considerar que se habian
introducido hechos nuevos no alegados en la demanda. Por parte de los actores se interesd
la desestimacidn del primer motivo del recurso basandose en que la demanda cumplid
todos los requisitos que exige el articulo 80.1 c) del ET, tal y como estima la Sentencia
en su fundamento juridico primero y, en consecuencia, carecia de fundamento la

pretension contenida en el primero de los motivos de recurso de la contraparte.

El segundo motivo basado también en la nulidad de actuaciones se fundamenta en
la vulneracion del derecho de defensa, por no haberse admitido el interrogatorio del

consejero delegado de SADIM, que las demandadas pretendieron inicialmente en
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condicion de testigo, y subsidiariamente como interrogatorio de parte; afirmando que ha
existido vulneracion de sus respectivos derechos a utilizar los medios de prueba que

redunden en la defensa de sus derechos e intereses.

El motivo de impugnacion por los demandantes se basé en el articulo 301 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece “Cada parte podra solicitar del tribunal el
interrogatorio de las demas sobre hechos y circunstancias de los que tengan noticia y que
guarden relacion con el objeto del juicio. Un colitigante podra solicitar el interrogatorio
de otro colitigante siempre y cuando exista en el proceso oposicion o conflicto de

intereses entre ambos.”

Como ultimo motivo del recurso, se pretende la infraccion de normas del articulo
43 ET al entender que 0 no se motiva 0 motiva errdneamente sobre las circunstancias que
concurren en este caso, y afiade que ninguna de las circunstancias facticas reflejadas en

la sentencia es demostrativa de la cesion ilegal.

En respuesta a este motivo, se alega que por parte de las demandadas se limitan a
ofrecer su particular version sin fundamentar la misma, sin haber pretendido modificacion
del resto de los hechos probados que son definitivos para la conclusion ultima, y de nuevo

haciendo referencias genéricas a la prueba, que ni concreta ni sefiala ni explica.

Efectuados los tramites antes dichos, se elevan los autos a la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia, con el recurso y los escritos de impugnacion presentados

por las partes.

En fecha 25 de julio de 2018, la sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia
de Asturias resuelve recurso desestimando integramente las pretensiones de los

recurrentes.

6-CONCLUSIONES

Tras haber analizado, en la primera parte del trabajo, los aspectos mas relevantes
de la cesion ilegal de trabajadores en general; y en la segunda parte mucho mas practica,

gracias al caso HUNOSA-SADIM, que considero un ejemplo claro de lo que sucede en
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numerosas empresas en la actualidad, creo que es importante explicar que me llevo a

elegir este tema.

Cuando comencé las préacticas en un despacho de derecho laboral, el primer asunto
que pude conocer y seguir en primera persona, desde su inicio hasta la actualidad fue el
caso desarrollado en el presente trabajo. Este asunto fue mi primer acercamiento a un caso
real, distinto a toda experiencia vivida anteriormente en la Universidad; razon

fundamental que me llevo a escoger el presente tema.

La cesion ilegal mantiene una relacion muy estrecha con la subcontrataciéon de
obras o servicios y; dada la licita posibilidad que tiene el empresario recurra a la
externalizacidn de servicios, esto conlleva, en mi opinion, que muchas de las cesiones
ilegales que existen hoy en dia estén ocultas detras de una subcontrata o incluso a través
de las empresas de trabajo temporal; y todo ello en detrimento de las condiciones de los
trabajadores y el principio de la estabilidad del empleo, ya que el empresario se ahorra

los costes de integrar a los trabajadores en su propia plantilla.

Veo importarte terminar las conclusiones haciendo una critica en relacion con la
materia procesal del orden social, y en concreto con la acumulacion de acciones, como
ya se ha visto el articulo 33 LRJS, no permite la acumulacién de varias acciones y en
concreto quiero centrarme en la cesion ilegal; a mi entender esta limitacion que impide
acumular la accion de cesion ilegal en demandas tales como supuestos de impugnacion
de una MSCT o bien de un ERTE de reduccion de Jornada, como ha sucedido en el
supuesto que hemos comentado, o0 en supuestos de clasificacion profesional, entre otros,

podria acarrear una indefension de la parte.

Entiendo que el fundamento expuesto por la doctrina jurisprudencial para los
supuestos de acumulacion de la accién de despido y de cesion ilegal, es perfectamente
extrapolable a otros supuestos de hecho, como los que venimos citando, dado que el
examen de la cesion ilegal, constituye igualmente una “cuestion previa” o “cuestion
prejudicial interna”, en la medida en que los datos que deben ser efectivamente
examinados para la concurrencia 0 no de las razones objetivas invocadas tanto en

supuestos de MSCT como de ERTE, han de referirse a la empleadora real y no aparente.

Y si ambas acciones son turnadas a Juzgados distintos, y, ademas, alguna de ellas

esta configurada como procedimiento urgente (caso de MSCT), es evidente que no seran
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coincidentes ni tiempos ni Juzgadores, pudiendo resultar poco a nada operativo el

procedimiento previsto para cada uno de ellos individualmente.
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