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1. MARCO LEGAL: VOLUNTAD DEL LEGISLADOR Y VOLUNTAD
LEGISLATIVA

Sin tener que apartarnos del texto de la sentencia que ahora se analiza, en el fundamento

juridico cuarto se concreta el marco normativo para la cesion ilegal de trabajadores, asi como
la intencion perseguida por tal precepto en virtud de la interpretacion jurisprudencial al efecto:

150

«La jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de la que es ex-
ponente la reciente sentencia del Pleno de 26 de octubre de 2016 (ROJ: STS 4941/2016)
ha analizado recientemente el tema de la cesion ilegal [...] declarando "que la actua-
cioén empresarial en el marco de la contrata sea un elemento esencial para la califica-
cion, aunque excepcionalmente, el ejercicio formal del poder de direccion empresarial
por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesion si se llega a la conclusion
que aquel no es mas que un delegado de la empresa principal [...]" "que el ambito de
la cesion del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores es mas amplio que el de las
cesiones fraudulentas o especulativas, pues lo que contempla el articulo 43 del Esta-
tuto de los Trabajadores es —como dice la 14 de septiembre de 2001— un supuesto de
interposicion en el contrato de trabajo y la interposicion es un fendémeno complejo, en
virtud del cual el empresario real, que incorpora la utilidad patrimonial del trabajo y
ejerce efectivamente el poder de direccidn, aparece sustituido en el contrato de trabajo
por un empresario formal"; "que la finalidad que persigue el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores es que la relacion laboral real coincida con la formal y que quien
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es efectivamente empresario asuma las obligaciones que le corresponden, evitando asi
que se produzcan determinadas consecuencias que suelen asociarse a la interposicion,
como son la degradacion de las condiciones de trabajo cuando la regulacion profesio-
nal vigente para el empresario formal es menos beneficiosa para el trabajador que la
que rige en el ambito del empresario real".

Y aunque la cesion de fuerza de trabajo, que permite obtener lucro de la mano de
obra sin que se integre en la actividad laboral, puede producirse tanto a través de la in-
terposicion como a través de la intermediacion, termina sefialando la citada sentencia
que "el articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores describe cuatro conductas san-
cionables o, mejor, con consecuencias garantistas en beneficio del trabajador afectado:
1) que el objeto del contrato de servicios entre las empresas se limite a la mera puesta
a disposicion del trabajador de la cedente a la cesionaria; 2) que la cedente carezca de
actividad u organizacion propia y estable; 3) que no cuente con los medios necesarios
para el desarrollo de la actividad; o 4) que no ejerza las funciones inherentes a la con-

dicion de empresario"»!.

2. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

La complejidad del presente asunto impide realizar un breve analisis, al uso, del supuesto
de hecho, siendo preciso plantear el supuesto atendiendo, en primer lugar, a una serie de antece-
dentes que permiten contextualizarlo y, con posterioridad, enfocar directamente los hechos que
motivan la resolucion judicial.

2.1. Contextualizacion

El monitor de educacion —desempeiio realizado por la demandante (HP 4.°)— era una cate-
goria profesional —ahora integrada en Grupo profesional?— incluida en el VI Convenio Colectivo
del personal laboral al servicio de la administracion de la Junta de Andalucia. Se trata de un per-
sonal especializado en la atencion al alumnado —en los centros de educacion infantil y primaria,
y en los institutos de educacion secundaria— que presenta necesidades educativas especiales, es
decir, aquel que requiera, por un periodo de su escolarizacion o a lo largo de toda ella, determi-
nados apoyos y atenciones educativas especificas derivadas de discapacidad o trastornos graves
de conducta (art. 73 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion).

1 Vid. en los mismos términos, v. gr. STS de 2 de noviembre de 2016, rec. nim. 2779/2014.

2 El convenio colectivo data del 7 de enero de 2005, se modifico su sistema de clasificacion profesional por Acuerdo
de la Comision Negociadora del Convenio con fecha de publicacion de 19 de septiembre de 2007 y, posteriormente,
el 22 de enero de 2015, completando, de dicho modo, la adaptacion a la reforma laboral operada por la Ley 3/2012.
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Las funciones correspondientes a ese desempefio venian definidas en el marco de aquella
categoria profesional en el Anexo I del referido convenio colectivo. Funciones que hoy consti-
tuyen el quehacer del personal técnico en integracion social, nueva denominacion que sustituye
a la anterior categoria profesional a partir de la publicacion del Acuerdo de la Comision Nego-
ciadora el 22 de enero de 20153,

De manera tradicional estos trabajadores habian sido contratados directamente por la Conse-
jeria de Educacion de la Junta de Andalucia, siendo personal laboral dependiente de la misma. Sin
embargo, después de la creacion del Ente Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Edu-
cativos (ISE Andalucia)* —por el art. 41 de la Ley 3/2004, de 28 de diciembre y, posteriormente,
Agencia Publica Andaluza de Educacion y Formacion de la Junta de Andalucia, tras la entrada
en vigor del Decreto-Ley 13/2014—, cambia el modo de contratacion y, seguramente como con-
secuencia de la crisis economica iniciada en 2008, la Consejeria de Educacion dejo de contratar
a este personal laboral, utilizando para ello al citado Ente Ptblico, con base en su competencia
para la gestion de los servicios complementarios de la ensefianza.

Pero esa contratacion no se producia directamente por el aludido Ente Publico, sino que,
para llevarla a cabo convocaba concursos para la adjudicacion del servicio de asistencia y apoyo
escolar a alumnos con necesidades educativas especiales en los centros ptblicos de las diferen-
tes provincias de Andalucia —dependientes de la Consejeria de Educacion Cultura y Deporte de
la misma—. Esos concursos abarcaban la duracién del curso escolar, es decir, de septiembre a
junio, ambos incluidos.

En ese marco, las diversas empresas adjudicatarias contrataban a los trabajadores para el
desempenio de las funciones atribuidas en el convenio a los monitores de educacion en los cen-
tros educativos antes sefialados. Dichos contratos se regian por XIV Convenio Colectivo General
de Centros y Servicios de Atencion a Personas con Discapacidad, publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 9 de octubre de 2012. Al terminar el afio escolar —en junio— los trabajadores eran
despedidos, pasando a cobrar prestacion por desempleo durante los meses de julio y agosto, y al
inicio del nuevo curso escolar —septiembre— eran nuevamente llamados por la empresa que hu-
biese obtenido la adjudicacion del servicio para dicho curso escolar.

3 Vid. nota anterior. Concretamente, Acuerdo de Comision Negociadora del VI Convenio Colectivo del personal al
servicio de la Administracion de la Junta de Andalucia, por el que se introducen modificaciones en el sistema de cla-
sificacion profesional, aprobado mediante Resolucion de 15 de enero de 2015 de la Direccion General de Relacio-
nes Laborales de la Consejeria de Economia, Innovacion, Ciencia y Empleo de la Junta de Andalucia, publicada en
el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia el 22 de enero de 2015.

Como Entidad de Derecho Publico adscrita la consejeria que tenia atribuidas las competencias en materia de educa-
cién no universitaria, cuyos fines generales son la gestion de las infraestructuras educativas y servicios complemen-
tarios de la enseflanza cuya competencia corresponda a la comunidad autonoma.
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2.2. Procedimientos judiciales anteriores de la sala en supuestos similares

Ante la sala se sustanciaron inicialmente tres recursos de suplicacion frente a sentencias dic-
tadas en procedimientos de despido seguidos ante Juzgados de lo Social de Malaga, en los que,
con motivo del cese, derivado de la terminacion del curso escolar, se ejercitaba accion de despi-
do, en la que, asimismo, se solicitaba la declaracion de la existencia de cesion ilegal e, incluso,
en algun caso, se alegaba violacion de derechos fundamentales.

En esos tres procedimientos, las sentencias de los juzgados declararon la inexistencia de
despido, con base en que se trataba de personal fijo discontinuo y en que no se habia produci-
do tal despido, sino simplemente la terminacién de la temporada —curso escolar— argumentando
que la pretension de despido deberia suscitarse frente al no llamamiento al inicio de la siguiente
temporada —cuestion que entendemos que puede suscitar controversia pero que no es objeto de
este analisis—.

En esos tres procedimientos, en el apartado de hechos probados constaban datos de los que
se desprendia la inexistencia de cesion ilegal y, por ello, la sala confirmé la sentencia del juz-
gado declarando que no habia existido despido y que tampoco se habia producido cesion ilegal.

2.3. El supuesto de hecho

Asi las cosas, la sala tenia que dictar sentencia en el recurso 1896-16 formulado contra sen-
tencia del Juzgado de lo Social n.° 6 de Malaga, en cuyos hechos probados, una vez estimadas
algunas de las revisiones facticas interesadas en el recurso de suplicacion, figuraban, entre otros,
dos elementos que, finalmente, resultarian determinantes:

a) En el mismo centro educativo en que prestaba servicios la demandante prestaba
servicios otra trabajadora con las mismas funciones, que era personal laboral de la
Junta de Andalucia.

b) Que su prestacion de servicios se desarrollaba bajo la direccion y supervision di-
recta de la directora del centro educativo.

Ninguno de esos presupuestos facticos constaba en los procedimientos anteriores. Por ello,
se suspendi6 la deliberacion inicialmente acordada y se convocd Pleno de la Sala, para el 14 de
diciembre de 2016, en el que, tras un estudio detallado de la distinta posicion de la Consejeria de
Educacion, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia, asi como de la Agencia Publica Anda-
luza de Educacion y Formacion, se procedio al cambio de criterio con base en esos nuevos datos
facticos que no constaban en los tres procedimientos anteriores.

Como consecuencia de ello, se considerd que la demandante, en un plano paralelo con la
trabajadora de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia, en rea-
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lidad era personal indefinido continuo de esta, y se declar6 que el cese de aquella, al terminar
la temporada escolar, era constitutivo de despido improcedente. Y como la demandante habia
anunciado, tanto en su demanda como en su recurso, su opcion por su contratacion por la citada
consejeria, se condend a la misma a las consecuencias del despido improcedente, y al resto de
empresas codemandadas a estar y pasar por esa resolucion, acordando notificar la sentencia al
Servicio Publico de Empleo Estatal que habia venido abonando prestaciones por desempleo a la
demandante durante los meses de julio y agosto.

Debe advertirse, ademas, que en los otros dos procedimientos en los que la sala ha apre-
ciado, con posterioridad al anterior, la existencia de cesion ilegal —recs. nims. 1896/2016 y
1909/2016— no se ejercitaba accidon de despido, sino tan solo accidon de reconocimiento de la
condicién de personal laboral de la Junta de Andalucia. En los dos procedimientos, la sala re-
voca la sentencia del Juzgado de lo Social y declara la condiciéon de la demandante de perso-
nal laboral indefinido de la Junta de Andalucia, sin concretar, no obstante, la continuidad de la
prestacion, cuestion que se desprende de la decision de notificar la sentencia al Servicio An-
daluz de Empleo®.

3. DOCTRINA JUDICIAL SENTADA

Dos cuestiones parece que son las relevantes en la sentencia analizada. De un lado —y fuera
del objeto de analisis en este comentario—, las diferencias extintivas entre fijo de caracter perio-
dico y personal fijo continuo —si bien en este caso como indefinido no fijo, pues estos son los
efectos de la cesion ilegal en la Administracion ptblica, como se fija, entre otras, por la STS de
11 de noviembre de 2003, rec. nim. 3898/2002—. Por otra, el establecimiento de las funciones de
trabajador equiparable como criterio de referencia, junto a otros, para determinar la existencia de
un supuesto de cesion ilegal. Concretamente, y de manera esencial, que tanto trabajador equipa-
rable como trabajador cedido estén sometidos, del mismo modo, a la direccidn y organizacion de
la entidad en la que prestan servicios.

La STS de 2 de noviembre de 2016, rec. nim. 2779/2014, establece las claves en esta mate-
ria al disponer que «por lo que respecta al problema de la cesion ilegal, tal como hemos reiterado
muy recientemente (STS, Sala 4.%, naim. 892/2016, Pleno, de 26 de octubre de 2016, rec. num.
2913/14), la doctrina de la sala, en aplicacion del articulo 43.2 del ET, es unanime cuando sos-
tiene la necesidad de ceriirse al caso concreto, pues suelen ser muy distintas las situaciones que
pueden darse en la practica. Esta doctrina, como se comprueba, entre otras muchas, en nuestras

5 Teniendo en cuenta en alguna de ellas, también, el informe emitido por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial, bien que referido a un curso escolar anterior al momento en que se interpuso la demanda, observando que las
circunstancias de la prestacion de servicios era similar.
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Sentencias de 18 de enero de 2011 (rec. num. 1637/10), 19 de junio de 2012 (rec. num. 2200/11),
11 de julio de 2012 (rec. num. 1591/11 ), 20 de mayo de 2015, Pleno (rec. nim. 179/14 )y 11 de
febrero de 2016, Pleno (rec. naim. 98/15), y las que en ellas se citan y compendian, ha ido esta-
bleciendo criterios que, es sus lineas generales, se contienen en una serie de resoluciones que han
abordado el problema en el marco de la gestion indirecta, por ejemplo, de determinados servicios
municipales». De ello se deduce, seglin observa la misma resolucion judicial, que no siempre es-
taremos ante un supuesto de cesion ilegal, sino unicamente cuando concurran los presupuestos
del articulo 43.2, siendo posible que nos situemos ante una opcion legal de las contempladas en
el articulo 42 del ET y teniendo presente que existe cierta inseguridad respecto a los fenomenos
de gestion indirecta en el marco de las Administraciones publicas.

Sinos atenemos a lo sefialado en el epigrafe primero y las conductas sancionables en el con-
texto del articulo 43 del ET, al menos dos de ellas se cumplen en un supuesto en el que acrediten
los hechos antes referenciados, tanto «que el objeto del contrato de servicios entre las empresas
se limite a la mera puesta a disposicion del trabajador de la cedente a la cesionaria», como que
«no ejerza las funciones inherentes a la condicion de empresario».

Conductas que, sin embargo, no se acreditan en otros supuestos en los que la cesion carece
de los datos facticos ahora referidos.

4. TRASCENDENCIA DE LA DOCTRINA JUDICIAL SENTADA Y
POSIBILIDAD DE CONVALIDACION COMO JURISPRUDENCIA
VINCULANTE

Los elementos determinantes en la sentencia analizada son:

* Que no se aparta de la doctrina asentada del Tribunal Supremo, entre otras, por la
citada STS de 2 de noviembre de 2016, rec. nim. 2779/2014.

*  Que concreta la misma, estableciendo criterios que sirven para distinguir en la ca-
suistica en materia de cesion ilegal a la que se refiere la jurisprudencia citada.

* Que la existencia de trabajadores con funciones analogas sin que existan diferen-
cias de direccion y gestion de los mismos resulta esencial para comprobar la apa-
ricién de un fenémeno de cesion ilegal.

* Que, a tenor de otros supuestos analizados, aun tratandose de circunstancias analo-
gas, con identidad de sujetos implicados, no deben reconocerse los mismos efectos,
puesto que atendiendo a cada caso concreto, en atencion a la doctrina del Tribunal
Supremo, no siempre estara ante cesion ilegal, sino que dependera, en cada situa-
cion analizada, de los elementos facticos concretos que concurran.
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Unicamente, por tanto, en un escenario en el que se identifica a un trabajador perfectamente
integrado en la esfera organicista de la entidad en la que concurren los servicios, cuando se dan
el resto de elementos propios de la cesion ilegal —que no cambian en la sentencia objeto de estu-
dio—, podra reconocerse esta en una Administracion publica, con el &nimo de no entender vincu-
lado a aquel trabajador a la misma, a la par de eludir la aplicacion de convenio colectivo propio
degradando las condiciones laborales de aquel.
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