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En la practica son muchas las dificultades para diferenciar, en ocasiones, una contrata —cuya
licitud se basa en el cumplimiento de lo exigido por el articulo 42 de la norma laboral— de una
cesion ilegal. La contrata constituye una prestacion de servicios que tiene lugar en el marco de
la empresa principal o arrendataria, pero de ordinario suele recurrirse a ella como instrumento
formal para facilitar trabajadores entre el cedente y el cesionario, resultando dificil diferenciar el
mero suministro de trabajadores —cesion ilegal— de la descentralizacion productiva —prestacion
de servicios mediante contrata o subcontrata—.

Se produce cesion ilegal, ex articulo 43.2 del
Estatuto de los Trabajadores cuando el objeto
de los contratos de servicios entre las empresas
se limita a una mera puesta a disposicion de
los trabajadores de la empresa cedente a la
empresa cesionaria, o0 a que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion
propia y estable, o no cuente con los medios
necesarios para el desarrollo de su actividad, o
no ejerza las funciones inherentes a su condicién
de empresario. Desde su redaccidn originaria,
este precepto ha sido reformado en diferentes
ocasiones, una de ellas, en el 2006, reforma que
serviria para introducir especificamente como
supuesto de cesion ilegal la «mera puesta a
disposicion de los trabajadores de la empresa
cedente a la cesionaria», subrayando la proxi-
midad con el supuesto propio de la contrata
o subcontrata regulada en el articulo 42 del
Estatuto de los Trabajadores.

Con caracter general, el Tribunal Supremo ha
venido recurriendo a una aplicacion ponderada

de criterios de valoracién (no excluyentes,
sino complementarios) de forma orientativa.
Asi, procede precisar la justificacion técnica
de la contrata, la autonomia de su objeto, la
aportacion de medios de produccidn propios,
el ejercicio de los poderes empresariales y la
realidad empresarial del contratista (capital,
patrimonio, solvencia, estructura productiva).
Eso no significa que sdélo en el caso de em-
presas aparentes, sin patrimonio ni estructura
productiva relevantes, pueda apreciarse cesion
ilegal. Es cierto que la cesiéon puede actuar
completamente al margen de la realidad o
solvencia de las empresas implicadas, pero
también se demuestra con frecuencia que
se utilizan testaferros, aunque estos ultimos
posean medios materiales y humanos para
desarrollar una empresa. Por eso, la cesidn
puede advertirse incluso aunque se trate de
dos empresas reales. Para ello se requiere que
el trabajador de una trabaje permanentemen-
te para la otra y bajo las érdenes de esta ul-
tima. Eso significa que, aunque se demuestre
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que la empresa que facilita personal a otra
tiene una actividad y una organizacion propias,
lo que resulta relevante a efectos de la cesidn
es que esa organizacién no participa en la ac-
tividad, limitandose la relacion interempresa-
rial al mero suministro de trabajadores a la
empresa arrendataria.

En el marco de la contrata destaca, pues, la
actuacion empresarial como factor esencial
para proceder a la calificacion oportuna, de
manera que, para que exista cesion ilegal,
bastara con que se produzca una interposicion
en la que aparezca en la posiciéon contractual
propia del empresario alguien que no tiene en
realidad esa posicion; esto es, quien se apro-
pia efectivamente de los frutos del trabajo,
dirige éste y lo retribuye no es formalmente
empresario porque su lugar esta ocupado por
un titular ficticio. El objeto del articulo 43 del
Estatuto de los Trabajadores es precisamente
evitar que exista esta disfuncion provocan-
do que la relacidn laboral real coincida con la
formal y que quien es efectivamente empre-
sario asuma las obligaciones que le corres-
ponden, evitando asi que se produzcan deter-
minadas consecuencias negativas que suelen
asociarse a la interposicion.

Pero ello no significa necesariamente que toda
cesion resulte fraudulenta por ocultar a la em-
presa real y solvente tras una empresa ficticia
0 por perseguir un perjuicio para los derechos
de los trabajadores, tal y como sefiala la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 19 de junio
del 2012 (Ar. 8551) recogiendo toda la doctri-
na jurisprudencial previa.

Suele ser frecuente en el ambito publico que las
funciones propias de un servicio publico se lleven
a cabo a través de fundaciones, patronatos u
otros entes que prestan dicho servicio. En tales
supuestos, la actividad de los trabajadores sélo
se produce desde el punto de vista formal para
el ente al que pertenece (fundacién, patronato,
etcétera), del que perciben el salario y con el
gue establecen su régimen laboral (vacaciones,
jornada...), puesto que realmente sus funcio-
nes son dirigidas, orientadas, examinadas y
aprobadas finalmente por la Administracion,
destinataria cierta de la actividad laboral de
los trabajadores (ministerio, consejeria, ayun-
tamiento...).
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Normalmente la cobertura juridica existe en
tanto la Administracion firma un contrato (de
encomienda de actividad) con la organiza-
cion correspondiente en el que se especifican
las funciones que esta Ultima prestara para
aquélla. Mas, en ocasiones, la actividad real
que efectla el trabajador excede de lo pac-
tado y se desarrolla en otros ambitos propios
de las funciones organizativas de la empresa
para la que presta servicios y no para la que
lo contrata. En ese momento surge la posibi-
lidad de calificar dicha prestacién de cesién
ilicita al comprobar que el encargo de la Ad-
ministracién a otro drgano no debe implicar
la adopcion de decisiones propias por este
ultimo. Como se ha indicado, lo verdadera-
mente relevante en la cesidn ilicita no es que
la empresa cedente sea capaz de tomar por
si misma decisiones que afecten al ambito de
actuacion de la cesionaria, sino que la acti-
vidad del personal cedido se confunda y al-
cance una identidad basica con la que llevan
a cabo los trabajadores y los funcionarios de
la Administracion, mas alld ademas de los
términos de la contrata. Afirmar lo contrario
impediria aplicar las previsiones del articu-
lo 43 del Estatuto de los Trabajadores en las
Administraciones Publicas, cuyo ambito de
decisidon en las materias que son de su com-
petencia exclusiva no puede ser descentrali-
zado a terceros.

Como sefiald la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de marzo del 2013 (Ar. 4129), la
cesion o interposicion empresarial prohibida
surge cuando la «triangulacién de perso-
nas» que caracteriza la contrata del articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores no
esta presente en la relacion laboral. Si bien
en un primer momento sélo se considerd
cesion ilegal la producida desde una empre-
sa ficticia o aparente, con posterioridad se
estimd que no bastaba con la existencia de
un empresario real para calificar de licita la
cesion, siendo necesario que el empresario
real no se limitara al suministro de mano de
obra sin contribuir con otros elementos per-
sonales y materiales que conformaran su es-
tructura empresarial. De esta forma, la in-
terposicion podré efectuarse entre empresas
reales que no acttan bajo el amparo de la
contrata, no implicando el desarrollo de la ac-
tividad riesgo empresarial alguno.



La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha rei-
terado y precisado recientemente algunas consi-
deraciones en relacion con la cesion ilicita que se
produce en las Administraciones Publicas en su
Sentencia de 18 de mayo del 2016 (Ar. 135238).
En el supuesto enjuiciado, los trabajadores
prestaban servicios para un conservatorio pro-
fesional de musica creado por un patrona-
to dependiente de una Diputacién Provincial
(Cuenca). Sus contratos, temporales pero con
distintas modalidades, se extinguieron cuando el
patronato notifico el cese de su actividad para
el conservatorio. Antes de la extincion contrac-
tual, la Consejeria correspondiente habia trami-
tado el cambio de titularidad del conservatorio
de musica en virtud de un convenio suscrito
entre la Consejeria y la Diputacidén Provincial,
convenio en el que se preveia que la Consejeria
iria asumiendo las ensefianzas musicales que,
transitoriamente, seguirian siendo impartidas
por el personal docente dependiente del patro-
nato y destinado en el conservatorio. Dicho per-
sonal seguira dependiendo juridica, econdmica
y administrativamente del patronato, aunque
dependa funcionalmente de la Consejeria en
cuestion.

Con posterioridad a todas estas decisiones,
una ley autondmica reguld el procedimiento
para la integracion de centros docentes de ti-
tularidad de las Administraciones locales en la
red de centros docentes publicos de titularidad
de la Comunidad Auténoma. Seguidamente,
la Consejeria y la Diputacidn suscribieron un
nuevo convenio de colaboracién entre si para
impartir enseflanzas musicales en la provin-
cia de Cuenca, por el que la Diputacion aportd
personal docente con las mismas funciones
que el dependiente de la Consejeria. Dicho
convenio fue prorrogado tacitamente hasta
que, en un determinado momento, la Conse-
jeria comunicé a la Diputacidon que, en ade-
lante, asumiria la ensenanza de las discipli-
nas con personal propio. Como consecuencia
de dicha decision, la Diputacion extinguié los
contratos con los trabajadores, acto que ori-
gino la correspondiente reclamacion de estos
ultimos, que exigieron la indefinicidon de su re-
lacidn laboral por cesion ilicita.

Y, ante estas circunstancias, el Tribunal Su-
premo recuerda que, pese a que, segun
su doctrina, no se produce cesién ilegal de
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trabajadores cuando existe una colaboracién
reglada entre entidades publicas sin finalidad
interpositaria, lo cierto es que, en este caso,
si existe finalidad interpositaria. Considera, en
este sentido, que la situacién responde a una
cesion ilegal de trabajadores —prevista en el
articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajado-
res— por parte de la Diputacién Provincial a
través del Patronato de Estudios Profesiona-
les dependiente de aquélla a la Consejeria de
Educacion para la prestacién del servicio
de ensefianzas musicales, bajo su exclusiva
competencia, direccién y gestion.

Asi, «partiendo de la sucesiéon empresarial
operada, era obligada para la Consejeria de
Educacion la subrogacién en las relaciones
laborales, y si la Administracion autonémi-
ca entendia que no era posible legalmente la
asuncién del personal laboral [...] debid pro-
ceder a la extincion de tales relaciones labo-
rales por causas objetivas» (FJ 3). Sin embar-
go, se optd por un convenio de colaboracion
entre la Consejeria y la Diputacidon, mecanis-
mo interpositario en virtud del cual esta ulti-
ma —que carece de competencias en mate-
ria de ensefianza musical—, cede el personal
laboral no asumido por la Consejeria —per-
sonal que sigue dependiendo juridica, eco-
némica y administrativamente de la Diputa-
cién Provincial— para que preste servicios en
la imparticion de la ensefianza musical en el
conservatorio —cuya competencia, titularidad
y gestidon directa corresponde a la Conseje-
ria de Educacién, que la efectia por si misma
sin intervencion alguna de la Diputacion, salvo
la mera puesta a disposicion del personal no
asumido por la Comunidad Auténoma—. En
consecuencia, procede admitir la reclamacion
y calificar la relacion entre las distintas Admi-
nistraciones como una cesion ilegal de traba-
jadores prevista en el articulo 43.2 del Estatu-
to de los Trabajadores con las consecuencias
debidas.

La sentencia se acompafia de un voto particular
de interés. No se comparte en él la afirmacidn
mayoritaria sobre la sucesion empresarial obli-
gada por parte de la Consejeria. Puesto que la
ley autondmica no permitia la asuncién del per-
sonal laboral docente o no docente que debera
continuar dependiendo de las Administraciones
locales, nada impide que el personal colabore



en la prestacion del servicio educativo en el
centro integrado mediante los procedimientos
oportunos. De acuerdo con la jurisprudencia
expuesta, no basta con la existencia de un
empresario real para que pueda hablarse de
cesion licita, sino que es necesario ademas que la
empresa real no se limite a suministrar la mano
de obra sin poner a contribucion los elementos
personales y materiales que conforman su es-
tructura empresarial. La finalidad del legislador
es que la relacidon laboral real coincida con la
formal y que quien es efectivamente empresario
asuma las obligaciones que le corresponden,
evitando asi que se produzcan determinadas
consecuencias que suelen asociarse a la inter-
posicion.

El precepto en cuestidn intenta evitar, de esta
forma, los fendmenos de interposicion, tanto
los que tienen un caracter especificamente
fraudulento como los que producen en gene-
ral un efecto de disociaciéon entre la posicion
empresarial real y las obligaciones y respon-
sabilidades derivadas de esa posicion en el
marco del contrato de trabajo. Pero aqui «no
se aprecia ninguna intencion de defraudacion
y los elementos de disociaciéon que pueden ob-
servarse derivan de una forma de prestacion
del servicio que esta prevista por disposicio-
nes aplicables». En el comportamiento de la
Comunidad Autéonoma no se percibe «ningu-
na intencion o finalidad espurea [sic] sino tan
s6lo la de hacer posible una continuidad en
la situacidn contractual creada», resultando
claro en la normativa autondémica aplicable
gue no se produce cesion ilegal alguna, sino
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Unicamente una colaboracién entre las enti-
dades demandadas, no pudiendo obviar que
el convenio entre la Diputacion y la Consejeria
sirve para aportar personal a fin de llevar a
cabo la colaboracion pactada. Resulta razo-
nable, por tanto, que dicho personal siguiera
dependiendo juridica y administrativamente
de la primera, aunque la segunda efectuase
durante su vigencia una aportacién econdémica
para el sostenimiento de dicho personal, de
manera que la receptora de dicha aportacion
(la Diputacién o, mas bien, el Patronato de
Estudios Profesionales que formaba parte
de ella y en el que se integraba el conser-
vatorio profesional de musica donde presta-
ban servicios los actores) es quien conserva
la condicion de empleadora y quien, en con-
sonancia con ello, debia adoptar —como asi
hizo— la decisiéon de extinguir los contratos
tras denunciar la Consejeria el convenio en
cuestion. De este modo, el despido correspon-
dia efectuarlo a la Diputacion y no a la Comu-
nidad Auténoma, que debiera haber quedado
exonerada de todo tipo de responsabilidad a
estos efectos.

En conclusion, y pese a que cuando existe una
colaboracién reglada entre entidades publicas
no necesariamente debe derivarse una cesidn
ilegal de trabajadores, en este caso concreto si
se califica como tal. Por esta razén, y partiendo
de la sucesion empresarial que rige, el nuevo
empleador (Consejeria) debid extinguir, en su
caso, las relaciones laborales por medio del
despido objetivo, pero no la empresa cedente
(Diputacién).
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