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Resumen: El criterio determinante de la ilegalidad de una cesion de personas
trabajadoras en el marco de una contrata del sector publico no es la interposicion en la
figura del titular de la actividad, ni la prestacién del trabajo en las dependencias y con
los medios de ésta, sino que las oOrdenes e instrucciones sobre las condiciones
laborales procedan del propio ente cesionario (la Administracion).
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Abstract: The decisive key for the illegality of an assignment of workers in the
framework of a public sector contract is not the interposition in the figure of the owner
of the activity, nor the provision of the work on its locations and with its resources, but
rather is that isthe orders and instructions on working conditions come from the
assignee entity itself (the Administration).
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l. Introduccion

La aplicacion de las técnicas de descentralizacion productiva no se limita al sector
privado, sino que también ha penetrado y cuenta ya con general y fuerte implantacion
en el sector publico, en el que llega a estar presente en casi todas sus actividades,
tanto en las precisas para el funcionamiento ordinario de las entidades que lo
componen (vigilancia, limpieza de locales, mantenimiento de instalaciones y equipos,
gestion administrativa, etc.), como en las precisas para dispensar a los ciudadanos las
prestaciones o servicios inherentes al Estado de Bienestar: sanidad, educacion y
servicios sociales.

En el entorno mercantil, la atribucion a sujetos ajenos de una porcion de la
produccion es una practica harto comun, que ademas se considera como un factor de
eficiencia y eficacia desde el punto de vista del beneficio industrial. Bajo la premisa
cierta de que las corporaciones pueden tener dificultades para realizar de forma
competitiva todos y cada uno de los cometidos que componen su quehacer productivo,
que pueden ser muy disimiles teniendo en cuenta la interactuacion en mercados
globalizados, se tiende hacia la especializacion, concentrandose en el nucleo duro y
central de su actividad (core business), prefiriendo encomendar a otros empresarios
externos la realizacién de tareas auxiliares o anexas.
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Bajo estas mismas premisas pero moduladas por la observancia de los principios
de transparencia, publicidad, igualdad de trato entre licitadores y no discriminacion
entre interesados o tutela de la libre competencia empresarial, la hipotesis de que la
Administracion encomiende a agentes extramuros de su estructura interna
determinadas tareas puede resultar un destacado acicate, en una primera
aproximacion, a la hora de proporcionar servicios publicos a los ciudadanos por varias
razones fundamentales:

En primer lugar, la concertacion con empresas contratistas o concesionarias,
adjudicatarios de un contrato, que aportan sus elementos materiales y humanos e
infraestructuras a la prestacion del cometido publico asumido va a permitir una directa
aplicacion del postulado de la competencia o del incremento de la rentabilidad también
en el seno de los poderes adjudicadores, en la medida en que supone sustituir
parcialmente parte de su mano de obra y de su organizacion por su consecucion en el
mercado, contribuyendo, a la postre, a la dinamizacion de la economia. En segundo
término, conlleva un acusado ahorro de costes, tan importante para reducir el
endeudamiento de las arcas publicas y aligerar la presidn presupuestaria,
garantizando, al tiempo, la dispensa de quehaceres publicos de primera necesidad
como puede ser la educacion, los servicios sociales o la sanidad. En tercer lugar, este
discurrir permite atender situaciones de acumulaciéon de tareas o necesitadas de
solucion inmediata, a la carencia de especializacion o de capacitacion de los
empleados publicos en algunos asuntos novedosos o a la falta de flexibilidad de
algunas de las categorias del derecho administrativo funcionarial, tal y como en
ocasiones ha ocurrido con los calendarios, los permisos, las licencias, las vacaciones,
la jornada y los horarios de trabajo. En cuarto lugar, estas ventajas veran multiplicados
sus efectos beneficiosos si la terciarizacion no se queda en un primer nivel
(Administracion-empresario adjudicatario de la prestacion del servicio), sino que se
extiende sucesivamente dando lugar a una larga cadena de empresas involucradas,
de suerte que el contratista o concesionario inicial cede parte de su actividad a otra u
otras empresas y estas, a su vez, a otras posteriores.

En todo caso, el recurso al sistema de contratacion del sector publico provoca un
acusado afinamiento del organigrama burocratico.

La proyeccion de este modelo mercantil al ambito del sector publico plantea una
duda primera y principal: ¢;deberia existir algun tipo del limite a la decision
administrativa de externalizar? O, formulando el interrogante en otros términos, ¢qué
tipo de funciones se pueden descentralizar?

La respuesta a esta cuestiéon se torna sencilla: ningun problema debe de existir
para que sujetos privados colaboren en el desarrollo de un quehacer publico de
contenido prestacional o en la dispensa de un concreto servicio, quedando preterido
unicamente el ejercicio de prerrogativas que impliquen autoridad y uso de potestades
publicas, esto es, tareas reservadas al Estado o, mejor, poder gubernativo” como parte
de su “nudcleo irreductible, irrenunciable e indisponible. Este concepto ha sido perfilado
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, incluyendo exclusivamente “aquellos
poderes que son la encarnacién de la soberania del Estado y, como tales, confieren a
quienes los conciertan la facultad de ejercitar prerrogativas que sobrepasan el ambito
del Derecho comun, implicando privilegios y poderes coercitivos que obligan a los
ciudadanos’l'l. Esta tesis es la que acoge precisamente el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del Estatuto Basico
del Empleado Publico (TREBEP), cuyo art. 11.2, por expresa remision a lo previsto en
el art. 9.2, reserva a los funcionarios publicos "el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades
gubernativas o en la salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones publicas”.

Tales amplios margenes de actuacion permiten recurrir a contratos con empresas
en supuestos que no encajan en la calificacion de contrata ex art. 42 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 (ET), sino que mas bien se acercan al concepto
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de cesion ilegal de personas trabajadoras prohibida por el art. 43 ET, al encontrase
perfectamente integradas en la esfera organicista de la entidad publical?, tal y como
ha sucedido, por ejemplo, con la prestacion de servicios informaticos por aparentes
empresas contratistas a distintos entes publicos. Entre las mas recientes, cabe
mencionar, a titulo ejemplificativo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de febrero
de 2021 (rec. 3485/2018), en relacion con el servicio andaluz de salud; o la Sentencia
del Alto Tribunal de 18 de mayo de 2021 (rec. 646/2019), que reconoce cesion ilegal
de una guia intérprete del Parque Nacional de Timanfaya entre dicha empresa y el
Organismo Autonomo Parques Nacionales del Ministerio de Medio Ambiente.

Sobre un posible supuesto de cesion ilegal relacionado con el servicio de apoyo y
asistencia del alumnado con necesidades educativas especiales dispensado por la
Junta de Andalucia y encomendado a una unién temporal de empresas versa la
sentencia objeto de comentario.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada

Tipo de resolucién judicial: Sentencia

Organo judicial: Tribunal Supremo

Numero de resolucion judicial y fecha: Numero 115/2022, 07/02/2022

Tipo y numero recurso o procedimiento: Recurso para la unificacion de doctrina,
nam. 175/2022

ECLI: ES:TS:2022:595
Fuente: CENDOJ
Ponente: lima. Sra. Rosa Virolés Pifol

Votos Particulares: no contiene votos particulares

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La presente sentencia resuelve un recurso de casacién para la unificacion de la
doctrina presentado por la Junta de Andalucia frente a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de 20 de noviembre de 2019 que reconoce la existencia de cesion
ilegal de una trabajadora con categoria de monitor de apoyo y asistencia para el
alumnado con necesidades educativas especiales. Este pronunciamiento de
suplicacién estima el recurso planteado por la actora frente a la sentencia del juzgado
de lo social num. 5 de Malaga de 12 de diciembre de 2018 que rechazé la existencia
de cesion ilegal.

La dinamica de la relacion laboral de la trabajadora se caracteriza por las
siguientes circunstancias:

1.- El servicio de apoyo y asistencia escolar a alumnado con necesidades
educativas de apoyo especifico en los centros docentes publicos dependientes de la
Consejeria de Educacién de Andalucia ha sido objeto de adjudicacién a sucesivas
empresas contratistas, actuando como érgano contratante, primero, el Ente Publico de
Infraestructuras y Servicios Educativos y después la Agencia Publica Andaluza de
Educacion y Formacion.

2.- La actora comenzé a prestar servicios el 7 de enero de 2015, en un principio,
para la empresa adjudicataria Celemin & Formacién S.L, con una jornada de 25 horas
semanales y un salario diario de 26, 13 euros, y, en un segundo momento, para la
UTE FEPAMIC COLEGIOS MALAGA.
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3.- Segun el pliego de condiciones particulares de la segunda licitacion,
"corresponderan al Monitor de apoyo y asistencia para alumnado con necesidades
educativas de apoyo especifico llevar a cabo funciones propias de su especialidad,
fundamentalmente, de caracter asistencial en cada uno de los centros que se detallan
y de acuerdo con lo establecido en el calendario escolar. Dicho programa... incluira
Intervenciones de cuidado y atencion personal del alumnado, que podran concretarse
en las siguientes funciones: a) Acompafamiento y atencién en desplazamientos por el
centro educativo; b) Atencion y acompafiamiento en actividades de la vida diaria: aseo
y limpieza, vestido, salud y seguridad. c) Acompafamiento y atencion en recreos,
entradas y salidas. d) Favorecer el contacto entre el centro y la familia, en el marco de
actuacion del Equipo de Integracion y Apoyo del centro o del Departamento de
orientacion, en colaboracion estrecha con el tutor o tutora; e) Colaborar en la
elaboracion y aplicacion de las adaptaciones curriculares individualizadas, realizacion
de registros conductuales, programas de modificacién de conducta, y otros programas
de atencion a la diversidad que se establezcan para el alumnado con necesidades
educativas de apoyo especifico. f) Participar en las reuniones donde se aborden temas
relacionados con los alumnos con necesidades educativas de apoyo especifico que
atiende, informando del seguimiento y aplicacion de la labor desarrollada. g) Colaborar
estrechamente en el afianzamiento y desarrollo de las capacidades de los alumnos
con necesidades educativas de apoyo especifico en los aspectos fisicos, afectivos,
cognitivos y comunicativos, promoviendo el mayor grado posible de autonomia
personal y de integracién social”.

4.- El 13 de marzo de 2017 la trabajadora y la nueva empresa adjudicataria
suscriben un contrato fijo discontinuo y acuerdan la subrogacién con las siguientes
condiciones laborales: “1) El/la trabajador/a prestara sus servicios como auxiliar
técnico educativo incluido en el grupo profesional de personal complementario auxiliar
para la realizacion de las funciones del grupo IV de acuerdo con el sistema de
clasificacion profesional vigente del XIV Convenio Colectivo general de centros y
servicios de atencion a personas con discapacidad. 2) La jornada de trabajo sera a
tiempo parcial. La jornada de trabajo ordinaria sera de 25 horas a la semana, siendo
esta jornada inferior a 35 horas de tiempo de trabajo efectivo, no pudiendo la jornada
diaria superarlas 8 horas como maximo. Para atenderlas necesidades del Servicio, el
trabajador realizarda su actividad en el centro CEIP (DIRECCIONO00, en
DIRECCIONO001), en la provincia de Malaga. La distribucién del tiempo de trabajo es
de lunes a viernes de 9:00h a 14:00h. 3) Se establece como duracién del contrato los
periodos escolares establecidos en el Expediente NUMOOO LOTE 1. La prestacion
efectiva coincidira con el calendario escolar vigente en cada momento. Anualmente la
contratacion coincidira con el calendario escolar vigente en cada momento. 4) El/la
trabajador/a percibira la retribucion que se establece en las tablas salariales del
convenio colectivo vigente y ya mencionado en la primera cladsula, y segun la
categoria de auxiliar técnico educativo".

5.- La trabajadora ha sido llamada al inicio del curso escolar 2017 y 2018.

6.- Con fecha 20 de junio de 2017, como anexo al contrato, las partes acordaron
entre otros extremos que "el trabajador realizara funciones de acompafiamiento -
servicio de apoyo y asistencia escolar- al alumnado con necesidades educativas de
apoyo especifico, en virtud del contrato suscrito con la delegacién provincial de
educacién, con numero de Expediente NUMOOO LOTE 1.

7.- En el marco de su contrato laboral, la trabajadora, con un horario de 9 a 14.00
de lunes a viernes, viene realizando las siguientes funciones: “colaborar en el
desarrollo de los programas de apoyo y asistencia del alumnado con necesidades
especiales, colaborar y ayudar en los desplazamientos y vigilancia en los recreos y
clases, ayudar en el aseo personal, control de esfinteres y uso de WC, supervisar y
ayudar en la alimentacion, atender e instruir las conductas sociales vy
comportamientos, integrarse en los equipos de orientacion con la misién de colaborar
con el profesorado y/ o tutor y el resto del equipo”.
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8.- La empresa le hizo entrega de los EPIS y del manual de formacién y prevencién
de riesgos laborales, asi como de un peto como uniforme de trabajo y una placa
identificativa y un terminal movil con geolocalizacion, junto con las normas de
funcionamiento interno para los trabajadores de FEPAMIC y programa anual de
vacaciones”.

9.- El teléfono movil tiene una aplicacién donde se anotan las incidencias, la
empresa adjudicataria dispone de siete coordinadores en la Provincia de Malaga que
visitan los centros y registran las visitas con sus incidencias, la trabajadora rellena el
horario realizado en el mes que es certificado por el director de centro y se entrega a
los coordinadores, existe un correo corporativo por el que la Federacién se comunica
con sus empleados y les convoca a las reuniones para tratar entre otras cuestiones las
vacaciones que son aprobadas por la empresa, asi como las licencias.

10.- La actora debe solicitar a la empresa la salida por acompanamiento de
alumnos fuera del centro.

11.- La empresa contratista le abona las néminas conforme el Convenio Colectivo
general de centros y servicios de atencidon a personas con discapacidad con la
categoria de auxiliar técnico educativo

12.- Como personal no docente figuraba en junio de 2017 en el horario del centro
publico como monitor de educacién especial, estando incluida en el programa Séneca,
que contiene perfiles distintos segun se trate de personal directivo, docente, o
contratas externas.

Teniendo en cuenta estos hechos probados, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia estima el recurso de suplicacion de la trabajadora “remitiéndose a
lo constatado ya en pleitos anteriores en los que las condiciones esenciales en las que
la actora habia desplegado su actividad habian sido las mismas y que ya habia sido
objeto de examen en una sentencia anterior en la que la Sala considerd que se trataba
de un fendmeno interpositorio complejo porque la trabajadora es monitora de
educacién especial cada curso escolar siendo la Consejeria la titular del Centro
publico Docente y la Agencia Publica Andaluza de Educacién y Formacion una entidad
de derecho publico adscrita a la Consejeria, siendo la demandante la Unica monitora
de educacién especial del centro y la llamada a atender a todos los alumnos que
presentan necesidades educativas especiales”. La Sala de suplicacion entiende que
“la direccién del centro docente publico supervisa las tareas de la trabajadora y
controla su asistencia, aun cuando la documentacién se remita inicialmente a la
empresa. Considera, a la postre, que la Agencia Publica Andaluza actia como
intermediaria y dicho caracter no queda desvirtuado por el hecho de contar la
Federaciéon empleadora de la actora con una coordinadora de monitores o que haya
organizado ocasionalmente cursos de formacién y prevencion de riesgos laborales”.
Este fallo es revocado en casacion para la unificaciéon de la doctrina.

IV. Posicion de las partes
La desavenencia radica en la siguiente contraposicion:

De un lado, la trabajadora sostiene que ha sido objeto de cesion ilegal de
trabajadores, de manera que tiene derecho a formar parte de la plantilla de la
Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia, con la categoria profesional de
técnico de integracion social y naturaleza juridica indefinida, con los todos los efectos
econdémicos Yy laborales de ello derivados, no en vano su empresa no es sino un mero
ente aparente, asumiendo realmente la mencionada Consejeria la supervision de las
tareas y el control del devenir laboral.

De otro, la Junta de Andalucia niega la existencia de tal cesién ilegal y aboga por la
existencia de una adjudicacion licita al amparo de la LCSP, planteando recurso de
casacion para la unificacion de doctrina frente a la Sentencia del Tribunal Superior de
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Justicia de Andalucia, sede en Malaga, de fecha 20 de noviembre de 2019, aportando
como resolucion de contraste la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede en Sevilla, de 18 de septiembre de 2018 (rec. 1665/2017), segun la
cual “las actoras prestaban servicios como auxiliares técnicos educativos, monitores
de educacion especial para Celemin Formacion SA, que es una de las adjudicatarias
del servicio de apoyo y asistencia escolar en los centros docentes publicos de la
provincia de Sevilla dependientes de la Consejeria de Educacion de la Junta de
Andalucia, habiéndose llevado a cabo la contratacién a través de la Agencia Publica
Andaluza de Educacion, adscrita a la anterior. Las actoras percibian sus retribuciones
de las empresas para las que prestaban servicios, siendo también éstas las que
fijaban sus horarios y controlaban su cumplimiento, concedian permisos, licencias,
excedencias y similares y se ocupaban de sustituir a las trabajadoras comunicando a
los colegios cualquier incidencia que afectara a las actoras. Estas venian obligadas a
remitir a las empresas partes de actividades e incidencias para el control de su
actividad y las empresas contaban con supervisoras y coordinadoras que mantenian
contactos con el centro y supervisaban la actividad de aquéllas. Finalmente se
constata que eran los equipos técnicos y profesores especializados que valoran el
estado del menor y sus concretas necesidades, los que orientaban y supervisaban la
actuacion de las actoras”. Por todas estas razones, la sentencia considera que no
puede concluirse la existencia de cesién ilegal de trabajadores, sino de un fendmeno
de descentralizacidon productiva mediante subcontratacion de tareas inherentes a la
propia actividad de la Administracion Publica contratante, que es precisamente la
postura mantenida por la Junta de Andalucia en el pronunciamiento objeto de
comentario.

V. Normativa aplicable al caso

La descentralizacion a favor de empresas privadas de la gestion de servicios
publicos conlleva la imbricacion entre normas laborales y administrativas. En concreto,
en el presente supuesto, confluyen:

Por un lado, el art. 43.2 ET, en virtud del cual “se entiende que se incurre en la
cesion ilegal de trabajadores contemplada en este articulo cuando se produzca alguna
de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las
empresas se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la empresa
cedente a la empresa cesionaria, o 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 condicion de
empresario.

Por otro, el art. 1.1 LCSP, conforme al cual se da cobertura a la potestad de auto-
organizacion de la Administracion a la hora de decidir el sistema de gestién de los
servicios publicos, de manera que “la presente Ley tiene por objeto regular la
contratacion del sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los
principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores; y de
asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto,
y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante
la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de
la libre competencia y la seleccién de la oferta econdmicamente mas ventajosa”.

Ademas, en concreto, procede tener en cuenta lo dispuesto en el art. 75 LCSP
(anterior, art. 52 Ley de Contratos de 2007), que prevé que “para acreditar la solvencia
necesaria para celebrar un contrato determinado, el empresario podra basarse en la
solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica
de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecucion del
contrato, dispone efectivamente de esos medios”.
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VI. Doctrina basica

El Tribunal Supremo entiende que “la esencia de la cesion ilegal (también en el
sector publico) no se halla en que la empresa cedente sea real o ficticia o que tenga o
carezca de organizacion, sino que lo relevante a efectos de la cesién consiste en que
esa organizacion no se ha puesto en juego", limitandose su actividad al suministro de
la mano de obra a la otra empresa que la utiliza como si fuera propia, de manera que
“aparece en la posicién contractual de empresario quien realmente no la ostenta, es
decir, lo que sucede es que quien se apropia efectivamente de los frutos del trabajo,
dirige éste y lo retribuye no es formalmente empresario, porque su lugar esta ocupado

por un titular ficticio"3l.

VII. Parte dispositiva

Teniendo en cuenta que la empresa contratista, prestadora, por encargo de la
Agencia Publica Andaluza de Educacion, del servicio de atencion al alumnado con
necesidades educativas especiales, ejercid6 como empresario real de la trabajadora,
disciplinando el plan de actuacion, programa de trabajo y control horario, asi como las
vicisitudes en el vinculo de trabajo (enfermedades, permisos...), no concurren los
presupuestos para entender que concurre cesion ilegal. Tal conclusién no puede
quedar enervada, ni puede considerarse alterada “por circunstancias que son propias
y definitorias de la relacién existente entre una empresa adjudicataria de un servicio y
su cliente, como lo son el que la cliente disciplinara en sus aspectos generales la
forma en que habian de ser realizadas las tareas inherentes al objeto de la
contratacion, ya que estas circunstancias resultan obviamente necesarias para la
coordinacién del desarrollo de la propia contrata y no entrafaban en modo alguno
cesién de facultades de direccion y control de la cliente sobre la plantilla de la
empleadora”. Se trata, por tanto, de “una descentralizacion habitual, que resulta licita",
sin que quepa entrar a valorar las eventuales relaciones precedentes al vinculo
contractual actual (que se remonta a septiembre de 2015), cuyas condiciones
extintivas resultan irrelevantes en la presente litis.

VIIl. Pasajes decisivos

La sentencia se ocupa de identificar las notas esenciales determinantes para
dilucidar si concurre una cesion ilegal o si, por el contrario, acaece una contratacién o
subcontrataciéon licita entre empresas fruto de un proceso de descentralizacion
productiva, entendiendo que esta doctrina es aplicable en el marco de la LCSP.

Para resolver este interrogante, el Tribunal Supremo acoge, tomando como
referente pronunciamientos previos, tres premisas interpretativas:

En primer lugar, “si la empresa contratista se limita a una mera puesta a
disposicién de los trabajadores o, por el contrario, la empresa contratista ejerce,
respecto de los trabajadores como verdadero empresario, manteniendo el control, la
organizacién y la direcciéon de la actividad laboral”. Y ello porque “el control de la
actividad de los trabajadores debe seguir en manos de la empresa subcontratada y no
trasladarse a la principal, en todo aquello que incide en la organizacién del trabajo y el
efectivo ejercicio de las facultades empresariales en el amplio abanico de decisiones y
actuaciones que eso conlleva. Lo que en la practica se traduce en que siga siendo la
empresa subcontratada quien lo mantenga en materias tales como: la distribucion de
tareas; determinacion de los turnos; vacaciones; descansos; aplicacion de las
facultades disciplinarias; etc., es decir, en el ejercicio de todas aquellas facultades
organizativas y directivas que competen el verdadero empleador de los trabajadores
bajo cuyo ambito de organizacion y direccion desempefan realmente su actividad”.
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En segundo término, resulta imprescindible que “la contratista empleadora sea una
verdadera empresa con infraestructura organizativa suficiente y adecuada”.

En tercer lugar, “el contratista debe asumir un verdadero riesgo empresarial, siendo
la contrata una actividad especifica, delimitada y diferente de la actividad desarrollada
por la empresa principal”.

Por otro lado, el Alto Tribunal afirma que el fendmeno interpositorio caracteristico
de la cesion ilegal implica tres negocios juridicos coordinados: “1°) un acuerdo entre
los dos empresarios -el real y el formal- para que el segundo proporcione al primero
trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo, no asume juridicamente la
posicion empresarial; 2°) un contrato de trabajo simulado entre el empresario formal y
el trabajador; y 3°) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el empresario real, pero

disimulado por el contrato de trabajo formall4l.

Trasladando etas tesis al caso concreto, el Tribunal Supremo considera que la
clave para solucionar si concurre cesién ilegal o no radica en el ejercicio del poder de
direccion y control empresarial.

IX. Comentario

Cuando la Administracion comitente y el empresario adjudicatario celebran un
contrato administrativo, su ejecucion supone disponer la organizacion de medios
materiales y humanos al servicio de la primera por razén de ese encargo, de modo
que el objeto del contrato celebrado entre ambos sujetos conlleva la puesta en
funcionamiento de la organizacién productiva del mencionado empleador como parte
accidental del ciclo de actuacion de la Administracion. No puede extraiar, por tanto,
que el candidato a contratar con un ente administrativo deba poseer mas requisitos de
capacidad y solvencia que los exigidos a un particular que quiere contratar con otro en
el sector privado, hasta el punto de que la idoneidad de quien quiere optar al estatus
de futuro contratista o concesionario publico se encuentra absolutamente determinada
por la propia LCSP.

Asi pues, en la medida en que el contratista de una Administracion Publica va a
actuar como coadyuvante de ésta en el desarrollo de cometidos publicos, la LCSP no
s6lo prohibe participar en los procesos de licitacion publica a aquellos sujetos que
infringen o incumplen el ordenamiento juridico, sino que desgrana las cualidades de
solvencia econdmica y técnica a aportar en funcién del concreto contrato del que se
trate. De este modo, los operadores que quieran contratar con un ente del sector
publico tienen que garantizar ademas de su aptitud juridica, su real suficiencia
econdmico-financiera, técnica o profesional, contando con la infraestructura,
equipamientos, recursos materiales y efectivos humanos necesarios, pues, en caso
contrario, quedaran excluidos. Se trata de rechazar al oportunista, esto es, a quien
carece de la entidad necesaria para acometer las prestaciones encargadas bajo
estandares de eficacia. No obstante, la propia LCSP flexibiliza estas reglas generales,
permitiendo que el empresario pueda “basarse en la solvencia y medios de otras
entidades, independientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas, siempre que demuestre que durante toda la duracién de la ejecucion del contrato
dispondra efectivamente de esa solvencia y medios” (art. 75).

La permisividad de este tenor literal permite que actuen como adjudicatarios de
servicios publicos determinadas corporaciones que carezcan de medios e
infraestructuras propios, lo cual puede ser aprovechado para encubrir posibles
supuestos de cesion ilegal de mano de obra por empresas meramente aparentes.

Segun doctrina judicial consolidadal®], la consideracion como prestamismo laboral
ilicito asociada a una contrata administrativa no sélo concurre cuando la empresa
prestataria careciera de entidad y bienes propios, de infraestructura y autonomia, sino
también cuando no lleve a cabo la direccion del esfuerzo productivo. Es mas, lo
verdaderamente determinante de la ilegalidad no es la interposicion en la figura del
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titular de la actividad (en este caso, la Junta de Andalucia competente para la
prestacion del servicio de atencion a las necesidades educativas especiales), ni la
prestacion del trabajo en las dependencias y con los medios de ésta, sino que las
ordenes e instrucciones sobre las condiciones laborales y sobre el modo bajo el cual
se llevan a cabo procedan del propio ente cesionario. O, dicho en otros términos, el
trafico ilicito acaece cuando la empresa adjudicataria se convierte en una mera
empresa aparente que no asume el poder de direccion y gestién inherente a la
condicién de empleador.

El descubrimiento de tal realidad exige “levantar el velo” de las circunstancias del
caso concreto para atribuir las consecuencias previstas en el art. 43 ET:
responsabilidad solidaria del cedente y del cesionario en el cumplimiento de las
obligaciones laborales y con la Seguridad Social contraidas respecto de las personas
sometidas al tréafico ilicito, asi como la posibilidad de eleccion por parte del afectado de
la condicion de fijo en una de las dos empresas, una vez transcurrido un plazo igual al
establecido legal o convencionalmente como periodo de prueba, contando la
antigiiedad desde el inicio de la cesidn ilegal .

Asi, en el presente supuesto de hecho queda acreditado que la empresa
adjudicataria ejercio como empresario real de la trabajadora, de manera que, al igual
que sucede, en la sentencia aportada como de contraste, se entiende que no concurre
cesion ilegal sino un fendmeno de descentralizacion productiva licita mediante
subcontratacion de tareas inherentes a la propia actividad de la Administracion Publica
contratante.

No procede, por tanto, que la trabajadora, reclutada mediante un vinculo de
caracter fijo discontinuo se integre como personal de la Administracién, bien, siguiendo
la doctrina judicial mas clasica, en calidad de indefinida no fija, esto es, sélo hasta que
la plaza se cubra de manera reglamentaria o se amortice, recibiendo en ambos casos,
la indemnizacion de 20 dias de salario por afio de serviciol®), o bien, a la luz de la
nueva interpretacion vertida por la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2022, como fija-discontinua pero funcionalmente limitada al servicio en el que venia
realizando la actividad.

X. Apunte final

El contrato administrativo con empresas contratistas o concesionarias, que aportan
sus medios humanos y materiales a la prestacion de la encomienda publica asumida,
ha pasado a ocupar un lugar muy destacado en el quehacer de las Administraciones
como decisién muy frecuentemente adoptada para la dispensa de servicios publicos a
favor de los ciudadanos. Esta tendencia hacia la gestion indirecta de quehaceres de
interés general mediante empresas contratistas o concesionarias ha motivado el
surgimiento de organizaciones productivas, o mas frecuentemente, grupos de
corporaciones multiservicios que se ofrecen como gestores omnibus de actividades
publicas de todo tipo (desde la limpieza viaria o la recogida de basuras, gestion de
residuos, mantenimiento de parques, instalaciones publicas, alumbrado, control de
accesos, telefonia vy recepcion, logistica, asistencia técnica, atencion a la
dependencia, etc.), que aportan sus propios medios materiales y humanos al quehacer
publico soslayando el reclutamiento de efectivos por parte de las Administraciones
Publicas.

Esta modalidad de colaboracion-publico privada, admitida desde la LCSP, que se
encarga de disefar los canales para su correcta articulaciéon y los requisitos de
solvencia exigidos a los licitadores, implica aplicar también el ordenamiento laboral,
tuitivo de los derechos de los trabajadores implicados, singularmente el art. 42 ET, en
virtud del cual la Administracién ocuparia la posicion de empresario principal en el
proceso de descentralizacion productiva, asi como las demas previsiones estatutarias
y convencionales reguladoras de la dinamica de la relacion laboral. Siguiendo este
mismo razonamiento, para resolver los supuestos de una posible cesién ilegal de
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mano de obra, es necesario recurrir al art. 43 ET, convenientemente interpretado por el
Tribunal Supremo, en el sentido de considerar requisito sine qua non del prestamismo
ilegal de trabajadores la ausencia del ejercicio del poder de direccion y organizacion
empresarial por parte del ente adjudicatario.
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