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NEWSLETTER DEL DEPARTAMENTO LABORAL DE RSM SPAIN

Ignacio Hidalgo y Miguel Capel

Las novedades laborales no paran de llegar, y como cada
mes, os informamos de ellas a través de #NewsLabour.

En esta edicion vamos a tratar como siempre las ultimas
Sentencias en materia laboral, en las que se tratan
cuestiones tales como si el despido de un trabajador
que proximamente va a ser padre puede considerarse
nulo por discriminatorio, o cual es el efecto del ejercicio
del derecho a huelga para el computo de los pluses de
presencia.

A su vez, analizamos la figura de la cesionilegal, y os
damos varios consejos para evitar que podais incurrir en
dicha situacion.

Igualmente, no os perdais nuestra #SentenciaDelMes
relativa a la supuesta necesidad de dar audiencia previa
al despido disciplinario, aunque el Convenio Colectivo no
lo prevea.

Siempre informando y siempre actualizando a nuestros
lectores.

iY siempre a vuestra disposicion!

THE POWER OF BEING UNDERSTOOD
ASSURANCE | TAX | CONSULTING
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>Tribunales en corto
¢ Qué hay de nuevo viejo?

Sitienes alguna duda sobre estas sentencias o su aplicacién en tu empresa,
contacta con nosotros.

rvillon@rsm.es

Como siempre, cada mes nos encontramos con Sentencias y noticias juridicas que, por su particularidad o
relevancia, nos llaman especialmente la atencion. A continuacién, te exponemos un resumen de algunas de ellas

Roberto Villon

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de
2023: La antigiiedad computa desde la formalizacién
del primer contrato de trabajo temporal suscrito

El Supremo reitera la doctrina en relacion con la
antigliedad a tener en consideracion en los casos
de contratos temporales en fraude de ley. En este
supuesto la trabajadora habria formalizado una gran
cantidad de contratos temporales en determinados
periodos anuales alo largo de su carrera profesional
en la empresa, lo cual demostro la necesidad ciclica
de este servicio. En este sentido, la Sala reconoce, al
no haberse justificado las causas de la temporalidad,
el caracter fraudulento de los contratos temporales
formalizados con la trabajadora, debido a que estos
en realidad encubrian la naturaleza fija discontinua
de larelacion laboral, y que en consecuencia se
estima que la antigliedad a tener en consideracion
es lafecha del primer contrato de trabajo temporal
suscrito

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de
2023: ; Cuando se ejercita el derecho a la huelga

se tiene como inasistencia a efectos del plus de
presencia?

En este caso se analiza un supuesto en el que una
empresa computo como absentismo el tiempo de
ejercicio de trabajadores de su derecho de huelga
para efectos del premio por presencia, de caraa
analizar la legalidad de dicha practica. EI TS concluye
que para que el tiempo de huelga pueda incidir
negativamente en el computo del correspondiente
complemento o plus, es necesario que asi se haya
hecho constar expresamente en el convenio de
aplicacion, y que el silencio del convenio colectivo
no puede interpretarse como autorizacion para que
la empresa considere el tiempo de huelga como
ausencia injustificada al trabajo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
2023: ; Cuando prescribe la accién de reincorporacion
de un trabajador en excedencia voluntaria?

Ante el Supremo, se discute el plazo de caducidad
para ejercer la accion de reingreso de un trabajador
excedente. Se establece que el plazo de un afio
contemplado en el articulo 59 del ET se aplicara
cuando el empresario rechace abierta, claray

terminantemente la reincorporacion del trabajador
excedente y lo excluye de la plantilla, lo que equivale
a un despido. En cambio, cuando el empresario da
por supuesto el derecho del trabajador, pero niega la
reincorporacion debido a la falta de vacantes, el plazo
seiniciara con la produccion de una vacante conocida
por el trabajador. El Tribunal Supremo desestima la
prescripcion de la accion de reincorporarse tras una
excedencia voluntaria porque la empresa no notifico
la fase de reingreso al trabajador, nilas vacantes
disponibles, por lo que la accion no pudo ejercitarse
por razones imputables ala empresa.

Sentencia del Juzgado de lo Social de Cartagena
de 1de febrero de 2023: ; Es nulo el despido de un
trabajador que va a ser padre?

En este supuesto se analiza un caso en el que se
cuestiona si el despido de un trabajador se debe
considerar nulo por vulneracion de derechos
fundamentales o por movil discriminatorio debido
a su proxima paternidad. Aunque la paternidad

no esta expresamente prevista en los factores

de discriminacion enlaley, si estaincluidaenla
formula abierta que contienen estos preceptos.

En este caso se pone enrelacion el supuesto alo
expuesto enlalLey 15/2022, de 12 de julio para
estimar existen indicios de que el despido pudo estar
provocado por la proxima paternidad del trabajador.
En consecuencia, se declara la nulidad del despido y
se concede una indemnizacion de 10.000 euros por
dafios morales. m
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>Derecho Practico

Si quieres conocer mas sobre este asunto, no dudes en contactar conmigo.

lconde@rsm.es

Salarios de tramitacion a cargo del Estado, ¢ cuando
pueden reclamarlos las empresas y como funciona?

Lara Conde Sanchez

Como es conocido, en caso de que un despido sea
declarado improcedente, la empresa en un plazo de
cinco dias habiles debe optar entre la readmision del
trabajador o el abono de laindemnizacion legal.

En el supuesto de optar por la readmision, el
empresario debera abonar los salarios de tramitacion
desde la fecha de despido hasta la fecha enla que se
dicte sentencia.

Pues bien, en caso de que transcurran mas de
noventa dias habiles desde la interposicion de la
demanda hasta el dictado de la sentencia, la empresa
puede solicitar la parte de los salarios de tramitacion
que excedan de ese periodo de tiempo y las cuotas
de seguridad social anudadas a los mismos al Estado
(articulo 56.5 del Estatuto de los Trabajadores).

Este mes de marzo el Tribunal Supremo ha resuelto
tres casos enlos que se reclamaban los salarios de
tramitacion al Estado. En dichas sentencias la Sala ha
reiterado doctrina y ha recordado los supuestos de
suspension de dicho plazo o detraccion de salarios
percibidos durante ese periodo en supuestos de
reclamacion de estos salarios de tramitacion.

Teniendo en cuenta esta reciente jurisprudencia,
conviene hacer un repaso de en que consiste esta
reclamacion de salarios de tramitacion.

¢Se pueden reclamar los salarios de tramitacion en
todos los casos?

Cabe tener en consideracion que estos salarios de
tramitacion no se pueden reclamar en todos los
casos de despido, existiendo algunas excepciones o
limitaciones.

Las empresas deben saber que unicamente pueden
reclamarse estos salarios de tramitacion en los casos
de despido improcedente. Esto es, los salarios de
tramitacion devengados en caso de declaracion de
nulidad del despido corresponden integramente al
empresario, independientemente del tiempo que haya
transcurrido hasta el dictado de la sentencia, por ser
una readmision de obligado cumplimiento.

Asimismo, éstas deben conocer que tampoco podran
reclamarlos cuando se reconozca laimprocedencia o
en caso de que la readmision se realice por acuerdo
entre las partes, ya sea en fase de conciliacion
administrativa o judicial, precisamente porque no hay
sentencia judicial al efecto.

Procedimiento: ; como se reclaman estos salarios de

tramitacion?

La empresa tiene un afio desde que abona los salarios
al trabajador y las cuotas ala Seguridad Social para
reclamar estos salarios de tramitacion al Estado.

Primero debera reclamarlo en via administrativa
atraves de la sede electronica del Ministerio
cumpliendo con los requisitos regulados en el Real
Decreto 418/2014, quien debera resolver en el

plazo de un mes. Si esta solicitud es denegada o

no hay resolucion expresa, entonces puede acudir

al procedimiento judicial para su reclamacion
presentando demanda en el mismo Juzgado donde
se tramito el procedimiento de despido y enla que
deberan ser parte tanto el estado como el trabajador.
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Si quieres conocer mas sobre este asunto, no dudes en contactar
conmigo.

Iconde@rsm.es

Cabe tener en consideracion que de estos salarios
de tramitacion habra de restar las cantidades que

el trabajador haya percibido en caso de que haya
encontrado otro empleo durante el periodo entre
lainterposicion de la demanda y elmomento de
dictarse sentencia. Eso si, en caso de que el salario
del trabajador seainferior al que se haya fijado enla
sentencia de despido, unicamente habra de restarse
dicha cantidad, debiéndose abonar la diferencia entre
ambos salarios (STS de 14 de marzo de 2023).

¢En que casos se suspende el plazo de los 90 dias?
El articulo 19 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social establece un nimero de supuestos numerus
clausus enlos que queda suspendido el computo
del tiempo de 90 dias habiles, consistiendo en los
siguientes:

e Suspension en casos de necesidad de
subsanacion de la demanda.

Sin embargo, en la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo de 21de marzo de 2023, 1a Sala ha
resuelto que la dilacion del procedimiento por
necesidad de ampliar la demanda frente a otras
empresas no suspende el plazo de 90 dias por
qgue “no puede asimilarse esta situacion, por
analogia, al tiempo invertido en la subsanacion
de la demanda, ya que la necesidad de su
ampliacion no puede conectarse en modo
alguno con una actitud dilatoria o negligente de
los trabajadores reclamantes”. Y ello, ademas,
porque la dilacion no es atribuible exclusivamente
aunade las partes, sino también al anormal
funcionamiento de la Administracion de Justicia,
quien no ha respetado el plazo de 10 dias habiles
para senalar una nueva fecha de juicio.

e Suspension solicitada por cualquiera de las
partes.

e Suspension para acreditar la presentacion de la
querella, enlos casos en que cualquiera de las
partes alegue la falsedad de un documento.

Como puede apreciarse, los casos que suspenden
el plazo de 90 dias habiles son aquellos que
se producen como consecuencia de alguna
actuacion de las partes, no suspendiéndose el
plazo mas alla de los casos regulados enla Ley ni
en supuestos de dilaciones como consecuencia
de la actuacion de la Administracion Judicial
-vease lanovedosa STS de 24 de marzo de 2023
en la que seresuelve que el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad por parte
del Juzgado no suspende el plazo-.

La posibilidad de reclamar salarios de tramitacion

al Estado cuando el procedimiento se dilate en el
tiempo es una oportunidad que vale la pena tener
en consideracion tanto a efectos econdmicos como
estratégicos. Por ello, desde RSM nos ponemos

a su disposicion para resolver cualquier cuestion
sobre este asunto o ayudarle a tramitar cualquier
reclamacion que desee plantear. ®
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>Asunto del mes

Si quieres tener mas informacion sobre esta cuestion, contacta conmigo.

aalonso@rsm.es

Cesionilegal de trabajadores y teletrabajo

Alejandro Alonso Diaz

¢Puede existir una cesion ilegal de mano de obraenla
prestacion de servicios en teletrabajo?

Ante esta cuestion, y de cara ala apreciacion de
cesion ilegal de trabajadores asociada a la prestacion
de servicio en teletrabajo o trabajo a distancia,

se seguiran los mismos parametros que nuestro
ordenamiento juridico ha matizado para determinar
cuando es legal o ilegal la cesion de trabajadores.

Asi, no hay una prohibicion que impida al

empresario recurrir ala contratacion externa
paraintegrar su actividad productiva (art. 42.1

del ET), lo que supone que, con caracter general,

la denominada descentralizacion productiva es
licita, conindependencia de las cautelas legales e
interpretativas necesarias para evitar que por esta
via puedan vulnerarse derechos de los trabajadores.

La apreciacion acerca de la existencia o no de cesion
ilegal se ha situado por la ultima doctrinaenla
materia, en el hecho de “suministrar la mano de obra
sin poner a contribucion los elementos personales

y materiales que conforman su estructura
empresarial”.

Para la apreciacion de cesionilegal de trabajadores
asociada a la prestacion de servicio en teletrabajo o
trabajo a distancia, y ante la falta de concrecion por
parte delanorma estatutariay delalLey 10/2021,
de 9 dejulio, de trabajo a distancia, se seguiran los
mismos parametros que nuestro ordenamiento
juridico ha matizado para determinar cuando es

legal o ilegal la cesion de trabajadores. En todo

caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal

de trabajadores 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 ala empresa cesionaria, o que la
empresa cedente carezca de una actividad o de una
organizacion propia y estable, o no cuente conlos
medios necesarios para el desarrollo de su actividad,
0 no ejerza las funciones inherentes a su condicion de
empresario.

Existe doctrina judicial, que ya ha puesto en
consonancia esas notas con la situacion de
teletrabajo, ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castillay Leon, de 2 de julio de
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Si quieres tener mas informacion sobre esta cuestion, contacta conmigo.

aalonso@rsm.es

2020, Rec. 216/2020, que analizé un supuesto en el
que la trabajadora contratada habia venido realizando
su jornada en centros de la Administracion demanda
hasta noviembre de 2018, en que empieza a trabajar
en otras dependencias teletrabajando, siendo sus
funciones las propias de la Consejeria en materia de
emergencias de Proteccion Civil y desarrolladas en el
seno de lamisma, “'sin que conste acreditada ninguna
aportacion relevante, ni de naturaleza material, ni
técnica, ni organizativa, de la entidad empleadora,
mdas alld de la de la comunicacion por una cuenta de
correo de la misma desde noviembre entendiéndose
las vacaciones con companeros de la Consejeria

y una vez consultado el responsable de ésta y
guedando el servicio debidamente cubierto”. Por
tanto, la sentencia de instancia no infringio precepto
alguno al declarar la existencia de cesionilegal de la
trabajadorarespecto a la Consejeria codemandada y
habiendo optado en la demanda por ésta, al condenar
alamisma no seincurre en infraccion legal.

De un modo mas reciente, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 25 de octubre de
2022, Rec. 3069/2022, declard la existencia de la
cesion ilegal de mano de obra en un caso en el que,
como consecuencia de la declaracion del estado de
alarma en marzo de 2020, se prestaron servicios bajo
la modalidad de teletrabajo, y que tras un exhaustivo
repaso por la jurisprudencia existente en materia

de cesion ilegal de trabajadores, concluyo el TSJ que
las eventuales contratas — encomiendas- entre las
codemandadas debia calificarse como determinante
de una cesionilegal, y ello por las siguientes razones:

La trabajadora habia permanecido dentro del ambito
del poder de direccion de la contratante principal
(Xunta), que, en todo momento, habia actuado como
su verdadera y real empleadora.

Las otras entidades (contratistas) se habian limitado
a ejercer como empresarias meramente formales,

al no poner en juego su organizacion niinstrumento
alguno de direccion u organizacion del trabajo de la
empleada, dejando de ejercer la condicion de empresa
en su aspectos propios y definitorios.

La trabajadora recibia las instrucciones de trabajo
de la subdireccion general de residuos, sin reportar

actividad diaria al coordinador de la encomienda,
siendo el jefe de servicio quien les asignaba
individualmente los distintos trabajos ya fueraala
actora o al personal de la Xunta (funcionarios).

Ademas, la trabajadora prestaba servicios enla
sede de la Conselleria de Medio Ambiente, siendo
trasladada en julio de 2019 junto con el resto del
personal contratado por la empresa a un edificio de
oficinas situado en dependencias de un organismo
dependiente de la Consejeria.

Como consecuencia del estado de alarma de marzo
de 2020, la trabajadora presto servicios bajo la
modalidad de teletrabajo, habilitando Amtega o el Cau
la VPN.

Finalmente, los expedientes que fueron en su dia
asignados ala trabajadora por la subdireccion general
se encomendaron a una funcionaria de la Xunta en

el periodo en que la actora estuvo enincapacidad
temporal.

Por todo ello, se desestima el recurso y se ratifica

la existencia de cesion ilegal de trabajadores,
argumentando, en sintesis, que la trabajadora
prestaba servicios, en realidad, para la Xunta de
Galicia, con el material proporcionado por ella'y siendo
las instrucciones dictadas por la Xunta

¢La consecuencia de esta declaracion judicial? El
derecho a ser considerada personal laboral indefinido
no fijo de la Conselleria.

¢ Tuempresa tiene implantado teletrabajo y nunca te
habias planteado que esta modalidad de prestacion
de servicios pudiese tener un choque frontal con la
cesionilegal y sus inherentes consecuencias? Desde
el Departamento Laboral de RSM somos especialistas
en el andlisis y estrategia de ambos fenomenos, por
lo que, si quieres una opinion experta basada en un
examen pormenorizado de tu supuesto, no dudes en
contactar con nosotros. m
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>Sentencia del mes

Siquieres saber mas sobre los riesgos y problemas que puede tener un supuesto de
cesionilegal de trabajadores, contacta conmigo.

ytejera@rsm.es

¢El despido disciplinario sin fase de audiencia previa del
trabajador es improcedente?

Yolanda Tejera

El articulo 55.1del Estatuto de los Trabajadores,

que regulalaforma enla que ha dellevarse a cabo
un despido disciplinario, nada dice respecto de la
necesidad de dar un plazo de audiencia al trabajador
gue va a ser despedido disciplinariamente.

Es mas, la norma nos remite directamente alo
dispuesto en los convenios de aplicacion, los cuales,
en muchos casos, entre las exigencias formales para
la realizacion de un despido disciplinario, establecen
la necesidad de hacer entrega al trabajador de una
comunicacion de apertura de expediente disciplinario
para que éstos pueda efectuar frente ala mismallas
alegaciones que a su derecho convengan.

Sin embargo, si el Convenio Colectivo no establece
dicho requisito o si sencillamente no existe
Convenio Colectivo, ¢las empresas pueden despedir
disciplinariamente a un trabajador sin haberle
escuchado previamente?

La Sentencia de 13 de febrero de 2023 del Tribunal de
Justicia de Islas Baleares ha dado respuesta a esta
pregunta y declarado que, si se incumple el requisito
de audiencia previa que impone el articulo 7 del
Convenio 158 de la OIT, el despido es improcedente.

Con este pronunciamiento se redefine totalmente

el procedimiento de despido disciplinario y aunque
este criterio aun esta pendiente de confirmacion por
el Tribunal Supremo, parece que a partir de ahora

para que se entienda "bien efectuado”, enla carta de
despido debera constar que se ha dado cumplimiento
efectivo al tramite de audiencia.

Para entenderlo mejor, vamos a analizar el caso de
forma pormenorizada:

¢Qué sucede en este caso concreto?

En el caso que nos ocupa, el trabajador demandante
habia sido despedido disciplinariamente por haber
acosado sexualmente a unas alumnas de la Fundacio
per als Estudis Superiors de Musica i Arts Esceniques
de les llles Balears (“FESMAE-IB"), ente del sector
publico instrumental de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares.

Tras demandar por despido, el Juzgado de lo Social
desestimo la demanda y declaro la procedencia del
despido efectuado por haber cometido el trabajador
infracciones de caracter sexual y sexista.

Dicha sentencia es recurrida por el trabajador el
cual, entre otros motivos de recurso, articula que

le es aplicable el régimen disciplinario previsto en

el Estatuto Basico del Empleado Publico. EI TSJ de
Islas Baleares, aligual que habia hecho previamente
elJuzgado de Instancia, concluye que al trabajador
no le es aplicable el régimen disciplinario previsto en
el EBEP y por tanto, no hay ninguna vulneracion del
procedimiento disciplinario dispuesto en el mismo.

Entonces... ; cuadl es la resolucion del Tribunal?

El Tribunal considera que el hecho de que no resulte
aplicable el regimen disciplinario recogido en el EBEP
-que disponia la necesidad de dar audiencia previa

al trabajador- no resuelve la cuestion y por ello,
acudiendo al control de convencionalidad que exige la
doctrina constitucional, entiende que ha de acudirse a
lo dispuesto en el articulo 7 del Convenio numero 158
dela OIT.

Tras realizar un analisis detallado de la literalidad

del articulo 7 del Convenio, la Sala sefiala que la
finalidad que tiene el precepto es que no se finalice Ia
relacion de trabajo de ningun trabajador por motivos
relacionados con su conducta o su rendimiento
antes de que “se le haya ofrecido la posibilidad

de defenderse de los cargos formulados contra
él",indicando que, en contra de lo que ocurre con

7
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Siquieres saber mas sobre los riesgos y problemas que puede tener un supuesto de

cesionilegal de trabajadores, contacta conmigo.

ytejera@rsm.es

otros preceptos, en este el Convenio es muy claroy
concreto y por tanto, su aplicacion es directa.

Ademas de ello, la Sala indica que este supuesto, al
tratarse de un caso que sobrepasaba la esfera laboral,
la concesion de un plazo de descargo es aun mas
importante para cumplir la garantia de defensa del
trabajador y que por ello, al no haberse cumplido una
garantia establecida por una norma internacional, de
aplicacion directa y prevalente frente al ordenamiento
interno, se ha declarar laimprocedencia del despido.

¢Habra que respetar en todo caso este “nuevo”
requisito de Audiencia Previa ex. art. 7 del Convenio
158 dela OIT?

A falta de una confirmacion del criterio por nuestro
Alto Tribunal, el TSJ de Baleares ha sido muy claro al
indicar que el articulo 7 del Convenio 158 de la OIT no
genera dudas respecto de que su contenido es de
obligado cumplimiento.

Sin embargo, existen otros -antiguos-
pronunciamientos de Tribunales de Justicia de nuestro
pais que establecen que el requisito de "audiencia” del
articulo 7 del Convenio 158 se entendia cumplido con
lo establecido en el articulo 55.1del ET y con el tramite
de la conciliacion previa.

En concreto, la Sentencia del TSJ de Cantabria de

7 de febrero de 2008 apuntaba que la finalidad del
articulo 7 es "garantizar al afectado una posibilidad
real de defensa’’ pero que en su aplicacion directa

“no puede entenderse que exija mds garantias qué
las ya establecidas por la normativa actualmente
vigente segun la cual el despido, antes de alcanzar
plena efectividad, y a partir de su notificacion escrita,
el trabajador dispone de la posibilidad de rebatir la
postura empresarial y mantener la suya propia en la
conciliacion previa ante el IMAC, y en la que precede a
la celebracion del juicio ante el propio Magistrado que
ha de presidir éste y resolver en justicia”.

En definitiva, de momento no se puede saber como
va evolucionar esta nueva corriente jurisprudencial
pero, ala vista de la reciente Sentencia del TSJ de
Baleares y de los pronunciamientos del TS respecto
dela “plena aplicacion del Convenio 158 de la OIT",
todo evidencia a que para que el derecho de audiencia
previa exigido por el art. 7 del Convenio se cumpla,

las empresas deberan entregar una comunicacion

al trabajador, permitir que éste formule alegaciones
frente ala mismay posteriormente entregar la carta
de despido.

Otra delas cuestiones que esta Sentencia ha puesto
encima de lamesay qué habra de ver como se
desarrolla es el hecho de qué calificacion juridica
tendra un despido que incumpla este nuevo requisito
establecido ex. art. 7 del Convenio.

El Estatuto de los Trabajadores no establece que la
audiencia previa al trabajador sea una formalidad
del despido, pero, siahoralo es, ¢ suincumplimiento
podria derivar en la nulidad del despido? ; siempre
conllevara la declaracion de improcedencia del
mismo?

Todas estas cuestiones aun estan por resolver,

pero lo cierto es que hay numerosas demandas
presentadas ya en materia de despido disciplinaria
que esta pendientes de resolucion y que quiza se
vean afectadas por la alegacion del incumplimiento de
los requisitos, lo que (i) tanto para solicitar aclaracion
o0 ampliacién de las mismas o (ii) para oponerse a
dicho nuevo argumento, hacen necesario contar con
un buen asesoramiento laboral.

Por ello, si quieres informarte de esta nueva Sentencia

y de como va evolucionando la cuestion, no dudes en
ponerte en contacto conmigo. |

RN
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> Consejo del mes

Si quieres mas informacion sobre alguna de estos proyectos,
contacta conmigo.

gguevara@rsm.es

¢ Como se pueden evitar/reducir los riesgos de cesionilegal?

Guillermo Guevara

No existe ninguna prohibicion para que un empresario
pueda utilizar la contratacion externa para integrar

su actividad productiva. No obstante, la denominada
descentralizacion productiva, sino se realiza
correctamente, puede derivar en que se estime la
existencia de una cesion ilegal de trabajadores.

La cesionilegal, como bien indica mi companero
Alejandro Alonso en su articulo de esta edicion de
#NewsLabour, consiste en, tal y como se desprende
de la ultima doctrina, “suministrar la mano de obra
sin poner a contribucion los elementos personales
y materiales que conforman su estructura
empresarial”.

Esta figura puede dar lugar a sendas consecuencias,
como por ejemplo, permitir a un trabajador adquirir
la condicion de fijo, si su contrato era temporal, y de
optar por pertenecer tanto ala empresa cedente
como a la cesionaria, que en caso de despido un
trabajador pueda optar por integrarse a la plantilla
de la empresa que prefiera, aunque la elegida por el
pueda optar entre la readmision o indemnizacion,

0, en virtud del articulo 40 LISOS, en relacion con el
articulo 8.2 de la misma norma, el empresario podria
ser sancionado con una multa de entre 7.501.-€y
225.018.-€

¢Cuales sonlos indicios de cesién ilegal?
Tal'y como dispone el articulo 43 ET, se entiende que
existe una cesion ilegal de trabajadores cuando:

- 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.

- Que la empresa cedente carezca de una
actividad o de una organizacion propia y
estable.

- Que la empresa cedente no cuente conlos
medios necesarios para el desarrollo de su
actividad.

- Que la empresa cedente no ejerza las funciones
inherentes a su condicion de empresario.

Enla practica, estos supuestos se materializan de
diferentes maneras, siendo algunas de ellas las
siguientes:

- La empresa cesionaria organiza la actividad
de los trabajadores de la empresa cedente
(establece horarios, jornada, turnos, vacaciones,
etc.)

- La empresa cesionaria ejerce funciones
sancionadoras sobre los trabajadores de la
empresa cedente.

- Los trabajadores de la empresa cedente siguen
instrucciones de del personal de la empresa
cesionaria, o desarrollan las mismas tareas que
los trabajadores de la empresa cesionaria.




N°26 | ABRIL DE 2023

>4

Si quieres mas informacion sobre alguna de estos proyectos, contacta
conmigo.

gguevara@rsm.es

- Los materiales utilizados por los trabajadores
de la empresa cedente pertenecen ala empresa
cesionaria.

- Los trabajadores de la empresa cedente se
acrediten frente a terceros como trabajadores
de la empresa cesionaria, o éstos no puedan ser
distinguidos de los trabajadores de la empresa
cesionaria.

- La empresa cesionaria imparte cursos de
formacion a trabajadores de la empresa cedente.

Estos son Unicamente ejemplos de la gran cantidad de
situaciones/comportamientos que pueden conllevar
ala apreciacion de cesionilegal, y, por ende, a que

un empresario sufra las consecuencias resaltadas
anteriormente.

Recomendaciones

Por todo ello, existen una seria de medidas que
pueden ser implementadas de cara a reducir el riesgo
de que pueda estimarse la existencia de cesionilegal
de trabajadores, siendo estos, entre otros posibles
ejemplos, los que se exponen a continuacion:

- Medios materiales: En relacion con lo expuesto
anteriormente, la empresa cedente debe
suministrar a su personal todos los medios
materiales que pudiesen ser necesarios para
el desempeno de su prestacion de servicios y
la ejecucion de los trabajos encargados por la
empresa cesionaria, y resulta necesario evitar
que dichos trabajadores utilicen los medios
materiales de esta Ultima.

- Diferenciacion de los trabajadores: Como bien
se ha explicado en el apartado anterior, uno
delosindicios de existencia de cesion ilegal es
que los trabajadores de la empresa cedente no
puedan ser distinguidos de los trabajadores de la
empresa cesionaria.

Con el fin de crear y establecer esa necesaria
diferenciacion, existen diferentes medidas que
una empresa puede tomar, como, por ejemplo,
que los trabajadores de la empresa cedente
utilicen correos electronicos de su empleadora, y
no de la empresa cesionaria, que los trabajadores
de la empresa cedente lleven vestimenta/
uniformes diferentes alos de la empresa
cesionaria, que de cara al publique se presenten
como trabajadores de la empresa cedente, etc.
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- El Coordinador: La figura de un coordinador o
supervisor de la empresa cedente es capital
de cara a evitar que se estime la existencia de
cesionilegal de trabajadores.

Como bien adelantabamos, uno de los indicios
de existencia de cesionilegal es que la empresa
cesionaria sea la que establezca, organice y
controle la actividad de los trabajadores de la
empresa cedente.

Por ello es tanimportante la figura del
coordinador, porque sera este el que se
encargue de supervisar la actividad de los
trabajadores de la empresa cedente, llevando a
cabo el control de asistencia de los trabajadores,
organizando, y distribuyendo el trabajo de los
mismos, coordinando las vacaciones éstos, etc.

Igualmente, esta figura, de ser utilizada
correctamente, es de gran utilidad para reflejar la
separacion entre los trabajadores de la empresa
cedente y la empresa cesionaria, ya que el
coordinador del servicio debe de ser el Unico
interlocutor valido para conlos responsables de
la empresa cesionaria, de forma que cualquier
problema que haya con el servicio prestado,
con el tiempo de trabajo, con cualquier queja
gue pueda tener la empresa cesionaria, etc., se
comuniquen a dicho coordinador, creando una
separacion claray real.

En cualquier caso, cada situacion es unica, y las
medidas que deben de ser implementadas, o los
riesgos que deben de ser tenidos en consideracion
en cada caso, pueden variar, por lo que contar con un
adecuado asesoramiento legal desde el inicio es de
suma importancia.

¢ Tienes pensando llevar a cabo una descentralizacion
productiva y te preocupa incurrir en un supuesto de
cesion ilegal? No dudes en contactar conmigo. Como
indicaba, no siempre las leyes o resoluciones judiciales
son aplicables porigual a todos los supuestos,
debiendo valorarse sus particularidades a fin de
encontrar la solucion mas adecuada, y para ello, desde
RSM nos ponemos a tu disposicion para disipar todas
las dudas y ayudarte a evitar que puedas incurrir en
este tipo de supuestos.
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