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1. Cesionilegal de trabajadores

Contribuye la TS 17-4-24, Rec 381/20 una vez mas a la delimitacion de lo que seria 105
una verdadera contrata y un puro suministro de mano de obra, conforme a los ya
consolidados criterios de la autonomia técnica de la contrata, y la puesta en juego de
la organizacién productiva de la entidad contratista. La aludida resolucion descarta
la existencia de una situacion de prestamismo laboral en relacion a la prestacion
laboral desempenada por el demandante como empleado de la empresa subcontra-
tada por el Gobierno Vasco para la realizacion de servicios consistentes en la recogi-
da de datos sobre el movimiento natural de la poblacidon por cuenta del Instituto Vas-
co de Estadistica (EUSTAT).

Como en ocasiones precedentes, recala la Sala IV en el hecho de que, para apreciar
si concurre o no cesion ilegal, habra que tener en cuenta:

1. En primer lugar, si existe una mera puesta a disposicion de los trabajadores o,
por el cantrario, la empresa contratista ejerce, respecto de los trabajadores, como
verdadero empresario, manteniendo el control, la organizacién y la direccion de la
actividad laboral; 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 inci-
de en la organizacion del trabajo y el efectivo ejercicio de las facultades empresaria-
les 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; aplicacidn 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 direc-
cién desempenan realmente su actividad.
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2. En segundo lugar, resulta imprescindible que la contratista empleadora sea una
verdadera empresa con infraestructura organizativa suficiente y adecuada.

3. Y, 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. Elementos que, aplicados al caso enjuiciado,
determinan la inexistencia de una situacion de prestamismo laboral, y si de una ver-
dadera contrata.

En efecto, la empresa subcontratada es una empresa real con infraestructura
empresarial propia, que cuenta con 30 trabajadores en plantilla y desempena activi-
dades de consultoria con las Administraciones Publicas, desarrollando numerosos
proyectos de consultoria estadistica 0 asesoramiento a lo largo de los afos. Dispone
de coordinador que ejerce como responsable del equipo en la ejecucién del proyecto,
asi como de equipo de trabajo de campo con un responsable de equipo. El trabajador
desempena sus funciones en las propias instalaciones de la empresa subcontrata-
da con el material y los equipos informéticos aportados por la misma. Las vacacio-
nes, condiciones de prestacion de servicios, horario y deméas son organizados por la
contratista. No accede a las instalaciones de la empresa principal. Esta solucién no
queda empanada por el hecho de que los trabajadores hayan de identificarse frente
a terceros o como personas autorizadas por la empresa principal, ni que la comiten-
te supervise el servicio contratado.

108 Reiteran, entre otras, las TS 13-12-23, Rec 764/22; 26-1-24, Rec 124/22: 26-1-24,
Rec 264/22; 26-1-24, Rec 867/22 y 8-2-24, Rec 167/22, la inexistencia de cesion ilegal
de trabajadores respecto de trabajadores que vienen prestando servicios como Auxi-
liares Técnicos Educativos [Técnicos de Integracion Social), mediante contratos de
obra o servicio determinado celebrados con diversas empresas adjudicatarias del
servicio de apoyo y asistencia al alumnado con necesidades educativas de apoyo
especifico en los centros docentes publicos dependientes de la Consejeria de Educa-
cion, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia bajo la dependencia de dichas
empresas adjudicatarias, siendo éstas las que ejercieron como empleadoras reales
de los trabajadores, aun con la ldgica intervencion del centro en tanto que lugar de la
prestacion de tales servicios y en aras de una adecuada coordinacion.

111 Contribuye la TS 30-5-24, Rec 1743/23, una vez mas a la delimitacién de lo que seria

una verdadera contrata y un puro suministro de mano de obra, conforme a los ya
consolidados criterios de la autonomia técnica de la contrata, y la puesta en juego de
la organizacion productiva de la entidad contratista.
La aludida resolucion descarta la existencia de una situacion de prestamismo labo-
ral en relacion a la prestacion laboral desempefiada por la demandante (auxiliar téc-
nico educativo en centros docentes de la Junta de Andalucial, y la empresa emplea-
dora [contratista del servicio de apoyo y asistencia escolar a alumnos con necesida-
des educativas especiales en centros docentes publicos de la provincia de Granada).
ELTS, en contra del parecer de la Sala de origen, descarta la existencia de una situa-
cién de prestamismo laboral. Razona al respecto que la demandante prestaba servi-
cios como auxiliar técnico educativo realizando funciones exclusivamente relaciona-
das con el objeto de su prestacion de servicios como monitora de educacion espe-
cial, en el marco de una contrata administrativa en la que, la Junta de Andalucia, a
través de la Agencia Publica andaluza de educacion, habia subcontratado la atencién
de los alumnos con necesidades especiales con diferentes empresas contratistas.
La contratista ejercié como Unico y verdadero empresario de la trabajadora, resul-
tando que ejercia sobre la trabajadora control de actividad, de horario, de asistencia,
del contenido de la actividad, abono de salarios, potestad sancionadora, formacién
inicial y continuada y prevencidn de riesgos laborales. Asi mismo contaba con coor-
dinadores que visitaban los centros y registran visitas con sus incidencias, existiendo
un correo corporativo para comunicarse con sus empleados.
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2. Comité de Seguridad y Salud laboral

La TS 22-2-21, Rec 310/21 confirma la desestimacion de la demanda de conflicto 120
colectivo en la que se plantea el derecho a constituir en los centros nodriza de la
empresa Repsol Butano S.A. un Comite de Seguridad y Salud Laboral, aunque el
numero de trabajadores de estos sea inferior a 50 trabajadores.

Se declara que el | CCol de la empresa demandada [art 87) no impone su constitu-
cion en todos los centros y los que se constituyen lo son en atencién a elementos
como la plantilla de trabajadores o delegados de prevencion que pudiera justificarlo.
Sostiene la Sala IV que la interpretacidn efectuada en la instancia es adecuada logica
y coherente con la letra y la finalidad de los preceptos analizados. La posibilidad de
creacion del Comité de Seguridad y Salud Laboral en los centros nodriza de la
empresa en caso de que tengan menos de 50 trabajadores es una facultad que se
expresa con el término «podra», lo que indica que debe quedar al acuerdo de las
partes que conforman el propio Comité de Seguridad; segun el prop|o convenio esta-
ra formado por los Delegados de prevencion de una parte y por el empresario y/o sus
representantes en igual nimero, es decir, tanto por la parte social como por la
empresarial.

Por ello, la norma convencional avala la no constitucion de estos Comités si una de
las dos partes no esta de acuerdo. En conclusion, y de conformidad con una inter-
pretacidn literal, la «posibilidad convencional» analizada, que no obligacién legal,
solo puede llevarse a efecto cuando, también fruto de la negociacion se acuerde por
la representacion de los trabajadores y la empresa.

3. Contratacion

3. Antigledad ... oo . 133 130
b, Contratode trabajo ..... ..o oo . 150
c. Direcciény control de la actividad laboral........................o.o . 200

a. Antigiiedad

Contratacion temporal: computo de los servicios en caso de subrogacion .......... .. 136 133
Trabajadores fijos discontinuos: calculo de la antigliedad............................ .. 139
Trienios devengados desde el iniciode larelacion.................ooooiiiiiiiie. .. 142
Antigliedad en organismo publico ............ooiiii i 145

Contratacion temporal: computo de los servicios en caso de subroga- 136
Cion La TS 18-12-23, Rec 2459/21 reitera doctrina que establece que procede com-
putar, a efectos de antigiedad y demas complementos retributivos, todos los servi-
cios trabajados para la empresa que ceso en el servicio que tenia concertado con el
Ayuntamiento hasta que ésta lo recuperd, subrogandose en la relacién laboraly no
solo los prestados para la corporacion local, aunque lo hayan sido con interrupcio-
nes entre los contratos temporales que los amparaban, atendiendo a lo previsto en
el convenio colectivo aplicable.

Esas interrupciones no impiden que el trabajo prestado deba ser computado, por-
que aquellas se integran como servicios prestados para alcanzar el nimero de afos
que el convenio colectivo establece para percibir el complemento de antigiiedad y
los pluses en los que ese concepto sea computable. Ademas, encaja en las previsio-
nes del convenio colectivo en el que tan solo se establece como condicién, a tal
efecto, los afios de servicios y los porcentajes que a los alli establecidos se les debe
aplicar.

En definitiva y, de conformidad con el convenio de aplicacidn, se computan todos los
servicios prestados para la empresa y la Corporacion Local que se subrogé en la
relacion laboral.
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139 Trabajadores fijos discontinuos: calculo de la antigiiedad La TS 13-3-24,
Rec 53/22 casay anula en parte la sentencia recurrida, en el sentido de reconocer al
personal fijo discontinuo de AENA a que se le compute todo el tiempo de su relacién
laboral para el percibo del salario de ocupacion y premio de permanencia, y para su
participacion en los procesos de promocion interna, asi como para traslados entre
puestos ocupados por fijos discontinuos. Asimismo, la cuantia del premio de perma-
nencia de los trabajadores fijos discontinuos se calculara en proporcién al periodo
de tiempo efectivamente trabajado.

Se argumenta, en interpretacion del convenio de aplicacion y del TJUE auto
15-10-19, que la efectuada en la instancia en lo que se refiere a computar todo el
periodo de relacién laboral a los efectos del salario de ocupacién y del premio de
permanencia, vinculados al tiempo de permanencia en la empresa, es conforme a
derecho.

Aplica el principio pro rata temporis, esto es, el criterio de proporcionalidad respec-
to de la cuantia correspondiente al premio de permanencia al tratarse de una cuan-
tia fija. Se reconoce, asimismo, el derecho de los trabajadores fijos-discontinuos a
participar en los procesos de promocion interna y de traslado, computando todo el
tiempo desde que se comenzé a prestar servicios en su ocupacion.

142 Trienios devengados desde el inicio de la relacion Las TS 18-1-24, Rec
223/22 y 9-2-24, Rec 4291/21, sostienen que el personal de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia (agencia publica empresariall, procedente de
la Fundacidn Andaluza de Servicios Sociales (FASS), no tiene derecho a percibir el
complemento de antigiedad reclamado (trienios devengados desde el inicio de la
relacion laboral), por aplicacion del CCol FASS art.22.4.

La equiparacion salarial acordada por la comisién paritaria del convenio no incluyd
el complemento de antigliedad y el hecho de que los demandantes hayan pasado a
tener la condicidn de indefinidos no fijos no incide en la cuestion. Esta misma solu-
cion se alcanza por la proyeccion de la doctrina de la TS 28-11-23, Rec 164/21, dicta-
da en la modalidad de conflicto colectivo, desestimatoria de la demanda y en la que
en el andlisis del precepto del convenio colectivo se aseverd que el complemento de
antigiiedad corresponde al personal que «lo viniera percibiendo» a la entrada en
vigor de dicho convenio, consistiendo, «en tal caso», en la cantidad que se menciona.
Y sin que ello suponga vulneracion de la Const art.14 porque esta configuracion
«estatica» del complemento de antigliedad, encaminada a conservar lo que ya se
tenia, no vulnera el principio de igualdad respecto de quienes nunca lo han tenido.
En consecuencia, no cabe declarar el derecho de la persona trabajadora a que se le
aplique el complemento de antigliedad que nunca habia percibido, al estar excluida
de la aplicacién del precedente CCol FASS art.22.4.

145 Antigiiedad en organismo publico La TS 11-6-24, Rec 1274/23, reconoce que
los servicios prestados anteriormente por el trabajador en una empresa publica
constituida bajo la forma de sociedad mercantil, cuyo capital pertenece integramen-
te a la Generalitat Valenciana, deben computarse como antigliedad a efectos de los
trienios que le corresponde percibir como personal laboral de la Sociedad Andnima
de Medios de Comunicacion de la Comunidad Valenciana ([SAMCV).

Se analiza lo dispuesto en el Il CCol del Personal Laboral al servicio de la Adminis-
tracion Autondmica de la Generalitat Valenciana art.5, que regula las retribuciones y
condiciones economicas y el reconocimiento de servicios, en relacion con la L
70/1978 art.1, a la que se remite expresamente la norma convencional.

Sostiene la Sala IV que, tratdndose del reconocimiento de la antigiiedad del perso-
nal laboral, la interpretacion del concepto «servicios prestados a cualquier adminis-
tracion» establecido en el convenio, no puede hacerse de manera restrictiva para
limitarla exclusivamente a los periodos trabajados en organismos integrados en la
Administracion publica en sentido estricto, sino que debe hacerse extensiva a los
servicios prestados en empresas publicas que, en tal condicion, forman igualmente
parte del sector publico. La propia L 70/1978 utiliza la grafica expresion de los servi-
cios prestados «a las esferas de la Administracién publica sefaladas en el parrafo
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anterior», en lo que es indicativo de que no descarta la posibilidad de que tales ser-
vicios no se hubieren desarrollado necesariamente en el estricto marco de una
Administracion publica, sino que pudieren haberlo sido en las «esferas» integradas
dentro de la misma.

En ese sentido debe admitirse que las empresas publicas, creadas, gestionadas y
desarrolladas por la propia Administracion para la ejecucién de un determinado ser-
vicio publico, forman parte de lo que puede considerarse como la esfera de esa mis-
ma Administracién publica de la que dependen a todos los efectos. Y esta es justa-
mente la finalidad perseguida por aquellas previsiones convencionales, para que los
servicios que pudieren haberse prestado para una determinada entidad publica sean
tenidos en cuenta como antigliedad a efectos de trienios, toda vez que se trata, en
definitiva, de trabajos igualmente desempenados en el ambito del sector publico. A
lo que igualmente conduce la consolidada doctrina jurisprudencial que extiende a
las empresas del sector publico la exigencia de los requisitos de igualdad, mérito y
capacidad para el acceso al empleo publico, con base, precisamente, a que estan
integradas y pertenecen a la administracion publica en sentido amplio.

b. Contrato de trabajo

Contrato de agente afecto de seguros vs relacion mercantil ......................... .. 153 150
Pacto de no competencia postcontractual..............ooi i 160
Relacion laboraly socios cooperativistas. ... 172
INdefinidos N0 fiJOS ... 176
Interinidad por sSUSHItUCION .. ... oo 185
Contrato de relevo. ... ... oo 188
Nulidad de acuerdo sobre bolsas de empleo............coooiiiiiiii e 194
Periodo de prueba. ... ..o 195
Interinidad porVacante. ... ..o 196
Clausula extintiva incluida en una pluralidad de contratos de teleoperadores....... .. 197

Contrato de agente afecto de seguros vs relacion mercantil La TS 24-1-24, 153
Rec 2392/22 trae causa de un procedimiento de oficio incoado por la TGSS en el que
se abordd la cuestidn relativa a determinar la naturaleza mercantil o laboral de la
relacion de una persona que, bajo la férmula de un contrato mercantil, prestaba ser-
vicios para una agencia de seguros, consistentes, principalmente, en el cobro domi-
ciliario de recibos derivados de las polizas de seguros.

Asf las cosas, y como la Sala IV tiene reiteradamente declarado, no se desconoce la
dificultad que existe a la hora de discernir cudndo nos hallamos en presencia de un
contrato de agencia y cuando ante una relacion laboral, al tratarse de figuras juridi-
cas con intensas analogias. Es esencialmente la nota de la dependencia la que dife-
rencia una relacion laboral especial u ordinaria de quien asume el papel de agente
como consecuencia de la valida celebracién de un contrato de agencia, entendiendo
que concurre si quien realiza estas funciones de mediacidn no puede organizar su
actividad profesional y el tiempo dedicado a la misma conforme a sus criterios, y tie-
ne que seguir instrucciones de la empresa.

Uno de estos supuestos es el que despeja la sentencia anotada. En el caso, las par-
tes celebraron un contrato mercantil de nombramiento de auxiliar externo, siendo la
funcion esencial de la actora el cobro de recibos, y calificada tal relacion como mer-
cantil por la sentencia recurrida.

Tal parecer no es compartido por la Sala IV que declara la existencia de una relacion
laboral. Razona al respecto que pese al nombre que se le ha dado al contrato, la
relacién no es mercantil porque no tiene por objeto una actividad de mediacion entre
los tomadores de seguros y las entidades aseguradoras, sino que el trabajo concer-
tado es con caracter principal el relativo al cobro de recibos, aunque con caracter
complementario se desarrollen otras tareas (aclaracion de dudas, gestion de inci-
dencias en pélizas vigentes y suscripcion de otros productos con los mismos clientes
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14 DERECHO DEL TRABAJO © Francis Lefebvre

-es decir, con los afectados por el cobro-, sus familiares o vecinos). No se trata, por
lo tanto, de una actividad de mediacién de seguros, que con caracter instrumental
atienda a tareas de cobro, sino de una actividad fundamental de cobro, por lo que
rigen plenamente las exigencias derivadas del ET art.1.1y 8.1.

156 La labor judicial de caracterizacion del contrato de trabajo ha tenido lugar en
muchos casos con ocasion o como consecuencia de la delimitacidn de dicho contra-
to respecto de las llamadas figuras afines, esto es, respecto de aquellos contratos
que tienen por objeto, al igual que el de trabajo, la realizacién de una actividad o la
prestacion de un servicio para otro, a cambio de un precio o, en general, de una con-
traprestacion econdémica. Al mismo tiempo, sobre esta labor de delimitacion de figu-
ras afines contractuales se proyectan con mayor o menor medida, explicita o impli-
citamente, todas aquellas pautas utilizadas por la doctrina judicial para dar caracter
al contrato de trabajo.

En este contexto, la TS 21-5-24, Rec 4965/22 trae causa de un procedimiento de ofi-
cio incoado por la TGSS, en el que se abord¢ la cuestidn relativa a determinar la
naturaleza mercantil o laboral de la relacion de una persona que, bajo la férmula de
un contrato mercantil, prestaba servicios para una agencia de seguros, consisten-
tes, principalmente, en el cobro domiciliario de recibos y esporadicamente interve-
nia en la captacion de clientela. Asi las cosas, y como la Sala IV tiene reiteradamente
declarado, no se desconoce la dificultad que existe a la hora de discernir cudndo nos
hallamos en presencia de un contrato de agente afecto de seguros y cuando ante
una relacién laboral, al tratarse de figuras juridicas con intensas analogias, siendo
esencialmente la nota de la dependencia la que diferencia una relacion laboral
especial u ordinaria de quien asume el papel de agente como consecuencia de la
valida celebracion de un contrato de auxiliar de seguros, entendiendo que concurre
si quien realiza estas funciones de mediacién no puede organizar su actividad profe-
sional, y el tiempo dedicado a la misma conforme a sus criterios y tiene que seguir
instrucciones de la empresa.

Uno de estos supuestos es el que despeja la sentencia anotada. En el caso, las par-
tes celebraron un contrato mercantil de nombramiento de auxiliar externa, siendo
la funcion esencial de la actora el cobro de recibos y, ocasionalmente, la captacion
de clientela para la agencia de seguros, siendo calificada tal relacién como mercan-
til por la sentencia recurrida. Sin embargo, tal parecer no es compartido por la Sala
IV que declara la existencia de una relacion laboral. Razona al respecto que pese al
nombre que se le ha dado al contrato, la relacion no es mercantil porque no tiene por
objeto una actividad de mediacién entre los tomadores de seguros y las entidades
aseguradoras, sino que el trabajo concertado es con caracter principal el relativo al
cobro de recibos, aunque con caracter complementario se desarrollen otras tareas
(aclaracion de dudas, gestién de incidencias en pélizas vigentes y suscripcion de
otros productos con los mismos clientes -es decir, con los afectados por el cobro-,
sus familiares o vecinos). No se trata, por lo tanto, de una actividad de mediacién de
seguros, que con caracter instrumental atienda a tareas de cobro, sino de una acti-
vidad fundamental de cobro, por lo que rigen plenamente las exigencias derivadas
delETart.1.1y8.1.

160 Pacto de no competencia postcontractual Uno de los pactos tipicos del con-
trato de trabajo requlado en el Estatuto de los Trabajadores (ET art.21.2) es el deno-
minado pacto de no concurrencia, que ha recobrado notable importancia en los Ulti-
mos tiempos con ocasion, principalmente, de la introduccion de nuevas tecnologias,
muestra de lo cual son los diversos pronunciamientos recaidos en este periodo con
ocasion del mentado pacto.

A propoésito de la inadmisibilidad de la renuncia unilateral por parte de la empresa al
pacto de no concurrencia postcontractual, se pronuncia la TS 25-1-24, Rec 3361/22.
Es sabido que el pacto de no competencia se trata de un acuerdo bilateral en cuanto
generador de derechos y obligaciones para ambas partes, y crea para el trabajador
no solo la expectativa de una indemnizacidn, sino la necesidad de prepararse para
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una futura o futurible actividad nueva con nuevas expectativas que pueden quedar
frustradas por una decisién unilateral de la empleadora.

La cuestion que se suscita no es nueva y aparece referida a la validez del desisti-
miento unilateral verificado por la empresa de una clausula postcontractual de pac-
to de no competencia una vez se extingue el contrato laboral entre empresa y traba-
jador. En efecto, en el pacto de no competencia postcontractual la empresa se
reservo la facultad de liberar del mismo a los trabajadores y de no abonar, por tanto,
la correspondiente indemnizacidn, siempre que tal facultad se ejerciera antes o en
el momento de extincién del contrato.

La Sala reitera doctrina precedente (TS 2-7-03, Rec 3805/02 y 21-1-04, Rec 1707/03)
declarando que la mentada clausula contraviene la disciplina juridica de los nego-
cios juridicos bilaterales, de ahi que por causa del CC art.1256 («la validez y el cum-
plimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes»)
su contenido resulta manifiestamente contrario a aquella prohibicion legal, por lo
que ha de considerarse nula en aplicacion de lo previsto en el CC art.6.3 en relacion
con los actos contrarios a normas prohibitivas (como la del precitado CC art.1256).
Por lo tanto, el caracter bilateral del pacto de no competencia postcontractual impi-
de que el mismo quede supeditado a la ulterior voluntad de la empresa. Es nula la
cldusula que atribuye esa facultad, en exclusiva, a quien ocupa la posicién de
empleador.

En esta linea, la TS 26-1-24, Rec 2349/21 declara también la nulidad del pacto de no 163
competencia postcontractual de dos afios de duracién. A cambio del compromiso de
no competencia, el empleador se obligaba a satisfacer una compensacion econdmi-
ca mensual (12 pagas al afio) por importe de 400 € netos; sin embargo, la empresa
solamente abond una compensacion de 200 € netos mensuales. La Sala IV reitera
los requisitos de validez del pacto de no competencia postcontractual, entre ellos,
que exista un efectivo interés industrial o comercial de la empresa y que se abone al
trabajador una compensacion econémica adecuada, exigencia esta Gltima que en el
caso no se ha cumplido.

En definitiva, la propia empresa incumplié el pacto de no competenciay no aboné los
400 € mensuales pactados, solo la mitad, compensacion econdmica inadecuada que
determina la nulidad de esa clausula penal.

Asimismo, afirma la TS 12-4-24, Rec 2003/21 que la nulidad del pacto de no compe- 166
tencia obliga a la trabajadora a devolver a la empresa lo percibido en concepto de
compensacién econémica.

Por su parte, la TS 17-4-24, Rec 3929/21 descarta la existencia de vicios en el con- 169
sentimiento prestado por la trabajadora recurrente, por el hecho de que el pacto de

no competencia postcontractual no estuviera incluido en la oferta previa vinculante

en la que figuraban las condiciones laborales y econdmicas.

Como argumento de refuerzo, abunda en esta solucion el hecho de que la trabajado-

ra durante un amplio periodo de tiempo (superados los 7 afos), vino percibiendo de
manera regular una compensacién econémica que retribuia el pacto de no compe-

tencia suscrito, sin que tampoco conste rechazo u oposicién alguna a la contrapres-

tacion fijada y recibida.

Relacion laboral y socios cooperativistas De indudable interés es la TS 172
24-9-24,Rec 5766/22, recaida en procedimiento de oficio sequido por la TGSSyen la

que la cuestion a resolver es la de determinar si la mercantil UVESA es la verdadera
empleadora de quienes prestan servicios en sus instalaciones bajo la formal condi-

cién de socios cooperativistas de Servicarne D.Coop (Servicarne), conforme al
acuerdo de subcontratacion de servicios formalizado por ambas entidades.

Se trata de una extensa resolucion, a cuya detenida lectura nos remitimos y en la

que, superado el presupuesto de la contradiccidn, se viene a despejar la existencia o

no de vinculo laboral entre la empresa principal y los socios cooperativistas de Ser-
vicarne. Se trata de determinar quién es el verdadero empleador de los socios que
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bajo esa formal condicién prestan servicios en la empresa principal, sin que consti-
tuya objeto de debate la posible existencia de una situacion de prestamismo laboral.
Asimismo, advierte la Sala IV que ha dictado diversos autos de inadmisién por falta
de contradiccion en recursos de casacion unificadora similares al actual; ahora
bien, tal criterio se rectifica en el recurso actual, entre otros, por el hecho de que el
Ministerio de Trabajo ha dictado una Resolucién de 30-4-19, en la que acordd desca-
lificar a Servicarne como cooperativa de trabajo asociado, que ha sido posteriormen-
te ratificada por numerosas sentencias de la sala de lo contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional.

Sentado lo anterior y tras una profusa tarea argumental, concluye que hay relacion
laboral entre los socios de Servicarne y la empresa principal en cuyas instalaciones
prestan servicios. En efecto, bajo la forma de Cooperativa de Trabajo Asociado, Ser-
vicarne destina a las instalaciones de la empresa el nimero de socios necesarios
segun el volumen de los servicios contratados, tanto los que directamente realizan
las tareas de despiece y manipulacién de los productos carnicos, como los que des-
empenan funciones de jefes de linea y celadores en el control y supervision de la
actividad. Los cooperativistas utilizan los equipos, las herramientas y la infraestruc-
tura de la empresa principal, que asimismo les facilita los cuchillos, la ropa de tra-
bajo o los equipos de proteccidn. La fabrica factura luego el coste de todo ello (tam-
bién una oficina que le alquila) a la cooperativa.

En esas condiciones, el TS concluye que Servicarne actua en fraude de ley porque se
ha constituido formalmente como una aparente cooperativa de trabajo asociado,
pero su verdadera actividad se limita Unicamente a facilitar mano de obra a las
empresas de la industria carnica, siendo estas Ultimas las auténticas empleadoras
de los trabajadores. La sentencia anotada pone el acento, asimismo, en el hecho de
que Servicarne carece en realidad de cualquier estructura organizativa que permita
considerarla como una verdadera cooperativa, pues la Unica infraestructura con la
que cuenta es la oficina de Barcelona, sin disponer de otros medios materiales diri-
gidos a cumplir con las finalidades que serian propias de una cooperativa de esa
naturaleza para la puesta en comun del trabajo de los socios en el &mbito de la acti-
vidad cooperativizada y con el objeto de facilitarles los servicios que necesitan para
su desempeno. Constituye en realidad una entidad ficticia y meramente aparente
para actuar en el mercado como simple intermediaria de mano de obra, siendo la
empresa principal el verdadero y Unico empleador de quienes prestan servicios en
sus instalaciones bajo la formal condicién de socios cooperativistas.

La sentencia abandona el criterio fijado en TS 17-12-01, Rec 244/01, y cuenta con un
Voto Particular.

176 Indefinidos no fijos En el supuesto que examina la TS 2-7-24, Rec 3516/23, la

relacién del demandante con el organismo publico demandado se prolongd a través
de diferentes contratos temporales de interinidad (desde 2004 hasta el afio 2022),
fecha en la que es definitivamente cesado, y ocupando en todo ese periodo de tiempo
el mismo puesto de trabajo.
Ante el TS no se polemiza sobre el hecho de si la relacién laboral es la propia de un
trabajador indefinido no fijo, Gnicamente si tiene derecho a la indemnizacion de 20
dias por ano de servicio a la extincion de la relacidn laboral. Antes de entrar en el
fondo del asunto, recuerda la sentencia que no estamos ante un supuesto que
pudiera verse afectado por la cuestién prejudicial elevada al TJUE por el TS auto
30-5-24, Rec 5544/23, en tanto que en el presente asunto no se ejercita pretension
dirigida a la calificacion de la relacion laboral como fija, por lo que la respuesta a la
pretension planteada no queda vinculada a la resolucidn que pueda dictar el TJUE a
aquella cuestion prejudicial.

En el TS auto 30-5-24, Rec 5544/23 se plantean dos cuestiones ante el TJUE:

1. Se solicita que se aclare si es conforme a la cldusula 52 del Acuerdo Marco la doctrina
del TS que limita el reconocimiento de la condicion de trabajo fijo en el sector publico a
quien accede al empleo publico tras haber superado un proceso selectivo conforme a los
principios de igualdad, mérito y capacidad, calificando, por el contrario, como relacién inde-
finida no fija la relacion laboral del trabajador temporal contratado por un empleador publi-
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co de manera ilegitima o en abuso de contratos de duracién determinada. Asi, en el apdo.35
del Auto, el TS desgrana para el TJUE todos los efectos de la declaracion de INF -incluida
la posible indemnizacién por despido objetivo- en un claro intento de llevar al &nimo del Tri-
bunal europeo que esta es una sancion disuasoria, efectiva y proporcional que combate el
abuso en la contratacion temporal.

2. Solicita al TJUE (apdo.77) que se pronuncie, aunque subsidiariamente, sobre si la indem-
nizacion por despido improcedente seria mas adecuada.

ELTS pone de nuevo la atencién en el criterio fijado en TS pleno 28-6-21, Rec 179
3263/19, dictada a raiz de la TJUE 6-6-21, asunto C-726/19, en la que acomodd su
doctrina a los pardmetros juridicos establecidos en la misma. En efecto, ampara su
argumentacion en que esa sentencia ya cambié de doctrina: desde la posicion de no
exigir ninguna indemnizacion en los supuestos de extincion del contrato por cober-
tura reglamentaria de la plaza, a exigir una indemnizacion de 20 dias por afio de ser-
vicio.
No obstante, la reciente sentencia del TJUE 22-2-24, en respuesta a las cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el TSJ Madrid, mediante autos de 22-12-21; 21-12-21; y
3-2-22 [en concreto, respecto de las cuestiones prejudiciales sexta y séptima planteadas en
los asuntos C-59/22 y C-110/22 y cuestiones prejudiciales primera y segunda planteadas en
el asunto C-159/22), sefala:
- en primer lugar, que el personal INF es un tipo de trabajador que se encuadra en el
ambito de aplicacion de la Dir 1999/70/CE del Consejo, relativa al Acuerdo marco de la CES,
la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada;
- por otro lado, el TJUE declara, en referencia a la L 20/2021, que esa prevision compen-
satoria no conforma una sancion: ni especifica para el personal que ha padecido el abuso
en la contratacién, ni disuasoria ni proporcional.

Se cuestiona en las TS 19-12-23, Rec 4895/22 y 20-2-24, Rec 286/21: 182
a) si debe calificarse como indefinida no fija la relacion laboral de una trabajadora
contratada como interina por vacante en un organismo publico, cuando la cobertura
reglamentaria de la plaza se ha prolongado unos meses mas alla del plazo de tres
anos, y

b) si concurren razones justificadas que permitan aplicar una excepcion a ese plazo
en los términos admitidos por la consolidada doctrina jurisprudencial acufiada a
partir de la TS 28-6-21, Rec 3263/19.

En estas resoluciones declara la Sala IV que no se produce la conversion del contra-
to de interinidad por vacante en indefinido no fijo cuando, desde la suscripcion del
contrato hasta la convocatoria del proceso selectivo para la definitiva cobertura de la
plaza ocupada por el trabajador, transcurre un plazo breve y, sin embargo, el proce-
so finaliza transcurridos mas de tres afos a consecuencia de la pandemia causada
por la COVID-19, pues se trata de circunstancias extraordinarias que justifican la
demora, y que afectd al buen funcionamiento ordinario de las administraciones
publicas.

Son las circunstancias de cada supuesto las que han de provocar una u otra conclu-
sion sobre las bases y parametros que presiden la contratacion temporal.

Interinidad por sustitucion A propésito de la posibilidad de suscribir contrato 185
de interinidad por sustitucioén cuando el trabajador sustituido es adscrito temporal-
mente a otros servicios con reserva de su puesto de trabajo, se pronuncia la TS
25-1-24, Rec 1642/21 dando una respuesta negativa.

Reiterando doctrina, declara que la posibilidad de acudir a la interinidad sin suspen-
sién de la relacion laboral del trabajador sustituido es admisible cuando esa adscrip-
cion del sustituido a otro puesto de trabajo sea verdaderamente temporal y pura-
mente coyuntural, de corta duracidn, y motivada por circunstancias productivas de
naturaleza singular que justifiquen la cobertura temporal de su puesto de trabajo
por haber sido destinado de manera ocasional a otro distinto. Pero no es admisible
para un supuesto como el alli examinado, en el que concurre la circunstancia de que
tal situacion se prolonga varios anos, durante los que la sustituida ha ido cambiando
a diferentes programas de television, mientras que el interino desempefiaba el ante-
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rior, lo que evidencia que se trata de cubrir una necesidad de mano de obra de
caracter permanente.

Por lo tanto, el contrato de interinidad es en fraude de ley, y la relacion se califica
como indefinida no fija, por cuanto CRTVE es una entidad mercantil integrada en el
sector publico.

188 Contrato de relevo Se examina en TS 13-12-23, Rec 1796/22 si el contrato de

relevo tuvo que celebrarse con duracion indefinida, de manera que su extincién en la
fecha en que el jubilado parcial accedié a la jubilacién completa habria de calificarse
como despido improcedente, a lo que se da una respuesta negativa.
En efecto, la Sala IV estima adecuada y ajustada a derecho la jubilacidn parcial con
reduccion de jornada superior al 75% (hasta el 85%) aunque la contratacion del rele-
vista no fuera por tiempo indefinido y a jornada completa. En el supuesto alli exami-
nado resulta que el contrato de relevo se suscribi6 con anterioridad a la entrada en
vigor del RDL 5/2013, no en vano la jubilacion parcial se celebré al amparo del
acuerdo colectivo de empresa que se regia por la regulacion anterior a la estableci-
da por la L 27/2011y, en consecuencia, se aplica la doctrina jurisprudencial conteni-
da en TS 20-4-18, Rec 1236/16 y 30-5-18, Rec 2256/16 que se referia a la legislacion
anteriormente vigente.

191 En cambio, desde la entrada en vigor del RDL 5/2023 tal y como afirma la TS

21-2-24, Rec 911/22, los contratos de relevo deben ser a tiempo completo y de
duracién indefinida si el trabajador relevado (jubilado a tiempo parcial) tiene una
reduccidn de su jornada del 75%.
Por lo tanto, fue fraudulento el contrato de relevo suscrito por la actora el 3-10-2017,
que era por tiempo determinado y establecia una jornada al 75% para el trabajador
relevista, estando ligado a la jubilacidn parcial del 75% reconocida al relevado en la
misma fecha, y el cese constituye un despido improcedente.

194 Nulidad de acuerdo sobre bolsas de empleo Especial relevancia presenta
la TS 17-6-24, Rec 126/22 dictada en Pleno, en la que se cuestiona la nulidad del
acuerdo alcanzado el 17-12-2021 por la empresa publica Valenciana de Aprovecha-
miento Energético de Residuos SA (VAERSA] y con los sindicatos que se indican, en
relacion con las Bolsas de Trabajo Temporal. Ese acuerdo modific el Reglamento
de Bolsas de Trabajo Temporal de la empresa respecto del proceso de activaciony
desactivacidn de los trabajadores incluidos en esas bolsas al establecer que, si el
llamamiento de un candidato de la bolsa supone que pueda superar el limite tempo-
ral para que deje de ser un trabajador con un contrato de duracién determinada, el
candidato pasa a estar en situacion de no disponible temporal hasta que transcurran
6 meses.

El tenor literal del citado acuerdo impide que los trabajadores temporales que son
contratados por VAERSA de conformidad con la normativa reguladora de las citadas
bolsas, puedan alcanzar la duracién temporal exigida por la normativa laboral para
adquirir la condicidn de indefinidos no fijos, perpetuando su condicion de trabajado-
res por tiempo determinado. Se declara que el Acuerdo vulnera la cladusula 5 de la
Dir 1999/70/CE, sobre el trabajo de duracion determinada, y el ET art.15.5, que incor-
pora al derecho interno la Directiva, en cuanto impide que los trabajadores de las
bolsas de trabajo temporal adquieran la condicion de indefinidos no fijos de esa
empresa publica por aplicacion del ET art.15.5, esto es, por superacion de determi-
nados limites temporales.

El Acuerdo convierte esa norma tuitiva de los trabajadores temporales en un perjui-
cio para ellos porque, cuando un llamamiento nuevo puede suponer que el candidato
incluido en la bolsa que anteriormente ha prestado servicios por tiempo determina-
do supere el limite temporal que le permitiria adquirir la condicién de trabajador
indefinido no fijo, ese trabajador pierde la oportunidad de ser contratado por la
empresa porque pasa a la situacion de «no disponible temporal»: el candidato est
«desactivado» hasta que transcurre el plazo de 6 meses. Ademas, se trata de un
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