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ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- En el Juzgado de lo Social de procedencia tuvo entrada demanda suscrita por D2 Candida, contra Direccion General de
Tributos de la Consgjeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, Iberphone SAU y Servicios de Telemarketing SA en reclamacion de
cantidad, en laque solicitaba se dictase sentencia en | os términos que figuran en el suplico delamisma. Admitidalademandaatramitey
celebrado € juicio, se dictd sentenciacon fecha 12 de diciembre de 2008, en | os términos que se expresan en el fallo de dicharesolucion.

SEGUNDO.- En dicha sentencia, y como HECHOS PROBADOS, se declaraban los siguientes:

"Primero.- Candida viene prestando servicios en €l servicio de asesoramiento tributario de la Direccion General de Tributos de la
Consgjeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, en virtud de contrato de obra o servicio determinado suscrito por la demandante
con IBERPHONE SAU (TELEPERFORMANCE SA) pasando dicharelacion aindefinida con fecha de 1-3-03 (hechos no discutidos).

Segundo.-Interpuesta demanda por cesion ilegal de trabajadores por algunos de los trabajadores de IBERPHONE, entre ellos la
aqui demandante, el 1-3-05 se dict6 sentencia por el Juzgado Social 30 de Madrid en autos 872 y 978-980/04 (acumulados) en la que
se declarailicitala cesion ilegal de trabajadores efectuada en virtud de los contratos de servicio suscrito entre las demandadas con el
derecho de los actores aincorporarse ala Comunidad Auténomade Madrid en virtud de contrato de trabajo de duracion indefinida, con
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la categoria ostentada previamente de titulado superior y antigliedad desde |a fecha de inicio de sus servicios que se especifica en sus
respectivas demandas, confirméndose esta sentencia por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10-10-05, dictada
en el RSU 3189/05, sentencia que es firme (documentos 1y 2 del actor).

Tercero.-Mediante orden de 20-4-05 |a Consgj eriade Haciendaadjudico € contrato de servicio deinformacion presencial y telefonica
de carécter tributario a SERVICIOS DE TELEMARKETING, otorgandose €l correspondiente contrato € 29-4-05, vigente hasta €l
31-12-05, si bien luego se ha prorrogado hasta el 30-7-06 (documentos 7y 9 de SERVICIOS DE TELEMARKETING).

Cuarto.-La adjudicatariadel servicio, SERVICIOS DE TELEMARKETING, dio de alta alademandante en el servicio de informa-
cién presencial y telefénica de carécter tributario con fecha de efectos la de 1-5-05, habiéndole reconocido dicha antigliedad en las
nominas que le ha abonado (documento 3 de la actora).

Quinto.-L as empresas demandadas han abonado a la demandante desde €l 1-10-03 y hasta el 30-6-06 las cantidades que se refieren
en el hecho 3° de la demanda apartado cantidad abonada con prorrata de pagas, que aqui se da por reproducido.

Sexto.-Las cantidades que corresponden a un titulado superior (nivel 9) en e Convenio Colectivo para el Persona Laboral de la
Comunidad de Madrid (anexos 11 y 1V) son las que se reflegjan en € documento 1 de la Comunidad de Madrid, que aqui se da por
reproducido.

Séptimo.-El 31-7-2006 se presentd papel eta de conciliacién (documento 1 de lademanda)".
TERCERO.- En esta sentencia se emiti6 € siguiente fallo o parte dispositiva:

" Que estimando como se dirala demanda sobre CANTIDAD, seguida ante este Juzgado bajo €l nimero 820/2006, ainstancias de la
demandante Candida (DNI NUM000), siendo su L etrada D2 Elena Comin Hernandez, contra DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS
DE CONSEJERIA DE HACIENDA DE LA COMUNIDAD DE MADRID, como demandada, representada y asistida por el letrado D.
Antonio Casamayor de Mesa, y contraSERVICIOS DE TELEMARKETING SA, representaday asistidapor €l Letrado D. Raul Garcia
Alvarez, y contral BERPHONE SAU, que no comparecio aunque estaba citada, y estimando igual mente | as excepciones de prescripcion
invocadas por las demandadas que comparecieron y lafalta de legitimacion pasivainvocada por SERVICIOS DE TELEMARKETING
SA, DEBO DECLARAR PRESCRITO € periodo reclamado anterior al 1-7-05, ABSOLVIENDO en consecuencia atodas las deman-
dadas del pago de lo reclamado por tal periodo, eigualmente DEBO ABSOLVER a SERVICIOSDE TELEMARKETING SA detodas
la reclamacion efectuada contra ella, al carecer de legitimacion pasiva, CONDENANDO ala CONEJERIA DE HACIENDA DE LA
COMUNIDAD DE MADRID a abono ala actora de la cifra de 13.014,36 euros, por las diferencias retributivas entre lo pagado a la
actoraentreel 1-7-05y el 30-6-06 y |o que debid pagar como titulada superior nivel 9, declarando asu vez lafaltadelegitimacion pasiva
de IBERPHONE SAU (TELEPERFORMANCE SA) para dicho abono".

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicacion por D2 Candiday Direccion General de Tributos de la Con-
sejeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, siendo impugnado el interpuesto por D2 Candida por €l Letrado de la Comunidad de
Madrid. Elevados |os autos a esta Sala de lo Social, se dispuso el pase de |os mismos a Ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia que estima parcialmente la demanda en reclamacién de cantidad, se interponen dos
recursos de suplicacién ante esta Sala, uno por larepresentacion legal delaparte actoray otro por e Letrado dela Comunidad de Madrid.

Se reclama por la actora en el presente procedimiento, la diferencia retributiva entre lo que se le ha venido abonando en némina
desde octubre de 2003 hasta junio de 2006 y lo que se deberia haber abonado en virtud de la declaracién de cesion ilegal, referida en
el hecho probado segundo de la resolucion que se recurre, pues se le debid pagar con carécter retroactivo conforme al salario de un
titulado superior de la Comunidad de Madrid.

Examinando en primer lugar € recurso formulado por la parte demandante, en un Unico motivo, al amparo del art. 191 ¢) LPL
EDL 1995/13689 se denuncia la infraccion del art. 43.3 ET EDL 1995/13475 , asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sts.
de 30 de noviembre de 2005 y 5 de diciembre de 2006 .

Conforme con € relato de hechos probados, pero disconforme con lafundamentacion juridicay el fallo dela sentencialarecurrente
argumenta que tal y como queda recogido en el hecho probado segundo, declaradala cesion ilegal de la actora, por sentencia de fecha
1 de marzo de 2005, reconaciéndose su derecho aincorporarse ala Comunidad Auténoma de Madrid en virtud de contrato de duracién
indefinida, sentencia confirmada por € TSIM, las cantidades abonadas en nominay las que debieron abonarse en virtud de laya citada
cesion ilegal, esdecir las diferencias salariales que aqui se reclaman deben retrotraerse alafecha de inicio de la prestacion de servicios
porque siendo la verdadera relacion laboral |a existente entre la actora'y la Comunidad de Madrid, es claro que deben ser reconocidos
| os ef ectos econémi cos consecuentes de conformidad aladoctrinadel Tribunal Supremoy ello determina que seincluyan las cantidades
por el periodo de octubre de 2003 ajunio de 2005.

Respecto a la aegacion efectuada, no se cita en el recurso como infringido el precepto para resolver la cuestion objeto de debate
y los razonamientos contenidos en el fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida son precisos e inapelables en el sentido
de larectainterpretacion del art. 59.2 ET EDL 1995/13475 en relacion con € art. 1969 CC EDL 1889/1 , cuando recoge "Habiéndose
aegado por laDIRECCION GENERAL DE TRIBUTOSDE LA CONSEJERIA DE HACIENDA DE LA COMUNIDAD DEMADRID
(en adelante, la CAM) y SERVICIOS DE TELEMARKETING SA (en adelante, SERTEL) prescripcion de las cantidades reclamadas
con anterioridad al mes de julio de 2005, debe estimarse, declarando prescritas las diferencias anteriores a 31-07-2005, pues nada le
impedia haber reclamado simultaneamente a la demanda por cesion ilegal, las diferencias retributivas entre la categoria ostentada y
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la que corresponderia de titulado superior de la CAM, que fue la desempefiada efectivamente, habiéndose limitado e aquel proceso,
como se transcribe en e hecho probado 2° de esta sentencia, a reclamar su derecho a incorporarse como titulado superior ala CAM

con efectos de la fecha en la que comenzo sus servicios parala CAM, no habiendo reclamado, aungque pudo acumular dicha pretension
con ladeclarativa, unaaccion de condena por las diferencias retributivas correspondientes. También pudo la demandante reclamar esas
diferenciasretributivas posteriormente, pero antes de presentar esta demanda, alin estando abierto €l pleito por cesionilegal, puesaunque
lavistasefialadainicialmente en el presente proceso se suspendieraal estar pendiente derecurso laresolucién por cesionilegal, 0 sea, una
cosa es que dicho proceso por cesion ilegal produjera una situacion de litispendenciaen € presentey otrabien distintaque le impidiera
presentar esta demanda, por |o que si la actora queriareclamar la diferencia retributiva, podia hacerlo sin esperar a que se resolviera el

recurso en agquel otro proceso, como de hecho hizo finalmente pues esta demanda se present6 hace 2 afios.

Por consiguiente, como el presupuesto para activar la prescripcién, contemplado en el articulo 59.2 TRET, en relacion con lo esta-
blecido en el articulo 1969 CC EDL 1889/1 , es que la accion pudiera ejercitarse, se impone tener por prescritas las diferencias recla-
madas con anterioridad al 1-07-2005, porque la reclamacion previa se interpuso € 31-07-2006, debiendo retrotraerse a afio anterior,
conforme alo dispuesto en la norma citada anteriormente”.

Laconclusién alaquellegalasentenciaimpugnadaen cuanto al alcance dela prescripcion es correctay se acomodaalo establecido
enlosarts. 59.2 ET EDL 1995/13475y 1973 CC EDL 1889/1 , a haber transcurrido mas de un afio desde que laaccién pudo gercitarse
respecto a las cantidades devengadas, debiendo, por |o expuesto con desestimacion del recurso confirmar la sentencia de instancia, sin
expreso pronunciamiento en costas.

SEGUNDO.- El recurso formulado por el Letrado de la Comunidad de Madrid, denuncia a amparo del art. 191 c) lainfracciopn
delos arts. 5-8-22 'y Anexo |11 del Convenio Colectivo para el personal laboral de la Comunidad de Madrid, en relacién con el art. 43
ET EDL 1995/13475.

Alegalarecurrente que unacosaes que unasentenciadel Tribunal Superior de Justiciade Madrid declare la existenciade unacesion
ilegal en los términos estrictos en los que esta discurriendo una relacion basada en un contrato administrativo adjudicado por laCAM a
un empresaprivada, y otradiferente es que como consecuenciade dichadeclaracion de cesiénilegal, el trabajador af ectado por lamisma
y que, por ende, tiene derecho aintegrarse como personal laboral en la CAM, quiera hacerlo através de unareclasificacion encubierta,
como ocurre en el presente caso: lademandante eratitulada superior segln el convenio colectivo aplicable en su empresa de procedencia
(convenio del sector de contact center); a integrarse en la CAM, pretende hacerlo en una categoria cuya denominacion coincide con la
gue ostentaba formalmente, pero cuyo contenido funcional no se corresponde en absoluto con €l trabajo desempefiado.

Asi, en e convenio de contact center, la actora pertenecia al grupo profesional B "Técnicos', que es definido en el articulo 38
diciendo que "pertenecen a este grupo las personas que para € desarrollo de sus funciones deben tener una cualificacién profesional
en las técnicas propias del trabajo especifico que desarrollan”; incluyéndose en este grupo los titulados superiores, frente al Grupo A
"directivos o mandos superiores’ en € que incluyen alos responsables de departamentos o éreas.

Por su parte, €l convenio colectivodelaCAM, ensu articulo 5, define el grupo | "Titulados Superiores' como aquél al que pertenecen
"los trabajadores de categorias que requieran estar en posesion del titulo universitario, siendo €l contenido general de la prestacion muy
complejoy especializado”.

Por otro lado, el Anexo 11 del convenio colectivo madrilefio, definelacategoriade titulado superior como agquéllaalaque pertenecen
"lostrabajadores alos que seles exijaestar en posesion del correspondiente titul o superior de caracter universitario, facultativo o técnico.
Las funciones, acordes con las definidas para un &rea de actividad, consistiran en larealizacion de una actividad profesional de carécter
especifico y complejo, con abjetivos definidos y con alto grado de exigencia en los factores de iniciativa, autonomiay responsabilidad,
sin que ello implique mando sobre equipos de personas, pudiendo, no obstante, coordinar las tareas a realizar por otros trabajadores
encuadrados en su area de actividad”.

Nada ha probado |a actora sobre su derecho a ostentar dicha categoria, constando en el hecho probado cuarto que "La adjudicataria
del servicio, SERVICIOS DE TELEMARKETING, dio de dta ala demandante en € servicio de informacion presencial y telefénica
de caracter tributario con fecha de efectos la de 1-5-05, habiéndole reconocido dicha antigliedad en las ndminas que le ha abonado
(documento 3 de la actora)" y dado que €l art. 43 ET EDL 1995/13475 dispone que las persona afectadas por una cesion ilegal tienen
derecho a adquirir la condicion defijos en laempresa cedente o cesionaria, optando la actora por integrarse en laCAM con lacondicion
de indefinida, la prevision del art. 43 ET EDL 1995/13475 esta cumplida y dado que no hay equivalencia entre las categorias del
Convenio Colectivo es preciso convalidarle su categoria de acuerdo con el trabajo desarrollado, de otraforma s se le integraraen la
categoria de Titulado Superior se le estaria subiendo de categoria sin cumplir los requisitos recogidos en € art. 22 del citado Convenio,
afadiendo alo expuesto que la sentencia que estima la cesion ilegal, vincula a este Tribunal en lo referente a dicha cesion pero no en
lo que respecta a la categoria de la trabajadora, por 1o que la actora debe o bien acreditar que realiza las funciones de dicha categoria
o impugnar la clasificacion realizada por la Comunidad por entender que no corresponde con sus funciones, debiendo por 1o expuesto
estimar € recurso formulado por la Comunidad de Madrid revocando la sentencia de instancia 'y con desestimacion de la demanda
absolver ala demandada de | os pedimentos contra ella deducidos.

FALLO

Desestimamos €l recurso de suplicacion interpuesto por D Candida contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Socia nimero
14 delosde Madrid, de fecha 12 de diciembre de 2008 en virtud de demanda formulada por larecurrente contrala Direccion General de
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Tributos de la Consgjeria de Hacienda de la Comunidad de Madrid, Iberphone SAU y Servicios de Telemarketing SA, en reclamacion
de cantidad, y confirmamos la sentencia de instancia, sin expreso pronunciamiento en costas.

Estimamos el recurso formulado por la COMUNIDAD DE MADRID revocando en se punto la sentencia de instanciay con deses-
timacién de la demanda absolver ala demandada de | os pedimentos contra ella deducidos.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, haciéndoles saber que
contra la misma solo cabe RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA que se preparara por escrito ante
esta Sala delo Socia dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
219, 227 y 228 de la Ley Procesal Laboral EDL 1995/13689 , advirtiéndose en relacion con los dos Ultimos preceptos citados que €l
depdsito de los 300,51 euros (50.000 pesetas) debera efectuarse ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a tiempo de personarse
en ella en su cuenta nim. 2410 del Banco Espafiol de Crédito, Oficina 1006 de la calle Barquillo nim. 49, 28004-Madrid, por todo
recurrente que no tenga la condicién de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social,
mientras que la consignacion del importe de la condena deberd acreditarse, cuando proceda, por €l recurrente que no goce del beneficio
de justicia gratuita ante esta Sala a tiempo de preparar € recurso, presentando resguardo acreditativo de haberla efectuado en la c/c
nuim. 2876000000267409 que esta Seccidn Quinta tiene abiertaen e Banco Espariol de Crédito, Oficina 1026 dela Calle Miguel Angel
ndm. 17, 28010-Madrid, pudiéndose sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en €l que
se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista.

Expidase testimonio de |la presente resolucién para su incorporacion al rollo de esta Sala.
Asi, por esta huestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacion.- Leiday publicada fue la anterior sentenciaen el dia por e 1lmo. Sr. Magistrado Ponente que la suscribe en la Sala de
Audienciasde este Tribunal, habi éndoseme hecho entregade lamismapor €l [Imo. Magistrado Ponente, firmada por lostres Magistrados
en esta misma fecha para su notificacion. Doy fe.

Fuente de suministro: Centro de Documentacién Judicial. 1dCendoj: 28079340052009100825
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