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SUPUESTO DE HECHO: Una trabajadora es contratada por Leadmarket,
SL para dar respuesta a un contrato de prestacion de servicios entre esta ultima
sociedad y Microsfot Iberica, SL; esquema basico de cualquier relacion triangular
vehiculada a través de la figura de la subcontratacion laboral. Durante el embarazo
de la trabajadora, el empresario comitente comunica al contratista la finalizacion
del encargo interempresarial. Tras los correspondientes permisos vinculados a la
maternidad, el empleador despide a la trabajadora, alegando causas objetivas ante
la pérdida de encargos.

RESUMEN: Mediante la sentencia objeto de analisis, el Alto Tribunal
europeo propone una lectura amplia del régimen juridico de las empresas de
trabajo temporal, especificamente de la regla de equiparacion de condiciones
laborales, a través de una interesante interpretacion de los conceptos “empresa de
trabajo temporal” y “trabajo a través de empresas de trabajo temporal”. Resulta,
por tanto, necesario evaluar el verdadero alcance de dicha ampliacion, asi como
su eventual impacto en el ordenamiento juridico espanol.

Como se comprobara en las siguientes paginas, la interpretacion propuesta
por el Tribunal permite aplicar la Directiva 2008/104/CE -y la correspon-
diente regla de equiparacion de condiciones laborales- a supuestos de puesta a

" Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion PID2022-1394880B-100 DER
“Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espafia: proyeccion e impacto de sus
politicas palancas y componentes sociales en el marco juridico sociolaboral”, financiado por MCIN
10.13039/501100011033 y “FEDER Una manera de hacer Europa”. A su vez, el estudio recoge parte
de los resultados de la estancia de investigacion realizada en la Universita di Bologna financiada
por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades (EST24/00650).

** Personal investigador en formacion FPU.

TEMAS LABORALES num 177/2025. Pags. 273-292 Recepcion original: 29.04.2020. Aceptacion: 22.05.2025



274 José Maria Ruz Lépez

disposicion en los que el sujeto cedente no ostente la condicion de empresa de
trabajo temporal validamente celebrada; lo que, en definitiva, constituye una
cesion ilegal de trabajadores segun la tradicion juridica espafiola. Tal extremo
pone el foco de atencion en las consecuencias de la cesion ilegal de trabajadores
y, mas concretamente, en la determinacion del quantum salarial a efectos del
calculo de diferencias salariales y/o posteriores indemnizaciones. Sin embargo,
la extension de la equiparacion de condiciones laborales a las contratas y subcon-
tratas -validamente celebradas- parece escapar de la literalidad de la sentencia.
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1. INTRODUCCION

La locuciéon “El trabajo no es una mercancia” encabeza el listado de prin-
cipios fundamentales recogidos en la Declaracion de Filadelfia. Se trata de un
principio general del Derecho (del Trabajo), de incontrovertida relevancia juri-
dico-dogmatica, que justifica, junto a otros principios y valores, la necesidad de
deslindar el ambito de las relaciones laborales del conjunto de normas civiles'. Si
bien el régimen juridico laboral en su conjunto refleja una evidente “desmercanti-
lizacion” del trabajo por cuenta ajena, la locucion “el trabajo no es una mercancia”
se hace especialmente patente en el ambito de la descentralizacion productiva, en
general, y en la interdiccion de cesion de trabajadores, en particular.

El presente comentario versa sobre una de las ultimas novedades judiciales
en materia de cesion ilegal de trabajadores; institucion indisolublemente unida

""No por breve deja de ser interesante, sobre la relacion entre la normativa civil y la laboral, Vivero
Serrano, J.B. “El Derecho del Trabajo o el Derecho Civil: ;lo que mas convenga?, Briefs AEDTSS, 2024,
disponibleen: https://www.aedtss.com/el-derecho-del-trabajo-o-el-derecho-civil-lo-que-mas-convenga/
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al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, asi como al trabajo subcon-
tratado. La litigiosidad en materia de cesion ilegal de trabajadores es sumamente
elevada; resultado nada sorprendente si se tiene en cuenta, por un lado, el elevado
casuismo factico y, por otro lado, el complejo marco normativo aplicable.

En esta ocasion, se ha optado por analizar un pronunciamiento sobre cesion
de trabajadores dimanante de la esfera europea. Como se ha planteado desde la
doctrina, el establecimiento de limitaciones y restricciones a la contratacion y
subcontratacion de obras y servicios (y, afiadimos nosotros, a cualquier herra-
mienta de descentralizacion productiva) “debera tomar en consideracion las
regulaciones europea y nacional expuestas y la interpretacion que de las mismas
vienen haciendo la jurisprudencia europea y constitucional’.

Por ende, se propone revisar un reciente pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE, a partir de este punto) que pivota en torno a
la interpretacion de Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre de 2008, relativa
al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. Se trata de la STJUE 24-10-
2024 (asunto C-441/23), que resuelve una cuestion prejudicial planteada por el
TJUE Madrid; 6rgano que, en enero de 2025, dict6 la correspondiente sentencia
en sede de suplicacion, lo que justificaria la idoneidad temporal del presente
estudio.

2. NUCLEO DEL DEBATE JURIDICO

En esencia, la cuestion prejudicial versa sobre el ambito de aplicacion de la
Directiva 2008/104/CE. Mas concretamente, el nicleo del debate reside en dilu-
cidar si la anteriormente mencionada Directiva debe ser aplicada en un supuesto
de cesion de trabajadores que, sin embargo, no ha sido instrumentalizado a través
de una empresa de trabajo temporal debidamente autorizada. En caso afirmativo,
el hecho de que el sujeto cedente no esté formalmente constituido como empresa
de trabajo temporal no excluiria la aplicacion de la Directiva.

No seria descabellado afirmar que la equiparacion de condiciones laboral
constituye una de las principales consecuencias del régimen juridico europeo y
espanol sobre empresas de trabajo temporal. Desde el punto de vista de la norma-
tiva espafiola, las primeras versiones del art. 11 LETT ya se aproximaban, aun de
manera timida, a la equiparacion de condiciones laborales entre los trabajadores
cedidos a través de la ETT y los trabajadores de la empresa usuaria®. Sin embargo,

2 Pérez de los Cobos Orihuel, F. “Las libertades econdmicas y la regulacion laboral de la
contratacion y subcontratacion de obras y servicios”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
num. 229, 2020, pp. 23-41.

> El art. 11 LETT, en su redaccion original de 1994, planteaba la aplicacion subsidiaria del
convenio colectivo de la empresa usuaria como minimo retributivo. La reforma introducida por la
Ley 29/1999, de 16 de julio, supuso un avance en la direccion de la equiparacion de condiciones
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la verdadera equiparacion de condiciones esenciales de trabajo y empleo, tal y
como se conoce en la actualidad, se introduce en nuestro ordenamiento mediante
el RD-ley 10/2010, de 16 de junio, que transpone algunos aspectos de la Directiva
2008/104/CE, entre los que se encuentran el referido al principio de igualdad de
trato entre los trabajadores cedidos por las empresas de trabajo temporal y los
trabajadores de las empresas usuarias. En resumen, si bien la normativa espafiola
sobre empresas de trabajo temporal previa a la Directiva reconocia la necesidad de
aproximar las condiciones, en este caso retributivas, entre trabajadores directos y
cedidos, la verdadera equiparacion de condiciones laborales proviene de la esfera
europea, mediante la transposicion de las obligaciones impuestas por la Directiva
2008/104/CE.

Como mero apunte, la mejora de las condiciones laborales de los trabaja-
dores cedidos mediante la seleccion del convenio colectivo aplicable -propuesta
por la inicial normativa espafiola sobre empresas de trabajo temporal- coincide
con la opcidn legislativa que, casi tres décadas mas tarde, se ha propuesto en el
ambito de la subcontratacion; como se desprende del actual art. 42.6 ET*. En este
contexto, entre la doctrina laboralista aumentan progresivamente las posiciones
a favor de la equiparacion de condiciones laborales en materia de subcontrata-
cion, siguiendo la estela del trabajo a través de las empresas de trabajo temporal.
Se ha barajado la opcion de extender el régimen juridico de las empresas de
trabajo temporal, y en concreto la equiparacion de condiciones laborales, al
trabajo subcontratado®. Siguiendo tal linea argumentativa, se ha sostenido que

salariales. En breve, la referencia del convenio colectivo de la empresa usuaria dejo de ser
subsidiaria, de tal modo que “los trabajadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias
tendran derecho durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas a percibir, como
minimo, la retribucion total establecida para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio
colectivo aplicable a la empresa usuaria”.

* AL respecto, véase Esteve Segarra, A. El convenio colectivo aplicable en situaciones de
contratacion y subcontratacion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023. Recientemente, Ferradans
Caramés, C. “El inacabado debate sobre la determinacion del convenio colectivo aplicable a las
contratas de obras y servicios en materia salarial” en Cruz Villalén, J. Rodriguez Ramos, P. (dirs.)
La negociacion colectiva como instrumento de gestion del cambio social, tecnologico, ecologico y
empresarial, Aranzadi, Madrid, 2025, pp. 551-590.

5 Con caracter reciente, en esta direccion, Sala Franco, T. Nores Torrres, L.E. “La reforma
de la normativa reguladora de la subcontrataciéon” en Sala Franco, T. (dir. y coord.), Reflexiones
acerca de un Estatuto del Trabajo para el Siglo XXI, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 214-230.

¢ Beltran de Heredia Ruiz, I. “;Directiva 2008/104 relativa al trabajo a través de Empresas de
Trabajo Temporal: ;es aplicable a las multiservicios?”, Revista de Derecho VLex, num. 156, 2017.
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el pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo objeto de analisis podria ser
interpretado en esta direccion’.

Sobre la base de lo anterior, a través del presente comentario se pretende
examinar de manera exhaustiva la STJUE 24-10-2024 (asunto C-441/23), con
el propésito de evaluar su verdadero alcance en la normativa espaifiola. Con tal
proposito, se llevara a cabo una revision de los antecedentes jurisprudenciales
en el ambito europeo; para posteriormente ofrecer una sintesis del relato factico
objeto del litigio, asi como de los antecedentes procesales. Lo anterior permitira
obtener una mejor comprension de la fundamentacion juridica planteada por el
Tribunal de Luxemburgo y la recepcion de la misma por parte de los Tribunales
espanoles.

3. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES EN EL AMBITO EURO-
PEO

Siguiendo la metodologia recién expuesta, previo analisis de la STJUE
24-10-2024, conviene revisar, aun de forma breve, ciertas resoluciones judiciales
previas en la materia. Sin pretension de exhaustividad, es posible afirmar que el
pronunciamiento objeto de comentario se inserta en un contexto de progresiva
ampliacion del régimen juridico de las empresas de trabajo temporal desde la
esfera europea.

Entre el considerable nimero de pronunciamientos del Tribunal de Luxem-
burgo sobre empresas de trabajo temporal, convendria destacar dos sentencias
cuya doctrina parece ensanchar los contornos del correspondiente régimen
juridico: la STJUE 17-11-2016 ( C-216/15) (ECLLI:EU:C:2016:883) y la STJUE
22-2-2024 (C-649/22) (ECLI:EU:C:2024:156). A nivel panoramico, la primera
resolucion plantea una interesante aportacion respecto al ambito de aplicacion,
mientras que la segunda, por su parte, versa sobre el alcance de las consecuencias
juridicas, especificamente sobre los elementos que deben ser objeto de equipara-
cion salarial.

Respecto a esta tltima, la STJUE 22-2-2024 (C-649/22) consolida la inter-
pretacion amplia del concepto de “remuneracion”, uno de los elementos basilares
que componen el concepto de “condiciones esenciales de trabajo y empleo”
del art. 5 de la Directiva. De tal forma, el Tribunal europeo concluye que una
indemnizacién anudada al reconocimiento de una incapacidad permanente total,
configurada convencionalmente como mejora voluntaria, encaja en el concepto

" Beltran De Heredia Ruiz, I. “Los trabajadores de una empresa contratista pueden reclamar las
condiciones laborales de la principal si estan bajo su poder de direccion y control (STIUE 24/10/24)”,
Una mirada critica a las relaciones laborales (blog del autor), 2024, disponible en: https:/

ignasibeltran.com/2024/10/25/los-trabajadores-de-una-empresa-contratista-pueden-reclamar-las-
condiciones-laborales-de-la-principal-si-estan-bajo-su-poder-de-direccion-y-control-stjue-24-10-24/
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de “condicion esencial de trabajo y empleo”. En el caso de autos, tal interpreta-
cion ocasiona la equiparacion de condiciones laborales que, a efectos practicos,
obliga a acudir al convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, en este caso
un convenio sectorial provincial de transporte y no el convenio sectorial estatal
de las empresas de trabajo temporal.

Por su parte, la STJUE 17-11-2016 (C-216/15) también propicia una amplia-
cion de la normativa europea sobre empresas de trabajo temporal, pero esta vez
desde el prisma del supuesto de hecho. Brevemente, el citado pronunciamiento
interpreta el concepto de “trabajador” en el marco de la Directiva 2008/104/CE.
En suma, el Alto Tribunal propone una lectura amplia del concepto de “traba-
jador” que permite incluir a los miembros de una asociacion, concretamente una
Hermandad de enfermeras de la Cruz Roja de Alemania, que son periédicamente
cedidas a diversas instituciones sanitarias, bajo la direccion y control de estas
ultimas.

En definitiva, la sentencia analizada en el presente comentario contintia la
estela de los pronunciamientos anteriores orientados a extender los contornos
de la proteccion europea en materia de empresas de trabajo temporal. En este
supuesto, dicha extension se plantea en torno al ambito de aplicacion, mediante
la interpretacion de los conceptos “empresas de trabajo temporal” y “trabajo a
través de empresas de trabajo temporal”.

4. RELATO FACTICO

Desde una perspectiva panoramica, el supuesto de hecho origen del litigio
representa una relacion triangular clasica vehiculada a través de la figura de la
subcontratacion laboral. Atendiendo a los sujetos intervinientes, es posible distin-
guir un empresario comitente, Microsft Iberica, SL, un empresario contratista,
Leakmarket, SL, y la correspondiente trabajadora. Atendiendo a las relaciones
contractuales, los empresarios comitente y contratistas han celebrado, con fecha
1 de agosto de 2017, un contrato de prestacion de servicios, entendemos que
de naturaleza mercantil. Como consecuencia, la empresa contratista celebré un
contrato laboral con la trabajadora, con el objetivo de “desempefiar para esta
ultima sociedad (Microsoft Iberica, SL) labores de marketing no desarrolladas
por ninguno de sus trabajadores”.

No obstante, al observar el supuesto de hecho desde una perspectiva deta-
llada, surgen diversos elementos que aumentan la complejidad factica del litigo.
Si bien todos los hechos influyen, en mayor o menor medida, en la resolucion de
la sentencia, no todos son objeto de controversia entre las partes.

Respecto a los hechos relevantes, pero no controvertidos, cabria destacar dos
singularidades del supuesto de hecho. Primero, larelacion triangular anteriormente
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expuesta estuvo precedida por diversas relaciones de subcontratacion. Con ante-
rioridad a la relacion laboral con Leakmarket, SL, la trabajadora fue contratada
por Ommitel Comunicaciones, SL y por Indi Marketers, SL. Como nexo comn,
a pesar de que el empleador cambid sucesivamente, la trabajadora siempre estuvo
adscrita a la prestacion de servicios contratada entre los contratistas y Microsoft
Iberica, SL. Segundo, con anterioridad incluso a la primera relacion de subcontra-
tacion, la trabajadora realiz6 un periodo de practicas profesionales en Microsoft
Iberica SL. Como se anunci6 anteriormente, tales caracteristicas no representan
hechos controvertidos en el litigio. De hecho, la sentencia que resuelve el recurso
de suplicacion -objeto de posterior analisis- alude expresamente a esta cuestion,
afirmando que “resulta irrelevante lo sucedido con contratas anteriores, puesto
que si representan cesion de mano de obra lo tnico que podriamos decir es que
aquella cesion finalizoé en su momento sin haber reclamado contra la misma en
tiempo”.

A diferencia de los elementos anteriores, la siguiente singularidad si sera
objeto de controversia entre las partes, protagonizando varias cuestiones prejudi-
ciales y un motivo del recurso de suplicacion. Se trata del embarazo de la trabaja-
dora y la posterior extincion de su contrato. Durante el embarazo, el empresario
comitente informo al contratista acerca de la finalizacion del contrato interempre-
sarial por razones presupuestarias a partir del 30 de septiembre de 2020. E1 22 de
septiembre, la trabajadora inici6 una situacion de incapacidad temporal. Tras dar
aluz, el 8 de diciembre de 2020, comenzo su permiso de descanso por nacimiento
y cuidado del menor, al que se uni6 un posterior permiso por lactancia, asi como
el disfrute de las vacaciones anuales. El 29 de abril de 2021, cuando debia produ-
cirse la reincorporacion de la trabajadora a su puesto de trabajo, Leadmarket,
SL comunico6 la extincion del contrato, sobre la base de causas objetivas ante la
disminucion de la demanda ante la “caida” de proyectos.

5. ITER PROCESAL

Ante la extincion contractual recién descrita, la trabajadora interpone una
demanda, solicitando, por un lado, la nulidad del despido y, subsidiariamente, su
improcedencia y, por otro lado, la condena solidaria de los empresarios contra-
tante y contratista.

El Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid, mediante sentencia de 30 de
noviembre de 2021, absuelve a Microsoft Ibérica, SL, al descartar la cesion ilegal
de trabajadores. Por su parte, calificé el despido como nulo, condenando a Lead-
market, SL a abonar los salarios de tramitacion y la correspondiente compensa-
cion por las vacaciones devengadas y no disfrutadas. Sin embargo, el Juzgado de
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lo Social rechazo el abono de la indemnizacion fundada en la discriminacion por
razon de maternidad.

Contra dicha resolucion, la trabajadora interpuso recurso de suplicacion ante
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ, en lo que sigue) de Madrid alegando la
existencia de cesion ilegal de trabajadores.

Previa resolucion del recurso, el TSJ madrilefio plantea una cuestion preju-
dicial, mediante el Auto 7-6-2023 (rec. 1225/2022). La respuesta a dicha cuestion
prejudicial representa el pronunciamiento judicial objeto de comentario, la STJUE
24-10-2024 (asunto C-441/23). Tras ello, el 6rgano remitente dicta la correspon-
diente resolucion que resuelve el recurso de suplicacion planteado por la trabaja-
dora, la STSJ Madrid 29-1-2025 (rec. 1225/2022) (ECLLI:ES:TSJM:2025:1165);
mediante la que, por un lado, reconoce la existencia de cesion ilegal de trabaja-
dores y, por otro, impone la indemnizacion adicional por discriminacion; conde-
nando solidariamente a los empresarios comitentes y contratistas.

6. PUESTA A DISPOSICION, CESION ILEGAL Y SUS CONSECUEN-
CIAS

La controversia judicial se articula en torno a dos cuestiones diferenciadas.
Por un lado, la existencia de cesion ilegal y sus consecuencias juridicas y, por
otro lado, la imposicion de una indemnizacion por vulneracion de derecho
fundamentales adicional a la nulidad del despido. Las cuestiones prejudiciales se
organizan en torno a tales extremos, de tal modo que las tres primeras se refieren
a la primera cuestion, dedicandose las dos ultimas a la segunda. A continuacion,
se abordara la primera de tales incognitas, esto es, el marco juridico aplicable ante
una supuesta cesion ilegal.

6.1. Aplicacion de la Directiva

Respecto al primer nticleo tematico, la primera cuestion prejudicial versa
sobre el ambito de aplicacion de la Directiva 2008/104/CE. El 6rgano jurisdic-
cional remitente plantea si la Directiva sobre empresas de trabajo temporal es
aplicable cuando el sujeto cedente no disponga de autorizacion administrativa y,
por lo tanto, no esté validamente constituido como empresa de trabajo temporal
conforme al Derecho interno, en este caso, conforme al Derecho espafiol.

El art. 1 de la norma europea reconoce que la norma sera de aplicacion “a
todos los trabajadores que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral con
una empresa de trabajo temporal, y que se ponga a disposicion de empresas usua-
rias a fin de trabajar de manera temporal bajo su direccién y control”. Por consi-
guiente, el ambito de aplicacion de la Directiva alude a variedad de conceptos,
tales como “empresas de trabajo temporal” o “empresas usuarias”. El Tribunal de
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Luxemburgo comienza analizando el concepto de “empresa de trabajo temporal”,
positivizado en el art. 2.1 b) de la Directiva. Como mera observacion, diversos
conceptos recogidos en el art. 2.1, tales como “trabajador cedido”, “empresa
usuaria” y “mision”, a su vez se remiten al concepto de “empresa de trabajo
temporal”. En esencia, el &mbito de aplicacion de la Directiva se vertebra sobre
el propio concepto de “empresa de trabajo temporal”.

La definicion comunitaria de “empresa de trabajo temporal” no hace
mencion a la preceptiva autorizacion administrativa exigida por la legislacion
espafiola. Una empresa de trabajo temporal, en concordancia con el art. 2.1
b), debe ser considerada “toda persona fisica o juridica que celebre contratos
de empleo o establezca relaciones de empleo con trabajadores, con arreglo al
Derecho nacional, con vistas a destinarlos a empresas usuarias para que trabajen
en ellas temporalmente bajo la direccion y control de estas”. En todo caso, seria
plausible interpretar que la exigencia de conformidad con el Derecho nacional
presupone o exige el respeto a la regulacion interna sobre empresas de trabajo
temporal.

Sin embargo, el Tribunal de Luxemburgo, en su considerando 33, aclara que
la alusion a la conformidad con el Derecho nacional se vincula con la correcta
celebracion de los contratos de trabajo o, en general, el modo en el que se confi-
guren las relaciones laborales. En el considerando 35, el Tribunal afirma expre-
samente que ningun elemento de la definicion anteriormente analizada exige la
necesidad de disponer de una autorizacion administrativa.

Ademas de abordar la definicién de empresa de trabajo temporal, el TJUE
realiza una interesante labor hermenéutica, reflexionado acerca de los perjuicios
de excluir del ambito de aplicacion de la Directiva a aquellos sujetos cedentes
que carezcan de autorizacion administrativa. Admitir lo anterior implicaria, como
recoge el considerando 41, fragmentar la proteccion de los trabajadores cedidos,
en funcién de si cada Estado miembro plantea o no la exigencia de autorizacion.
Adicionalmente, afirma el Tribunal, la inaplicacidén de la normativa en cuestion
como consecuencia de la falta de autorizacion menoscabaria el efecto ttil de la
Directiva, al restringir de forma excesiva e injustificada su ambito de aplicacion.

Sobre la base de lo anterior, el TIUE responde a la primera cuestion preju-
dicial confirmando la aplicacion de la Directiva 2008/104/CE, aunque el sujeto
cedente no esté reconocido por el Derecho doméstico como empresa de trabajo
temporal, en este caso, al no disponer de autorizacion administrativa.

Sea como fuere, convendria subrayar que las reflexiones del Alto Tribunal
europeo no son completamente novedosas desde el prisma espafiol. Téngase
en cuenta que es posible localizar argumentaciones similares -si no idénticas-
dimanantes de 6rganos jurisdiccionales de nuestro pais. Expresamente, la SAN
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30-5-2014 (rec. 90/2014) (ECLI:ES:AN:2014:2368), sostiene que “la Directiva
es aplicable a cualquier empresa, independientemente de que tenga o no autori-
zacion administrativa o esté formalmente reconocida como empresa de trabajo
temporal en la medida en que realice un acto de puesta a disposicion de uno o
varios trabajadores”. Ambas interpretaciones judiciales, tanto la nacional como la
comunitaria, permitirian declarar que el ambito de aplicacion de la Directiva no
se limita al trabajo a través de empresas de trabajo temporal, como reza el titulo
de la norma, sino que abarca genéricamente al trabajo puesto a disposicion, se
instrumentalice 0 no a través de los correspondientes cauces legales.

6.2. Existencia de puesta disposicion

Con la segunda cuestion prejudicial, el érgano remitente se pregunta si
el concepto de “trabajo a través de empresas de trabajo temporal” comprende
un escenario como el descrito en el relato factico, en el que supuestamente se
produce una puesta a disposicion por una empresa que no esta reconocida formal-
mente como tal.

A nuestro modo de ver, la segunda cuestion prejudicial parte de una premisa
conflictiva dado que su respuesta parece exigir la valoracion judicial del supuesto
de hecho. Por tal razén, una de las partes demandadas, el empresario comitente,
solicita la inadmisibilidad de esta cuestion prejudicial. Sin embargo, el Tribunal
si admite la cuestion dado que, si bien reconoce su incompetencia para valorar
elementos facticos, considera que la respuesta a tal incognita requiere la interpre-
tacion de diversas definiciones de la Directiva, tales como “empresas de trabajo
temporal”, “trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal” y “empresa
usuaria”.

Siguiendo la apreciacion anterior, el Alto Tribunal reconoce que corres-
ponde exclusivamente al 6rgano jurisdiccional nacional realizar las valoraciones
facticas, es decir examinar si, en el concreto supuesto de hecho, las funciones de
direccion y control han sido asumidas por el empresario contratista, empleador
de la trabajadora o, en contraposicion, por el empresario que realizo el encargo;
produciéndose en este ultimo escenario una puesta a disposicion. Sin embargo,
el Tribunal si se considera competente para “aportar precisiones destinadas a
orientar al 6rgano jurisdiccional remitente en su interpretacion”.

En esta direccidn, sin entrar a valorar la cuestion en su conjunto, el Tribunal
examina diversos elementos facticos relativos a la relacion entre el trabajador
y su empleador; en particular dos: la recepcion de un informe mensual sobre la
actividad del trabajador emitido por la empresa comitente y la facultad de aprobar
vacaciones y permisos. Respecto al primer aspecto, a nuestro juicio, el TJUE no
ofrece una respuesta demasiado clarificadora. Como se recoge en el considerando
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59, el hecho de que la empresa cliente remita un informe mensual sobre la acti-
vidad del trabajador podria ser una circunstancia que deba tomarse en considera-
cion, pero “en funcion del objeto especifico perseguido por ese informe”. Mayor
interés hermenéutico ofrece la reflexion en torno al segundo indicio, vinculado a
la potestad para aprobar vacaciones y permisos. El TJUE sostiene que el hecho
de que el empleador asuma la facultad de aprobar vacaciones y permisos no pone
en entredicho “la realidad de la direccion y el control asumidos”; lo que impli-
caria que un empresario aparente o presunto puede establecer las vacaciones y
permisos, aunque materialmente no asuma la direccion y control y viceversa.

En otro orden de cosas, resulta llamativa la ausencia de cualquier referencia
por parte del Tribunal europeo a diversos aspectos mencionados en la cuestion
prejudicial. En la formulacion de la segunda cuestion prejudicial, el organo
remitente subraya los siguientes hechos: por un lado, la prestacion de servicios
se concentra en atender a los clientes de la empresa comitente, contactando
frecuentemente con sus responsables para resolver incidencia y, por otro lado, la
trabajadora debe acudir una vez por semana al centro de trabajo del empresario
comitente, quien ademas le proporciona el ordenador mediante el cual se llevaba
a cabo el trabajo. Desde el Derecho del Trabajo espanol, tales elementos podrian
relacionarse con la ajenidad en el mercado®, por un lado, y con la ajenidad en los
medios, por otro’.

A pesar de lo anterior, el Tribunal carece de competencia para examinar
quién ostenta las facultades de direccion y control en el concreto supuesto de
hecho, aceptando o descartando asi la existencia de puesta disposicion de traba-
jadores. Por tanto, la respuesta a la cuestion prejudicial se limita a confirmar
que el concepto de “trabajo a través de empresas de trabajo temporal” abarca un
supuesto en el que un sujeto cedente pone a un trabajador a disposicion de otro
sujeto, bajo la direccion y control de este ultimo; obviando cualquier alusion a la
constitucion de una empresa de trabajo temporal.

En consecuencia, si el organo jurisdiccional nacional confirma que la
posicion de empleador era asumida, no por su empleador formal, la empresa
contratista, sino por el empresario comitente, es decir, si confirma la existencia
de puesta a disposicion, tal escenario si encajaria en el concepto comunitario de

8 Una de las propuestas mas anticipadas al respecto, Alarcon Caracuel, M.R. “La ajenidad
en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, num. 28, 1986, 495-544.

?Se trata de uno de los indicios que con mayor asiduidad ha sido barajado por el TS espafiol para
apreciar la existencia de cesion ilegal, véase entre otras SSTS 19-1-1994 (ECLL:ES:TS:1994:104);
3-10-2005 (ECLI:ES:TS:2005:5833); 15-4-2010 (ECLI:ES:TS:2010: 2480). No es de extraiiar, por
tanto, que este sea uno de los indicios que fue positivizado en el art. 43.2 ET tras la reforma operada
por la Ley 43/2003: “(...)no cuente con los medios necesarios para desarrollar su actividad”.
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“trabajo a través de una empresa de trabajo temporal”, a pesar de que el sujeto
cedente no esté constituido formalmente como empresa de trabajo temporal.

6.3. Equiparacion de condiciones laborales

6.3.1. Posicion del Tribunal

Aparentemente, menor conflictividad plantea la tercera cuestion prejudicial;
caracteristica que se desprende, entre otros factores, de la reducida extension
de la respuesta por parte del Tribunal. Una vez confirmada la aplicacion de la
Directiva 2008/104/CE al supuesto de hecho y admitiendo una hipotética puesta a
disposicion, extremo que debera ser valorado por el 6rgano nacional remitente, se
cuestiona si el salario de la trabajadora presuntamente cedida debe ser equivalente
al que le corresponderia si hubiera sido contratada por el empresario comitente.
En definitiva, se plantea la aplicacion del art. 5.1 de la Directiva que contiene la
equiparacion de condiciones esenciales de trabajo y empleo entre los trabajadores
de la empresa cedente y usuaria.

Ante esta incognita, el Tribunal responde que “un trabajador cedido por una
empresa de trabajo temporal a una empresa usuaria debe percibir un salario al
menos igual al que hubiera percibido si hubiera sido contratado directamente
por dicha empresa”. Tal afirmacion aparentemente sencilla requiere, a priori, dos
apreciaciones basicas. Primero, y aunque pudiera parecer reiterativo, la equipa-
racion de condiciones laborales, en este caso retributivas, esta condicionada a
la confirmacién de la existencia de puesta a disposicion por parte del Tribunal
nacional. Segundo, en linea con la doctrina expuesta, la respuesta a la tercera
cuestion presupone una lectura amplia del concepto de “empresa de trabajo
temporal”, comprensiva de aquellas situaciones en las que la empresa cedente no
ha sido validamente constituida conforme a la legislacion nacional.

A pesar de la aparente sencillez de la presente cuestion prejudicial, reside
en ella la principal aportacion de la sentencia objeto de comentario. A nuestro
juicio, la aplicacion de la equiparacion de condiciones laborales a un supuesto
de puesta a disposicion por parte de un sujeto que no ostenta la condicion de
empresa de trabajo temporal podria influir en las consecuencias de la cesion
ilegal de trabajadores.

6.3.2. Régimen juridico espaiiol

Resulta necesario poner en conexion el concepto de puesta a disposicion
barajado por el Tribunal de Luxemburgo con el Derecho del Trabajo espafiol. La
regulacion espafiola sobre cesion ilegal de trabajadores y empresas de trabajo
temporal se configura en torno a un sistema dual en el que, como norma general,
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la puesta a disposicion de trabajadores esta prohibida, salvo que sea llevada a cabo
por una empresa de trabajo temporal validamente constituida. Ante este esquema
juridico, la conclusion alcanzada por el Tribunal presupone que la equiparacion
de condiciones laborales podria ser aplicada ante cualquier puesta a disposicion,
sea considerada legal -trabajo a través de empresas de trabajo temporal- o ilegal
-cesion ilegal de trabajadores.

La equiparacion de condicionales laborales se ha consolidado como un
elemento basilar del régimen juridico comunitario y nacional de las empresas
de trabajo temporal, vid. art. 5 Directiva 2008/104/CE y art. 11 LETT'". Sin
embargo, la extension de la regla de equiparacion a los supuestos de cesion
ilegal de trabajadores si supondria una novedad en la materia. Coincidimos con
el DURAN en que la novedad seria relativa “porque ello ya podria sostenerse
con una interpretacion razonable del art. 43 ET”!!, Sin embargo, no por relativa,
dicha novedad -o, mejor dicho, su confirmacion por parte del TJUE- no deja de
ser relevante. La equiparacion de condiciones laborales en supuestos de puesta a
disposicion llevados a cabo por sujetos distintos de empresas de trabajo temporal
pone el foco de atencion en un aspecto de suma enjundia juridica, como son
las consecuencias de la cesion ilegal de trabajadores y, mas concretamente, la
determinacion del modulo salarial de referencia.

Declarada judicialmente la cesion ilegal, deviene esencial determinar el
modulo salarial de referencia; aspecto del que se derivan diversas repercusiones,
tales como el calculo de indemnizaciones y salarios de tramitacion e incluso
eventuales diferencias salariales, si se considera que el trabajador deberia haber
sido retribuido, no conforme al moédulo salarial del empresario aparente, sino del
empresario real.

Desde el punto de vista legal, el art. 43 ET alberga las consecuencias juri-
dicas -laborales, al margen de las administrativas y penales- de la cesion ilegal de
trabajadores. A nivel esquematico, es posible diferenciar, por un lado, la impo-
sicion de responsabilidad solidaria a los sujetos cedente y cesionario respecto
a las obligaciones laborales y de Seguridad Social y, por otro lado, el derecho
de adquirir la condicion de fijo en la empresa cedente o cesionaria, a eleccion
del trabajador. En relacion con esto tltimo, la norma laboral, en concreto el art.
43.4 in fine ET, afirma que “los derechos y obligaciones del trabajador en la
empresa cesionaria seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un

19 Las contiendas judiciales no se suelen centrarse en la aplicacion o exclusion de la regla de
equiparacion en su conjunto, sino en la eventual inclusion de un determinado concepto. Sirvase de
ejemplo la anteriormente mencionada STJUE 2024.

"DuranLopez,F.“Sobrelaprestaciondeserviciosentreempresasylacesiondetrabajadores, apropdsito
de lareciente sentencia del TIUE”, Publicaciones Garrigues, 2024, disponible en: https://www.garrigues.
com/es_ES/noticia/prestacion-servicios-empresas-cesion-trabajadores-proposito-reciente-sentencia-tjue
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trabajador que prese servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo”. Se
trata de la Gnica referencia estatutaria al modulo salarial en el &mbito de la cesion
ilegal de trabajadores. Ante la escueta redaccion legal, convendria detenerse en
torno a dos elementos interpretativos. En primer lugar, la norma hace alusion al
trabajador que decide integrarse en la empresa cesionaria, empleador real, lo que
permite deducir que, si el trabajador opta por continuar en la empresa cedente, en
caso de existir, no se aplicara las condiciones de la empresa cedente. En segundo
lugar, la norma esta redactada en futuro (“seran los que correspondan’), lo que
obliga a cuestionar si el modulo salarial de la empresa cesionaria también debe
ser aplicado para posibles diferencias salariales. Ante este contexto, seria posible
concluir que el art. 43 ET no ofrece una respuesta exhaustiva respecto a la deter-
minacion del quantum salarial de referencia en los supuestos de cesion ilegal de
trabajadores.

La jurisprudencia ha abordado, en diversas ocasiones, la incognita derivada
del anterior panorama legal. Sin pretension de exhaustividad, resulta importuno
destacar dos pronunciamientos de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo que
afrontan la problematica en liza'2. La STS 17-3-2015 (rec. 381/2014) (ECLI:
ES:TS:2015:1378) confirma la existencia de una cesion ilegal de trabajadores,
optando el trabajador por integrarse en la empresa cesionaria. La singularidad de
este supuesto reside en que el salario de la empresa cedente (falso empleador) es
superior al de la empresa cesionaria (verdadero empleador). Como consecuencia,
tanto en primera como en segunda instancia, se considera aplicable el modulo
salarial de la empresa cedente, aunque el trabajador haya optado por integrarse
en la empresa cesionaria. El Tribunal Supremo anula tales pronunciamientos
al concluir que debe tomarse como referencia el salario correspondiente a la
empresa cesionaria, aunque fuere inferior, en linea con la opcion ejercida por
el trabajador. Tal interpretacion parece confirmarse con la STS 16-7-2020 (rec.
733/2018) (ECLL:ES:TS:2020:2598). Nuevamente, la Sala Cuarta confirma la
existencia de cesion ilegal y, en consecuencia, el trabajador opta por integrarse
en la empresa cesionaria (verdadero empleador). Ante este contexto, en linea con
el pronunciamiento anteriormente mencionado, el Tribunal Supremo afirma que
el modulo salarial “ha de determinarse en funcion del salario correspondiente en
la empresa cedente o en la empresa cesionaria, cuando esta ultima sea la opcion
manifestada por el trabajador en la propia demanda”.

En resumidas cuentas, el estado actual de la jurisprudencia permite concluir
que el quantum salarial a efectos de cesion ilegal de trabajadores depende de la
decision del trabajador. De tal modo, si el trabajador decide continuar prestando
servicios para la empresa cedente, en el caso de que sea posible, el modulo salarial

12 Adicionalmente, vid. STS 17-4-2007 (RJ 3173).
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continuara siendo el mismo. No obstante, si el trabajador decide integrarse en la
empresa cesionaria, el computo salarial se calculara conforme a esta tltima.

6.3.3.  Compatibilidad entre la respuesta del Tribunal y el régimen juridico
espariol

Sobre la base de lo anterior, convendria reflexionar acerca de la compatibi-
lidad entre la posicion el Tribunal de Luxemburgo y el régimen juridico espafiol
y, en particular, la interpretacion jurisprudencial. Desde el prisma europeo, como
se ha tenido ocasion de comprobar, la sentencia objeto de comentario considera
aplicable la Directiva 2008/1004/CE a un supuesto de puesta a disposicion, aun
cuando el sujeto cedente no ostente la condicion de empresa de trabajo temporal,;
de tal modo que, si el correspondiente 6rgano nacional constata la existencia
de puesta disposicion, se aplicara la regla de equiparacion de condiciones labo-
rales recogida en el art. 5 de la Directiva. Desde el plano nacional, la puesta a
disposicion de trabajadores llevada a cabo por un sujeto distinto a una empresa
de trabajo temporal validamente constituida se califica como cesion ilegal de
trabajadores, cuyas consecuencias laborales, anteriormente expuestas, vienen
recogidas en el art. 43 ET. Segtn la jurisprudencia, el salario de referencia a
efectos de indemnizaciones depende de la opcion del trabajador a integrarse en el
sujeto cedente o cesionario.

Como se podria deducir hasta este punto, la principal discrepancia entre el
plano europeo y nacional se circunscribe a la determinacion del médulo salarial
de referencia respecto a las consecuencias de la cesion ilegal de trabajadores.
Segun el Tribunal de Luxemburgo, ante una cesion ilegal de trabajadores, se
aplicaria la equiparacion de condiciones laborales, incluidas las salariales. En
consecuencia, se debera tener en cuenta el computo salarial de la empresa cesio-
naria, quien en definitiva ha ostentado la posicion de sujeto empleador, para el
calculo de eventuales consecuencias. Sin embargo, atendiendo a la norma laboral
espafiola, asi como a su interpretacion judicial, el quantum que se tomara como
referencia ante posibles indemnizaciones dependera de la eleccion del trabajador
a integrarse en la plantilla de la empresa cedente o cesionaria.

A efectos practicos, si el trabajador ejerce su derecho a adquirir la condi-
cion de fijo en la empresa cesionaria, los resultados de la soluciéon comunitaria y
nacional seran coincidentes. Sin embargo, si el trabajador opta por continuar en la
empresa cedente, seria pertinente cuestionar si la determinacion del modulo sala-
rial respeta la regla de equiparacion salarial que determina la Directiva 2008/104/
CE. A nuestro juicio, la redaccion literal del art. 43.4 in fine ET no contraviene la
interpretacion europea de la Directiva. No obstante, seria mas complejo admitir
la compatibilidad de la jurisprudencia espafiola que vincula la determinacion

TEMAS LABORALES niim 176/2025. Pags. 273-292



288 José Maria Ruz Lépez

del modulo salarial a la eleccion del trabajador; cuya aplicacion practica podria
ocasionar escenarios en los que no se respete el principio de equiparacion salarial.

En contraposicion, una correcta lectura de la doctrina judicial europea
requiere advertir que la equiparacion de condiciones laborales consagrada en
la Directiva debe ser aplicable inicamente durante la puesta a disposicion. Por
ende, dicho principio no es predicable respecto a la posterior relacion laboral
celebrada conforme a la legalidad. Por lo tanto, si el trabajador decide continuar
prestando sus servicios en la empresa cedente, esta vez si bajo su direccion y
control, es decir, sin que exista cesion ilegal, no seria predicable la mencionada
regla de equiparacion.

A nuestro modo de ver, la doctrina planteada desde la esfera europea -es
decir, la determinacion del quantum salarial en funcion del verdadero empleador-
representa una solucion plenamente coherente con la teoria juridica del Derecho
comun de obligaciones y contratos. Desde una perspectiva juridica amplia,
la figura de la cesion ilegal de trabajadores constituye un reflejo laboral de la
institucion civil de la interposicion de la persona'®. En breve, se produce una
confusion en las partes del contrato, donde el empleador formal no coincide
con el empleador real. Por esta razon, se pretende esclarecer qué sujeto ocupa
la verdadera posicion de empresario laboral. Declarada judicialmente la cesion
ilegal, en definitiva, se esta afirmando que un determinado sujeto siempre ha
ostentado materialmente la posicion de empleador, aunque formalmente se haya
interpuesto otro sujeto de manera fraudulenta. De acuerdo con esta interpretacion,
resulta coherente considerar que el modulo salarial de referencia debe ser el del
verdadero empleador, quién materialmente ostento tal posicion durante la puesta
a disposicion. Seria interesante subrayar la STS 5-12-2006 (rec. 4927/2005)
(RN\2007\91), cuya argumentacion, veinte afios mas tardes, serviria para sustentar
la reflexion anterior: “la opcion cuando se ejercita por la relacion laboral real no
tiene propiamente un efecto constitutivo, porque con ella y con la sentencia que la
acoge no se crea una relacion nueva, sino que se declara la que en verdad existia,
deshaciendo asi la mera apariencia creada por la interposicion”.

6.3.4.  Recepcion por el érgano jurisdiccional remitente

Ante un escenario como el presente, donde el Alto Tribunal europeo carece
de competencia para valorar el elemento basico sobre el que descansa el conjunto
del engranaje juridico examinado (la existencia de puesta a disposicion), resulta
esencial conocer la posicion del 6rgano jurisdiccional remite. La STSJ Madrid

13 Rabanete Martinez, 1. La interposicion de la persona, ficticia y real: diferencias, Tesis
doctoral, Universidad de Valencia, 2005.
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29-1-2025 (rec. 1225/2022), tras la respuesta del TJUE a las cuestiones plan-
teadas, resuelve finalmente el recurso de suplicacion.

Antes de examinar el sentido de la citada sentencia de suplicacion, convendria
apuntar una singularidad del procedimiento en cuestion. La doctrina recogida en
la STJUE 24-10-2025 no se aplica por primera vez para resolver el conflicto que
generd la cuestion prejudicial. Antes de que se resolviese el recurso de suplica-
cion, en cuyo seno surgieron las cuestiones elevadas al Tribunal de Luxemburgo,
el TSJ Madrilefio aplic6 la doctrina comunitaria en diversas sentencias, las SSTSJ
Madrid 6-11-2024 (rec. 538/2024) (ECLI:ES:TSIM:2024:12452) y 4-12-2024
(rec. 648/2024) (ECLLI:ES:TSJM:2024:14593). Dichos pronunciamientos no son
idénticos, ni tan siquiera coinciden las partes, pero si hacen referencia y aplican
la doctrina contemplada en la STJUE 24-10-2024. Por tal razon, la resolucion
que efectivamente resuelve la cuestion prejudicial se remite extensamente a las
sentencias recién apuntadas, particularmente la tltima de ellas.

Ante la ausencia de competencia del TJUE respecto a la valoracion del relato
factico, el 6rgano de suplicacion examina si, en el caso de autos, la trabajadora ha
sido puesta a disposicion. Tras un exhaustivo analisis de los hechos, el TSJ madri-
lefio finalmente confirma la puesta a disposicion de la trabajadora. De acuerdo
con el régimen juridico espaiiol, dicha puesta a disposicion merece la calificacion
de cesion ilegal de trabajadores, dado que no ha sido instrumentalizada a través
de una empresa de trabajo temporal validamente constituida.

Afirmado lo anterior, el TSJ aborda la determinacion del modulo salarial a
efectos de calcular las consecuencias del despido. A efectos practicos, el Tribunal
concluye que debe tenerse en cuentan, no la retribucion diaria que la trabaja-
dora venia recibiendo, sino la correspondiente del grupo profesional equivalente
en el convenio colectivo del comercio del metal de la Comunidad de Madrid;
norma colectiva aplicable a la empresa cesionaria. A nivel hermenéutico, para
fundamentar su posicion, el TSJ alude a la doctrina contenida en la STJUS 24-10-
2024, concretamente a la respuesta del Tribunal a la tercera cuestion prejudicial.
Sin embargo, merece especial atencion la siguiente afirmacion del Tribunal: “la
consecuencia de equiparacion salarial también resulta del art. 43 del Estatuto
de los Trabajadores”. Tal reconocimiento confirma el caracter relativo de la
novedad, como ya anunciaba DURAN con anterioridad al pronunciamiento de
suplicacion'*. Sin contradecir la anterior postura, el hecho de que se confirme
la aplicacidon de la equiparacion de condiciones laborales en los supuestos de
cesion ilegal podria ser valorado de forma positiva, maxime si se tiene en cuenta
el actual panorama legal y judicial. Como boton de muestra, el TSJ Madrilefio ha

4 Duran Lopez, F. “Sobre la prestacion de servicios entre empresas y la cesion de
trabajadores. .. op. cit.
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elevado una cuestion prejudicial sobre un aspecto que, segin este mismo 6rgano,
se desprende del propio art. 43 ET.

7. NULIDAD DEL DESPIDO E INDEMNIZACION POR DISCRIMI-
NACION

7.1. Inadmision por parte del Tribunal

Las cuestiones prejudiciales cuarta y quinta versan sobre la nulidad de la
extincion contractual y, fruto de ello, la integracion de la trabajadora en el puesto
de trabajo, asi como la eventual indemnizacion por vulneracion de derechos
fundamentales. Se propone un analisis conjunto de ambas cuestiones, como
conjunta ha sido la respuesta del Tribunal de Luxemburgo.

En la cuarta cuestion, el 6rgano remitente pregunta si, al amparo de la Direc-
tiva 2006/54 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, la
trabajadora puede reintegrarse en su puesto de trabajo u otro equivalente tras el
descanso por maternidad, aunque el contrato en la empresa comitente y contratista
hubiera finalizado, no existiendo un puesto de trabajo equivalente. En la quinta
cuestion prejudicial, el érgano remitente cuestiona si, en el supuesto de que se
declara la puesta a disposicion, ambas empresas -cedente y cesionaria- deben ser
responsables solidariamente de las consecuencias del despido nulo.

Sin embargo, el TJUE inadmite ambas cuestiones prejudiciales ante la falta
de acreditacion de la vinculacion entre los hechos analizados y la norma cuya
interpretacion se solicita, lo que convierte la cuestion en meramente hipotética,
conforme a lo dispuesto en el art. 94 del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia.

7.2. Respuesta del TSJ

La inadmision de las cuestiones prejudiciales arriba expuestas no impide
que el TSJ se pronuncie sobre esta cuestion al resolver el recurso de suplicacion.
Mas bien al contrario, la sentencia del TSJ tiene la obligacion de abordar los
motivos del recurso, no las respuestas de las cuestiones prejudiciales. En otras
palabras, el hecho de que el Tribunal de Justicia inadmita una cuestion prejudicial
no implica que tales extremos no sean relevantes para el procedimiento nacional,
que debera seguir los cauces ordinarios de la LRIJS, arts. 190 al 204.

En este sentido, en el motivo quinto del recurso de suplicacidon se denuncia
la vulneracion de los art. 14 CE y 4.2 ¢) ET. La parte recurrente alega que el
despido se debio al embarazo, solicitando la condena solidaria de ambas empresas
respecto a la indemnizacion pertinente. No se cuestiona la calificacion de nulidad
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del despido, sino la correspondiente indemnizacion adicional por vulneracion
del derecho fundamental de igualdad y no discriminaciéon por razon de sexo y
maternidad. Téngase en cuenta que la nulidad del despido puede tener su origen,
ademas de en situaciones de discriminacion o violacion de derechos fundamen-
tales, en los supuestos tipificados en los apartados a), b) y c) del art. 55.5 ET.
En el presente litigio, la nulidad del despido tiene su origen en la proteccion de
la suspension por nacimiento y cuidado del menor, segin lo dispuesto en el art.
55.5. a) ET. Por ende, seria necesario acreditar la discriminacion para obtener la
correspondiente indemnizacion'®.

Sin pretension de exhaustividad, el TSJ madrilefio propone una detalla revi-
sion de la técnica juridica constitucional para valorar la violacion de derechos
fundamentales, positivizada, en su vertiente laboral, en los arts. 96.1 y 181.2
LRIS. En atencion al supuesto concreto, el TSJ madrilefio considera que la parte
recurrente ha aportado un panorama indiciario que podria revelar la existencia de
una intencion discriminatoria por razoén de maternidad en la decision extintiva. No
obstante, la admision de la prueba indiciaria no basta para acreditar la violacion
del derecho fundamental, sino para activar la inversion de la carga de la prueba. En
este caso, las empresas deberian probar que la decision extintiva se debe a causas
ajenas al bien juridico protegido. Sin embargo, a juicio del Tribunal, los hechos
probados no contienen ninguna justificacion objetiva y razonable que permita
desvirtuar la prueba indiciaria. Consecuentemente, se reconoce la violacion del
derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion y, en consecuencia, la
correspondiente indemnizacion adicional a la nulidad del despido.

8. REFLEXIONES FINALES

Como se ha podido comprobar en estas paginas, el alcance de la doctrina
contenida en la STJUE 24-10-2024 impacta en el régimen juridico del trabajo
puesto a disposicion y, particularmente, en las consecuencias de la cesion ilegal
de trabajadores. A nuestro parecer, el pronunciamiento objeto de comentario no
obliga a extender el régimen juridico de las empresas de trabajo temporal, concre-
tamente la equiparacion de condiciones laborales, al ambito de las contratas y
subcontratas validamente celebradas. Una aparente contrata o subcontrata, cali-
ficada judicialmente como trabajo puesto a disposicion, merece la calificacion
de pseudo-contrata, calificada por nuestro ordenamiento juridico como cesion
ilegal de trabajadores. Lo anterior no implica que la equiparacion de condi-
ciones laborales no sea una propuesta interesante para aumentar las tutelas del
trabajo subcontratado. De hecho, la tendencia expansiva del régimen juridico
de las empresas de trabajo temporal podria ser tenida en cuenta como indicio

15 Sobre el particular, véase, entre otros pronunciamientos, STS 12-12-2023 (rec. 5556/2022)
(ECLL:ES:TS:2023:5502).
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hermenéutico a la hora de analizar una institucion estrechamente vinculada como
es la subcontratacion laboral. Sin embargo, el analisis de la STJUE 24-10-2024
confirma que la equiparacion de condiciones laborales en el ambito de la subcon-
tratacion, en el caso de que se considere una medida pertinente y necesaria, debe
ser planteada como una propuesta de lege ferenda, y no como una lectura /ege
data impulsada por una sentencia europea.

Por su parte, la doctrina contenida en el pronunciamiento en liza si podria
incidir frontalmente en las consecuencias de la cesion ilegal de trabajadores.
Como se ha expuesto supra, ante una regulacion legal cuanto menos incompleta,
la jurisprudencia espafiola venia admitiendo que el quantum salarial a efectos
de las consecuencias derivadas de la cesion ilegal dependia de la eleccion del
trabajador, en linea con el derecho de opcion que contiene el art. 43.3 ET. Sin
embargo, el Tribunal de Luxemburgo considera aplicable la Directiva 2008/104/
CE, en general, y la regla de equiparacion de condiciones laborales, en particular,
en los supuestos de puesta a disposicion, con independencia de que el sujeto
cedente se constituya legalmente como una empresa de trabajo temporal. En
consecuencia, el modulo salarial pertinente para calcular las consecuencias de
la cesion ilegal debe estar referido al sujeto que ha ostentado materialmente la
posicion de empleador, al margen de situaciones aparentes y fraudulentas.

A modo de cierre, cabria subrayar que la solucion alcanzada por el TJUE
no es necesariamente mas protectora para los trabajadores. Es cierto que, en la
mayoria de los escenarios, las condiciones laborales de la empresa cesionaria
(real) se presuponen mas favorables que las de la empresa cedente (aparente).
Sin embargo, no es menos ciertos que, conforme a la lectura del Tribunal de
Luxemburgo y la aplicacion del principio de equiparacion salarial, se impide la
posibilidad de que el modulo salarial esté referido al empresario cedente, que en
ciertos casos podria ser mas favorable para el trabajador'.

En sentido contrario, calcular las consecuencias de la cesion ilegal conforme
al sujeto que materialmente ha ostentado la posicion de empleador constituye una
solucion juridicamente mas coherente, dado que las consecuencias del fraude no
dependerian del sujeto interpuesto. Por otro lado, tal propuesta permitiria mejorar
la seguridad juridica, incrementando la certeza de los trabajadores que sufren
cesion ilegal de trabajadores.

16 En esta direccion, desde la doctrina se ha puesto de manifiesto que el ordenamiento espafiol
ofrece condiciones mas favorables para los trabajadores que el europeo, sobre la base del derecho
de opcién. Vid. Nogueira Gustavino, M. “Las empresas contratistas no son empresas de trabajo
temporal, pero lo pueden ser si incurren en cesion ilegal”, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, ntim. 485, 2025, pp. 137-138.
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