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Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun

Letrada de la Administracion de Justicia: lIma. Sra. Dfia. Margarita Torres Ruiz

Sala de lo Social
Sentencia nim. 226/2018

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Jesus Gullon Rodriguez, presidente
D. Luis Fernando de Castro Fernandez
Da. Maria Lourdes Arastey Sahun

D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Angel Blasco Pellicer

En Madrid, a 28 de febrero de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por D. Camilo , representado y asistido por el letrado D. Pedro Marti Garcia, contra
la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2015 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacion n° 219/2015,
interpuesto contra la sentencia de fecha 9 de octubre de 2014, dictada por el
Juzgado de lo Social n° 22 de los de Madrid, en autos num. 9/2014, seguidos a
instancias del ahora recurrente contra Indra Sistemas SA y Nova Notio SL, y en el
gue han sido parte FOGASA y el Ministerio Fiscal.

Han comparecido como partes recurridas Novanotio S.A. representada y asistida
por el letrado D. Delfin Ignacio Acin, e Indra Sistemas S.A., representada y asistida
por la letrada D2. Maria Cristina Mufioyerro del Olmo.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 9 de octubre de 2014 el Juzgado de lo Social n° 22 de los de
Madrid dict6 sentencia , en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«Primero.- El actor D. Camilo ha venido prestando sus servicios laborales para la
empresa demandada "Nova Notio SL" con las siguientes circunstancias
personales:

Antigiedad: 9-2-2009.
Categoria profesional: Delineante Proyectista.
Salario mensual: 2.250 euros con inclusion de prorrata de pagas extraordinarias.

Centro de trabajo: Indra Sistemas en Torrejon de Ardoz (Madrid).

Segundo.- El actor prestd servicios en las instalaciones de Indra Sistemas SA
hasta el 22-10-2013.

En fecha 23 de octubre de 2013, la empresa "Nova Notio SL" entrega al
trabajador carta de la misma fecha, del siguiente tenor:

"Nuestro cliente nos ha comunicado la finalizacion de los servicios que venia
prestando por finalizacion de las tareas asignadas. Por tanto, a partir de hoy 23
de octubre de 2013, pasa a estar pendiente de un nuevo proyecto al que
podamos asignarle. Su nuevo centro de trabajo es el domicilio de la empresa, c/
Ramirez de Arellano, 17 42 planta de Madrid.

Dado que actualmente no tenemos ningun proyecto al que asignarle ni tarea para
que desemperfie, la empresa le ofrece la posibilidad de disfrutar de permiso con
sueldo hasta el viernes 25 de octubre de 2013."

Dicho permiso retribuido fue prorrogado hasta la fecha de la comunicacion de
despido.

Tercero.- Mediante burofax de fecha 6-11-2013 se comunica al actor la extincion
de su contrato de trabajo, por causas objetivas, al amparo del art. 52 c) del E.T .,
siendo el contenido de la carta remitida el siguiente:

Pagina 2 de 14



Tribunal Supremo - Sala de lo Social, Seccién 12 Sentencia n2 226/2018, 28 febrero

"Muy Sr. Nuestro:

Por la presente le comunicamos que esta Empresa, con fundamento en lo
dispuesto en el Art. 52 letra c) del RO Legislativo 1/1995 de 24 de Marzo por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
en su nueva redaccion dada por el RO 3/2012 de 10 de Febrero, se ve en la
necesidad de amortizar objetivamente el puesto de trabajo que usted tiene
asignado. En consecuencia, el contrato que le une a esta empresa, quedara
totalmente extinguido con fecha de efectos del dia 6 de noviembre de 2013.

La desaparicion de su puesto de trabajo obedece a causas de produccién y
econdmicas que obligan a la amortizacion de su puesto de trabajo como
consecuencia de la reestructuracion que la Direccion de esta Empresa se ha
visto obligada a llevar a cabo en su plantilla, por causas ajenas a la misma.

Las causas de produccion tienen su origen en la situacion actual de nuestros
dientes (sic), que abandonan o paralizan los proyectos para los que estamos
trabajando. Como usted conoce nuestra empresa tiene como actividad
principal, el desarrollo de proyectos informaticos de nuestras empresas dientes
(sic), desarrollo que realizamos en las propias instalaciones de los clientes,
para una mayor efectividad de nuestro trabajo, que, en ocasiones, puede ser
parte de un todo, es decir, parte del proyecto, que necesita de su ensamblaje.
Pues bien nuestro cliente Indra, nos comunica con fecha 22 de octubre que el
servicio para en el que (sic) a usted teniamos asignado no necesita de nuestro
concurso y, consecuentemente, usted se queda sin proyecto en el que
trabajar.

Nuestra empresa ha invertido en formar un grupo de desarrollo y seguridad
informética para ejecutar proyectos para nuevos clientes en el sector PYME a
los que se pudiera asignar el personal excedente de nuestros clientes,
invirtiendo en el ali6 (sic) pasado y en curso en torno a los 395.000 euros. La
verdad es que no hemos tenido éxito en los proyectos, nos pusimos en
contacto con mas de 200 empresas y conseguimos una facturacion durante el
periodo de 51,541 C (sic). Durante el afilo 2013 no conseguimos ni un solo
proyecto teniendo que prescindir del personal destinado a los mismos.

Durante las ultimas semanas hemos repasado las solicitudes de personal para
los servicios en curso, y no vemos ninguna a la que usted pudiera adaptarse
en base a sus conocimientos. Es decir, no tenemos ningun trabajo en el que
colocarle, poniéndolo en una disposicion de total inactividad, por lo que le
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hemos ofrecido pasar a la situacion de permiso con sueldo que actualmente
disfruta.

Como consecuencia de lo anterior que se ha dado de forma repetitiva, la
empresa le significa que las causas econémicas se concretan en el descenso,
gue se viene produciendo de forma insistente, de las ventas cuyo importe en
los primeros diez meses del presente afio respecto al afio pasado son:

Afio 2012 Ano 2013
- Ventas: 4.454.908 € - 3.836.357 €
- Resultado antes de impuestos: -51.280 € -199.851 €

Todo lo anterior ha conllevado a que los resultados econdmicos de la empresa
en el aflo pasado hayan sido negativos siendo las pérdidas antes de impuestos
de 107.454,43 euros. Y en este afio las pérdidas acumuladas al mes de
octubre son, de -199.851 euros, advirtiendo que esta Ultima cifra puede sufrir
leves modificaciones.

Adicionalmente a lo anterior, esperamos que las pérdidas se intensifiquen a
partir del mes de octubre del presente afio. Esto es debido a un proceso de
rebaja de costes que ha emprendido nuestro cliente Indra y que ha llamado
cost-down. En este proceso, nos ha impuesto como condicion para la
continuacion de los servicios unos descuentos entre el 3% y el 4%. En nuestro
caso el descuento acordado ha sido de un 3,44% que se esta aplicando a
partir de este 1 de octubre. Dado que la facturacion anual con este cliente es
de aproximadamente 3.400.000€ el impacto econdmico sera de unos 115.000€
anuales que estaran en igual medida nuestros resultados.

La presente medida se entiende pues, adecuada para la superacion o al
menos, para la paliacion de la situacion indicada, contribuyendo a adaptar la
plantilla a través de una mejor reorganizacion de los recursos, equilibrando de
este modo los costes de los recursos humanos de la empresa a los ingresos.
Por otro lado, tampoco hay prevision a corto o medio plazo de una mayor
actividad o aumento de la facturacion que pudiera hacer viable su puesto de
trabajo.

Conforme a lo dispuesto en el art. 53 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto
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de los Trabajadores, procedemos a:

1. Hacerle entrega de esta comunicacion escrita cuyos efectos extintivos
seran con fecha del dia de hoy, 6 de noviembre de 2.013.

2. Poner a su disposicion, mediante transferencia urgente via Banco de
Espafa a la cuenta en que recibe habitualmente sus haberes, la cantidad
correspondiente a la indemnizacion legal prevista en el Estatuto de los
Trabajadores para el supuesto de extincidon contractual por causas
objetivas es decir por el equivalente de veinte dias de salario por arlo (sic)
de servicio, prorrateo por meses de los periodos inferiores al afio, con un
maximo de doce mensualidades, cuyo importe asciende a 7.124,98 euros.

3. En cuanto a la fecha de efectos de la extincion de su contrato de trabajo y
considerando que la misma lo es desde la fecha de recepcion de la
presente comunicacion, de acuerdo con lo prevenido en el Articulo 53.1 ¢)
del RD Legislativo 1/1995 de 24 de Marzo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, la empresa pone a
su disposicion la cantidad total de 964,29€ brutos en concepto de
sustitucién en metélico de los quince dias de preaviso previsto legalmente,
asi como de su correspondiente liquidacion, saldo y finiquito de haberes y
partes proporcionales devengadas hasta la fecha de la efectividad de la
medida extintiva.

Sin otro particular y agradeciéndole los servicios prestados para esta
compafia."

Cuarto.- Constan acreditados documentalmente los siguientes extremos:

A. Que el actor interpuso papeleta de conciliacion ante el SMAC, en materia
de cesion ilegal de trabajadores, en fecha de 11-10-2013. Tuvieron
conocimiento de aquella, las empresas demandadas en fechas de 17 y 18
de octubre de 2013, respectivamente.

B. En fecha de 31-10-2013 se remite burofax por el sindicato CNT a la
empresa demandada Nova Notio SL comunicando la constitucién de la
seccion sindical de CNT en dicha empresa y nombrando al actor como
delegado sindical.
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Quinto.- Nova Notio SL es una empresa que cuenta con estructura propia
constituida por un director general de operaciones, una directora de recursos
humanos, una directora financiera, una directora de seleccion, dos
coordinadores, dos trabajadores en seleccién de personal y alrededor de 80
trabajadores que desarrollan los proyectos que esta contrata con sus clientes,
entre los que se cuenta Telefonica I+D, Hewlet Packar, GMV, Wincor Nixdorf y
Sofware AG.

Existe un contrato marco entre Indra Sistemas SA y Nova Notio SL de 1 de enero
de 2006, cuyo objeto es "Proveer servicios de consultoria, asesoramiento y/o
soporte informético tanto técnico como administrativo que Indra pueda solicitarle
a través de las correspondientes Peticiones de servicios". En desarrollo de este
contrato, Nova Notio SL tiene en el momento actual 10 trabajadores de su
plantilla realizando trabajos en el centro de Indra Sistemas SA de Torrejon de
Ardoz, adscritos a 7 servicios que la empresa identifica como:

1. Servicio NN 575 con objeto: "Control del trafico aéreo a través del sistema
ICAS, pruebas funcionales de coordinacion interna”.

2. Servicio NN576 con objeto "Integracion de médulos de software para
control de trafico aéreo, parte de métricas.

3. Servicio NN550 con objeto: desarrollo de modulos concretos del sistema
FIDS (pantallas para informacion de vuelos en aeropuertos).

4. Servicio TGP-RG 4.1 con objeto: "Redaccion de especificaciones"

5. Servicio TGP-RG 902 con objeto: "Estadisticas del sistema Corneta" como
parte del sistema de comunicacion por voz.

6. Servicio SSL MAR con objeto: "Interfaz grafico de EWE 8.000 (sistema que
emite sefiales radioeléctricas para simulaciones de guerra electronica) y
cableado del EWE 8.000.

7. Servicio TGP-RG37.3 con objeto: "Pruebas de Certificacion de los
sistemas de comunicacion por voz FAT (pruebas en fabrica) y SAT
(pruebas en el centro de control aéreo) y "Optimizacion de radares en
emplazamiento”.

Sexto.- El actor prestaba servicios en base a la peticion de Servicios SSL-MAR-
12 que se incorpora como anexo al acuerdo marco.
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Séptimo.- Mediante la prueba testifical practicada en el acto de juicio oral queda
acreditado:

1. Que en fecha 30 de septiembre de 2013, la Direccion de Compras de Indra
Sistemas, decidié que la peticion de servicios SSL-MAR-12 de Novanotio,
guedase finalizada a lo largo del mes de octubre de 2013. La prérroga de
tal peticion de servicios sélo alcanzaba hasta el 31 de octubre de 2013.

2. Que en fecha 1 de octubre de 2013, Dofia Miriam, del departamento de
relaciones con empresas subcontratas, comunica telefénicamente al Sr.
Hermenegildo, responsable de Novanotio, que en el dia anterior, 30 de
septiembre, el departamento de compras le habia indicado que a lo largo
de octubre se iba a finalizar esta peticion de servicios y que seguramente,
aunque aun no se sabia la fecha, la finalizacibn se produjese en la
segunda quincena del mes.

3. Que ese mismo dia 1 de octubre, el Sr. Hermenegildo acudié al centro de
Indra de Torrejon y tras una reunién con Onesimo, en la cual estuvieron
hablando de la extincion de la peticiébn de servicios, se marchd a hablar
con el actor para informarle que se terminaba el contrato con Indra donde
prestaba servicios.

Octavo.- El actor estaba asignado a tareas auxiliares del departamento. El actor
era la persona de apoyo del departamento para contactar con proveedores y
conseguir las piezas al mejor precio. Sus tareas eran de apoyo logistico.

La actividad desarrollada era confidencial, restringida y de alta seguridad por lo
gue el responsable de Indra comunicaba al actor lo que debia de hacer y este lo
llevaba a efecto.

El actor utilizaba un ordenador de Indra, con aplicaciones informaticas
especificas de dicha empresa.

Noveno.- De la prueba documental obrante en autos se acredita:

1. Que el actor en sus correos simplemente informa de sus vacaciones a
Indra. Igualmente de los permisos que disfrutaba.
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2. Que el actor, efectivamente, tenia una tarjeta de acceso a las instalaciones
de Indra, pero consta acreditado que existen dos tipos de tarjetas a tal fin,
la del propio personal de Indra y la de personal externo (de color blanco y
verde respectivamente).

3. El actor no tiene el mismo acceso a internet, ni el mismo correo
electronico, ni el mismo acceso a la Indraweb y las aplicaciones que el
personal de plantilla de Indra.

Décimo.- Consta en autos informe pericial técnico, ratificado en el acto de juicio
oral, junto con las cuentas presentadas en el Registro Mercantil, que acreditan
gue la empresa "Nova Notio SL" obtuvo pérdidas en los afios 2012 y 2013.

En los gastos de la compafia se refleja en la partida de gastos de personal un
porcentaje cercano al 100 % de lo facturado, y un descenso de facturacion (40%
en el afio 2010).

Undécimo.- El actor no ostenta ni ha ostentado la condicién de representante
legal de los trabajadores.

Duodécimo.- En fecha de 13-12-2013 se ha celebrado el preceptivo acto de
conciliacién con el resultado de sin avenencia.».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva:

«Que desestimando la demandada (sic) interpuesta por D. Camilo contra Nova
Notio SL, Indra sistemas SA y FOGASA, siendo parte el Ministerio Fiscal, en
materia de despido y cesion ilegal, debo absolver y absuelvo a las empresas
demandadas de las pretensiones en su contra ejercitadas por el actor en su
escrito de demanda, declarandose procedente la decision extintiva empresarial
por encontrarse ajustada a derecho.».

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por D. Camilo ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia
en fecha 16 de septiembre de 2015, en la que consta el siguiente fallo:

«Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por don Camilo contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nUmero 22 de Madrid con fecha 9 de
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octubre de 2014 en autos 9/2014, sobre despido, seguidos a instancia de la
recurrente contra las empresas Nova Notio SL e Indra Sistemas SA y en su
consecuencia confirmamos la citada resolucion. Sin costas.».

TERCERO.- Por la representacion de D. Camilo se formalizo el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina ante la misma Sala de suplicacion.

A los efectos de sostener la concurrencia de la contradiccion exigida por el art.
219.1 de la ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, el recurrente propone como
sentencia de contraste, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 9 de septiembre de 2010, (rollo 1604/10 -52).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 7 de noviembre de 2016 se
admitié a tramite el presente recurso y se dio traslado del escrito de interposicion y
de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que formalizara
su impugnacion en el plazo de quince dias.

Evacuado el traslado de impugnacién, se pasaron las actuaciones al Ministerio
Fiscal que emiti6 informe en el sentido de considerar el recurso improcedente.

QUINTO.- Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los
autos, seflalandose para votacion y fallo el dia 28 de febrero de 2018, fecha en que
tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

1. EIl trabajador se alza en casaciéon para unificaciéon de doctrina frente a la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
gue confirma la dictada por el Juzgado de lo Social n® 22 de esta Capital
desestimatoria de la demanda de despido que dirigia contra las dos
mercantiles codemandadas alegando la existencia de cesion ilegal.

2. La sentencia de instancia entendio que no cabia pretender la declaracion de
cesion ilegal porque no existia prestacion de servicios para la pretendida
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cesionaria en el momento del despido (6 de noviembre de 2013) -el
trabajador habia prestado servicios en las instalaciones de la cesionaria
hasta el 22 de octubre de 2013- y, en todo caso, no quedaba acreditada la
existencia de cesion ilegal; por otra parte, analizando el despido, declaraba
probada la concurrencia de la causa econdmica invocada como justificacion
del despido objetivo llevado a cabo por la empleadora.

3. La sentencia recurrida confirma el criterio del Magistrado a quo sobre la
consideracion de que el actor carecia de accion para reclamar la declaracion
de cesion ilegal porgue el cese se produjo después de que hubiera concluido
la misma, sin haber formulado demanda con anterioridad. En suma, para la
Sala de suplicacion no cabia ya la posibilidad de pronunciarse sobre la
existencia o no de dicha cesién ilegal.

Es ésta la Unica cuestion que se suscita en el recurso el cual, con un
esquema procesal correcto, suplica que se case y anule la sentencia
recurrida con la consecuencia de que se haya de analizar el despido tras
haberse pronunciado dicha Sala en favor de la apreciacion de tal cesion.

4. Conviene poner de relieve que, segun resulta del relato de hechos probados,
el 11 de octubre de 2013 el actor presenté papeleta de conciliacion ante el
SMAC (Hecho probado cuarto); el 23 de octubre siguiente la empresa le
comunico que la empresa cliente (Indra) finalizaba la relacion y los servicios
para ésta acabarian en dicha fecha, concediéndole un permiso hasta el 25 de
octubre -viernes- (hecho probado segundo); y, finalmente, el 6 de noviembre
inmediato la empresa entregé al actor carta de despido objetivo con efectos
de ese mismo dia (hecho probado tercero). Cabe afadir que el actor
presentd papeleta de conciliacion por despido frente a las dos
codemandadas el 26 de noviembre, celebrandose el acto sin avenencia el 13
de diciembre.

5. El recurrente invoca, como sentencia de contradiccion, la dictada por la
misma Sala de Madrid el 9 de septiembre de 2010 (rollo 1604/10 -5%). Se
trataba alli del proceso por despido planteado frente a la misma empresa
cesionaria, en que se aprecidé la existencia de cesion. Para aceptar la
existencia de cesion, la Sala razona previamente que es admisible plantear la
accion de declaracion de cesion ilegal junto con el despido a pesar de que la
empresa cliente habia comunicado el 9 de febrero que la rescision de la
contrata se producia el dia 17 siguiente y el despido de la trabajadora se
produjo, después, el dia 23 de dicho mes.
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6. Se da entre ambas sentencias la contradiccion exigida por el art. 219.1 LRJS
para que esta Sala lleve a cabo la funcion de unificaciéon doctrinal que, a
través de este medio de impugnacion, le viene legalmente atribuida. Existe
en los dos supuestos comparados una clara analogia al tratarse de
situaciones en que el despido tiene lugar de modo inmediato tras la rescision
de la contrata por parte de la empresa cliente respecto de la cual los
trabajadores alegan la existencia de cesion ilegal, y, por tanto, en ambos,
I6gicamente, no se mantiene la situacién de prestacion de servicios para esta
tltima en el momento mismo del cese, lo que suscita el debate sobre la
exigencia de que la relacion esté viva para poder efectuar el andlisis de la
concurrencia de cesion. Y, pese a tales similitudes, las sentencias llegan a
soluciones contrapuestas.

SEGUNDO.-

1. El recurso denuncia la infraccion del art. 43 del Estatuto de los trabajadores,
invocando asimismo el art. 24 de la Constitucion.

2. La doctrina jurisprudencial de esta Sala IV del Tribunal Supremo -a la que se
refieren ambas sentencias comparadas- ha venido exigiendo que la relacion
laboral esté viva en el momento en que el trabajador ejercita la accion para la
declaracion de la existencia de la relacion laboral, puesto que el éxito de la
misma precisa de la subsistencia de la cesion ya que lo que con ella se
pretende es la adquisicion de la condicion de trabajador fijo en la empresa de
eleccién -cedente o cesionaria- (apartado 4 del art. 43 ET) -por todas, STS/42
de 21 junio 2016, rcud. 2231/2014 -.

Excepcionalmente esta Sala ha declarado fraudulenta la actuacion
empresarial que pretendia evitar la ejecucién de sentencias firmes
declarando la existencia de cesion ilegal cuando, durante su tramitacion, la
empresa formal efectuaba el despido del trabajador demandante antes de
gue recayera sentencia firme en el proceso sobre declaracion de cesion ilegal
iniciado antes del despido y en la que se reconocia el derecho del trabajador
a integrarse en la plantilla de la empresa real (STS/42 de 3 octubre 2012 -
rcud. 4286/2011 - y 11 diciembre 2012 -rcud. 271/2012-).

3. Y también hemos sefialado una excepcion a aquella regla interpretativa
precisamente en aquellos casos en que la cuestidon de la cesion ilegal surge
con motivo de la impugnaciéon del despido, cuando este se produce vigente la
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cesion, en cuyo caso es obvio que con el despido también se pone fin a la
situacién vy, por ello, el trabajador puede accionar tanto contra la empresa
cedente como contra la cesionaria para que se analice en ese mismo litigio la
responsabilidad derivada de dicha cesion. Lo recorddbamos en la
STS/43/Pleno de 14 diciembre 2017 (rcud. 312/2016).

En tales supuestos, «la determinacion de la existencia de una posible cesion
ilegal adquiere en los procesos de despido el caracter de una cuestion previa
-0 "prejudicial interna" como la denominaron las Sentencias de 19-11-02
(Rec. 909/02) y 27-12-02 (Rec. 1259/02)- sobre la que es necesario decidir,
por mandato del art. 4.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, para establecer
las consecuencias del despido en los términos que autorizan los articulos 43
y 56 ET» (STS/42 de 8 julio 2003 -rcud. 2885/2002-, 12 febrero 2008 -rcud.
61/2007-, 14 octubre 2009 -rcud. 217/2009-, 19 octubre 2012 -rcud.
4409/2011- y 31 mayo 2017 -rcud. 3599/2015-).

Por ello, se ha admitido que a las demandas por despido pueda acumularse
la que se refiere a la cesion ilegal cuando ésta Ultima estaba viva en el
momento de la decisidon extintiva empresarial (STS/42 de 7 mayo 2010 -rcud.
3347/2009-).

4. Y precisando un poco mas la cuestion de la exigencia de la pervivencia del
vinculo en los casos de despido, en nuestra STS/42 de 31 mayo 2017 (rcud.
3599/2009) hemos sefalado que es admisible llevar a cabo el examen de la
accion de cesion ilegal cuando «la extincién del contrato se produce como
consecuencia de la extincion de la relacibn mercantil que la empresa
presuntamente cesionaria comunica a la presuntamente cedente y en el que
la reclamacién por despido se produce, obviamente, cuando ya aquella
relaciéon mercantil ha cesado y el trabajador ha dejado de estar sometido al
presunto tréfico ilegal que denuncia». Se da la circunstancia que dicha
sentencia daba respuesta al despido de otro trabajador de la misma
empresa, que prestaba servicios en el mismo proyecto y fue objeto de un
despido de caracteristicas y fecha idénticas. Por ello cobra particular relieve
lo que alli afladiamos al sefialar que «resulta irrelevante que la extincion del
contrato laboral se haya producido en ambos casos dias después de la
extincion del contrato mercantil que daba soporte a la presunta situacion de
cesion, pues en el escaso tiempo transcurrido ninguno de los trabajadores
estuvo prestando servicios para ninguna otra empresa.

5. Estos criterios nos han de conducir aqui también a entender que es la
sentencia de contraste la que contiene la doctrina ajustada a Derecho.
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La inmediatez existente entre la ruptura del vinculo mercantil de la supuesta
cesionaria y la empleadora y el cese acordado por ésta Ultima obligaba a
emitir un pronunciamiento de fondo sobre la existencia o no de cesion ilegal
del trabajador demandante, como elemento integrador de la propia decision
de fondo y de las consecuencias que derivarian al respecto de la declaracion
correspondiente a la calificacion del despido. Y ello con independencia de las
conclusiones a las que se llegasen tanto sobre la existencia de tal fenébmeno
de interposicion de empleadores, como sobre la calificacion que debiera
otorgarse a la decision extintiva.

6. A lo dicho hay que afadir que, tal y como ha quedado expuesto al referirnos
a los hechos probados, el actor habia interpuesto, con anterioridad a la
extincion de su contrato y de la relacibn mercantil entre las empresas
codemandadas, la oportuna papeleta de conciliacion, previa a la via judicial,
para que se declarase la existencia de cesion ilegal.

Tanto su naturaleza obligatoria como la finalidad de la conciliacion previa
permiten afirmar que es en el momento en que la papeleta se presenta
cuando la parte actora efectua la manifestacion de voluntad expresa de poner
en marcha el ejercicio de su derecho. Tal accién, de no estar sometida a tal
requisito previo de procedibilidad, hubiera quedado expresada directamente
mediante la demanda. Por ello, la fecha en que el mismo se lleva a cabo no
resulta irrelevante ya que implica el conocimiento de la decision del
trabajador de efectuar la reclamacion del derecho que afirma. «De ahi que
haya que entender que, cuando esta Sala IV del Tribunal Supremo sostenia -
reiteradamente- que la situaciéon de cesién debe subsistir en el momento del
ejercicio de la accion del art. 43.3 ET, estdbamos abarcando el marco
procesal legalmente disefiado para que tal ejercicio pueda tener lugar. Ello
implica que la subsistencia de la cesion se vincula a la delimitacién del
momento de inicio de los tramites procesales ineludibles para que la accion
ponga en marcha el proceso» (STS/4%/Pleno de 14 diciembre 2017 -rcud.
312/2016 -, antes citada).

TERCERO.-

1. De lo expuesto se colige la estimacion del recurso y que casemos Yy
anulemos la sentencia recurrida, con los efectos que en el mismo se piden de
devolucion de los autos a la Sala de procedencia para que, con libertad de
criterio, resuelva el recurso de suplicacion formulado por la parte actora
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resolviendo sobre la pretension relativa a la cesion ilegal sobre el resto de
cuestiones que en el mismo se plantearon.

2. A tenor de lo dispuesto en el art. 235.1 LRJS, no procede la imposicion de
costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido:

Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por
D. Camilo y, en consecuencia, casamos y anulamos la sentencia dictada el 16
de septiembre de 2015 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en recurso de suplicacion n° 219/2015, con devolucién de
los autos a dicha Sala para que resuelva el recurso de suplicacion formulado
por la parte actora y resuelva sobre la pretensién relativa a la cesion ilegal
sobre el resto de cuestiones que en el mismo se plantearon. Sin costas.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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