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SENTENCIA
En Madrid, a 31 de mayo de 2017

Esta sala ha visto el recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por D. Erasmo
representado y asistido por el letrado D. Pedro Marti Garcia, contra la sentencia dictada el 20 de julio de 2015
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nim. 107/2015,
que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 22 de Madrid, de fecha 6 de
octubre de 2014, recaida en autos num. 7/2014, seguidos a instancia de D. Erasmo , contra Nova Notio SL;
Indra Sistemas SA; FOGASA y el Ministerio Fiscal, sobre Despido. Ha sido parte recurrida Indra Sistemas, SA,
representado y asistido por el letrado D2. Maria Cristina Mufioyerro del Olmo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 6 de octubre de 2014 el Juzgado de lo Social n°® 22 de Madrid dicté sentencia, en la
que se declararon probados los siguientes hechos:

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

Antigliedad: 9-12-2004.

Categoria profesional: Programador de Aplicaciones Informaticas.

Salario mensual: 1.911,06 euros con inclusién de prorrata de pagas extraordinarias.

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

SEGUNDO.- El actor presto 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 finalizacién 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, ¢/ Ramirez de Arellano, 17
43 planta de Madrid.

Dado que actualmente no tenemos ningun proyecto al que asignarle ni tarea para que desempefie, 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 comunicacién de despido.

TERCERO.- Mediante burofax de fecha 6-11-2013 se comunica al actor la extincién de su contrato de trabajo,
por causas objetivas, al amparo del art. 52 c) del ET, siendo el contenido de la carta remitida el siguiente:
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" 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 que 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 reestructuracién que la Direccién 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 situacién actual de nuestros dientes, 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, 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 a usted
teniamos asignado no necesita de nuestro concurso y, consecuentemente, usted se queda sin proyecto en
el que trabajar.

Nuestra empresa hainvertido en formar un grupo de desarrollo y seguridad informatica 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 alié 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. Durante el afio 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 hemos ofrecido
pasar a la situacién 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
econdémicas se concretan en el descenso, que se viene produciendo de forma insistente, de las ventas cuyo
importe en los primeros diez meses del presente afio respecto al afio pasado son:

Afo 2012 Ao 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 econémicos de la empresa en el afio 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 condicién para la continuacién 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 facturaciéon anual con este cliente es de
aproximadamente 3.400.000 € el impacto econémico sera de unos 115.000 € anuales que estaran en igual
medida nuestros resultados.

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

Conforme alo 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 de los Trabajadores, procedemos a:

1. Hacerle entrega de esta comunicacién escrita cuyos efectos extintivos seran con fecha del dia de hoy, 6
de noviembre de 2013.
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2. Poner a su disposicién, mediante transferencia urgente via Banco de Espaiia 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 extincién contractual por causas objetivas, es decir por el equivalente de
veinte dias de salario por afio de servicio, prorratee por meses de los periodos inferiores al afio, con un maximo
de doce mensualidades, cuyo importe asciende a 11.364,08 euros.

3. En cuanto a la fecha de efectos de la extincidén 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.c)
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 € 819,00 € brutos en concepto de
sustitucion en metalico 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 compafiia.”
CUARTO.- Constan acreditados documentalmente los siguientes extremos:

A.- Que el actor interpuso papeleta de conciliacién ante el SMAC, en materia de cesién ilegal de trabajadores,
en fecha de 9-10-2013. Tuvieron conocimiento de aquella, las empresas demandadas en fechas de 16 y 17
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 constitucion de la seccidn sindical de CNT en dicha empresa y nombrando al actor como
Delegado Sindical.

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 seleccién,
dos Coordinadores, dos trabajadores en seleccion de personal y alrededor de 80 trabajadores que desarrollan
los proyectos que esta contrata con sus clientes, entre los que se cuenta Telefénica 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 informatico tanto técnico como administrativo
que Indra pueda solicitarle a través de las correspondientes Peticiones de servicios". En desarrollo de éste
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
meétricas.

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

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

5.- Servicio TGP-RG 902 con objeto: "Estadisticas del sistema Cometa" 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 electrénica) y cableado del EWE 8.000.

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

SEXTO.- El actor prestaba servicios en base a la peticién de Servicios SSL-MAR-12 que se incorpora como
anexo al acuerdo marco.

SEPTIMO.- Mediante la prueba testifical practicada en el acto de juicio oral queda acreditado:

1.- Que en fecha 30 de septiembre de 2013, la Direccién de Compras de Indra Sistemas, decidié que la peticion
de servicios SSL-MAR-12 de Novanotio, quedase finalizada a lo largo del mes de octubre de 2013. La prérroga
de tal peticién de servicios sélo alcanzaba hasta el 31 de octubre de 2013 .
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2.- Que en fecha 1 de octubre de 2013, Dofla Clemencia , del departamento de relaciones con empresas
subcontratas, comunica telefénicamente al Sr. Torcuato , 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 peticidn de servicios y que seguramente, aunque aln no se sabia la fecha, la finalizacién se produjese
en la segunda quincena del mes.

3.- Que ese mismo dia 1 de octubre, el Sr. Torcuato acudio al centro de Indra de Torrején y tras una reunion
con Alfonso , en la cual estuvieron hablando de la extincién de la peticion de servicios, se marché 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, tales como encargarse de la remisién
y recepcion de las piezas objeto del servicio. Realizaba los envios hacia bases aéreas o del Ministerio de
Defensa o incluso a bases en el extranjero. Dichos envios eran confidenciales, restringidos y de alta seguridad
por lo que el responsable de Indra comunicaba al actor lo que debia de hacer y este lo llevaba a efecto. Lo
mismo ocurria con las recepciones en las que el actor seguia el método especifico que le era conocido.

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.

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.-Elactor no tiene el mismo acceso a internet, ni el mismo correo electrénico, ni el mismo acceso ala Indraweb
y las aplicaciones que el personal de plantilla de Indra.

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

En los gastos de la compaiiia 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).

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

DUODECIMO.- 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 interpuesta por D. Erasmo 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 decisién extintiva empresarial por encontrarse ajustada a derecho».

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por D. Erasmo ante la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia en fecha 20 de julio de 2015, en la que, dejando
inalterada la declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva:

«Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por don Erasmo contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nimero 22 de Madrid con fecha 6 de octubre de 2014 en autos 7/2014, 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 resolucién. Sin costas».

TERCERO.- Por la representacion de D. Erasmo se formalizé el presente recurso de casacién para la
unificacion de doctrina que tuvo entrada en el Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 22 de octubre de
2015. Se aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en fecha 9 de septiembre de 2010 (R. 1604/2010).

CUARTO.- Con fecha 9 de mayo de 2016 se admitié a tramite el presente recurso. Dandose traslado del
escrito de interposicién y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que formalice su
impugnacién en el plazo de quince dias. Evacuado el traslado de impugnacién, se pasaron las actuaciones al
Ministerio Fiscal que emitié informe en el sentido de considerar el recurso improcedente.
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QUINTO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para
votacion y fallo el dia 31 de mayo de 2017, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion a resolver en el presente recurso de casacién unificadora consiste en determinar si
existe accidn para reclamar por cesion ilegal cuando en el momento de interposicién de la demanda, el actor
ya no estaba prestando servicios en la empresa presuntamente cesionaria, ni tampoco en la presuntamente
cedente, por haber sido extinguido su contrato de trabajo y, también la contrata de prestacion de servicios que
vinculaba a las dos empresas, pero si estaban vigentes ambas relaciones -la laboral y la mercantil- cuando
el actor presenté papeleta de conciliacién reclamando la resefiada cesion ilegal. En definitiva, se plantea el
problema de determinar en qué momento debe estar vigente la situacion de cesion ilegal para poder efectuar
la oportuna declaracién judicial en supuestos en los que se produce el despido del trabajador presuntamente
sometido a trafico ilegal.

2.- La sentencia de instancia dictada por el Juzgado de lo Social n°® 22 de Madrid, desestimé la demanda
y declar6 la procedencia del despido del actor al no haberse combatido las causas alegadas en su despido
objetivo y al haber desestimado la existencia de cesién ilegal. Recurrida en suplicacién, tal recurso fue
desestimado por la sentencia ahora recurrida, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 20 de julio de 2015, recaida en el recurso 107/2015 . El fundamento de la desestimacion lo resume la sala
madrilefia sefialando expresamente que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala que cita "debemos
entender que efectivamente el actor carece de accién y consecuentemente desestimamos este motivo y con
ello el recurso de suplicacion”.

Las circunstancias relevantes a efectos de efectuar el oportuno juicio de contradiccién y que dieron lugar al
debate juridico y a la sentencia recurrida fueron, en sintesis, las siguientes: 1) El actor presté servicios para
la entidad NOVA NOTIO, SL desde el afio 2004 en el centro de trabajo de INDRA SISTEMAS, S.A. (en adelante
INDRA) sito en Torrejon de Ardoz. 2) Con fecha 9 de octubre de 2013, el actor interpuso papeleta de conciliacion
ante el SMAC en materia de cesién ilegal de trabajadores contra las dos referidas empresas que tuvieron
conocimiento de la misma los dias 16 y 17 de octubre de 2013, respectivamente. 3) El actor presto servicios en
las instalaciones de INDRA hasta el 22 de octubre de 2013. 4) Al dia siguiente, el 23 de octubre, NOVA NOTIO
le entregd un escrito al actor en el que le decia que INDRA habia rescindido la contrata por finalizacién de
las tareas asignadas, por lo que pasaba a estar pendiente de la asignacién de un nuevo proyecto y, como de
momento no tenian proyecto al que asignarle, le ofrecian la posibilidad de disfrutar permiso sin sueldo hasta
el 25 de octubre, permiso que después fue prorrogado hasta el 6 de noviembre. 5) Mediante burofax de 6 de
noviembre de 2013, NOVA NOTIO comunicé al actor la extincién de su contrato de trabajo por causas objetivas
al amparo del articulo 52.c ET .

SEGUNDO.- 1.- Para acreditar la existencia de la imprescindible contradiccién doctrinal, la recurrente aporta
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, recaida en el recurso 1604/2010 . En ella se aprecian como circunstancias relevantes a
efectos del examen de la referida contradiccidn, las siguientes circunstancias: 1) La actora fue contratada por
una Empresa de Trabajo Temporal mediante un contrato para obra o servicio determinado y fue, por tal motivo,
puesta a disposicién de la empresa INDRA; habiéndose prorrogado el mencionado contrato hasta el 22 de
noviembre de 2008. Dos dias mas tarde fue suscrito nuevo contrato entre la misma ETT y la actora para obra
o servicio determinado y puesta a disposicion de INDRA nuevamente. 2) La actora, que estaba embarazada,
inicié un proceso de incapacidad temporal el 9 de febrero de 2009. 3) Ese mismo dia INDRA comunicé a la
ETT que los servicios que venia prestando la actora finalizarian por terminacién de las tareas asignadas con
efectos del dia 17 de febrero de 2009. 4) El 23 de febrero la ETT comunicé a la actora la extincion de su relacion
laboral por finalizacién del contrato al haberse terminado la obra a la que estaba adscrita la trabajadora en la
empresa usuaria INDRA. 5) la actora formalizé6 demanda por despido y cesion ilegal.

La sentencia de instancia estimé la demanda de la trabajadora declarando al nulidad del despido y
condenando a ambas empresas solidariamente tras acreditar la existencia de cesién ilegal. Dicha sentencia
fue integramente confirmada por la referencial que examiné especificamente el problema de la falta de accién
que la codemandada INDRA sostenia argumentando que no podia declararse la existencia de cesion ilegal
dado que la misma deberia existir en el momento de plantearsey, en el caso, INDRA habia comunicado ala ETT
gue los servicios en los que prestaba servicio la actora finalizaban el 17 de febrero, habiéndose comunicado la
extincién a la actora por parte de la ETT el 23 de febrero. La sentencia referencial no estimé tal planteamiento
y sostuvo que si se podia ejercitar la accion de cesion ilegal, pues la prevision jurisprudencial segun la que tal
accion solo puede ejercitarse si la cesion esta viva, en el supuesto contemplado no podia constituir obstaculo
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para ello el que la empresa INDRA comunicara a ETT el 9 de febrero de 2009 que los servicios que prestaba
la actora finalizarian por terminacion de la obra el 17 de febrero de 2009 y sin embargo la empresa de trabajo
temporal comunicara a la actora la extincién del contrato con efectos de 23 de febrero de 2009, pues en la
carta en la que se comunicaba la extincion del contrato se decia expresamente que el motivo era la extincién
de la obra para la que se le habia contratado en la empresa INDRA, no habiendo prestado la actora una vez
realizada la comunicacion por esta Ultima empresa servicios para ninguna otra empresa usuaria.

2.- La comparacion entre ambas sentencias pone de relieve que entre la sentencia referencial y la
recurrida concurren las siguientes identidades: a) En las dos resoluciones comparadas se examinan sendas
reclamaciones por despido de trabajadores que estaban formalmente contratados por sus respectivas
empresas y que prestaban servicios para la empresa INDRA en virtud de contratos mercantiles suscritos entre
ésta ultima y las respectivas empleadoras. b) Las dos reclamaciones por despido se dirigian contra cada
empresa formalmente empleadoray contra INDRA bajo la comun alegacion de que en ambos casos los actores
habian sido sometidos a cesién ilegal. ¢c) También en los dos supuestos comparados, el despido se llevé a
cabo dias después de que INDRA hubiera rescindido los respectivos contratos mercantiles con cada una de las
empresas codemandadas en cada supuesto bajo la alegacion de que habian finalizado las obras o servicios
objeto de dichas contrataciones. d) Cuando los respectivos trabajadores formulan sus demandas, la cesion
ya no existia porque, en ambos casos, dias antes del despido, ya no se prestaron servicios laborales porque
INDRA habia rescindido los respectivos contratos mercantiles por finalizacion de su objeto.

Con estas coincidencias en los hechos, las pretensiones y los respectivos fundamentos, las sentencias
comparadas llegan a conclusiones diferentes en relacién a un aspecto clave de las respectivas reclamaciones:
la existencia o no de accidn para reclamar por cesion ilegal. En efecto, en la sentencia referencial, se admite
expresamente la concurrencia de accion para reclamar por la indebida sesién a la que el trabajador alegaba
haber estado sometido, a pesar de que ya habia dejado de prestar servicios para la empresa presuntamente
cesionaria con anterioridad a su despido y a la presentacién de la demanda judicial. Por el contrario, en
la sentencia recurrida, en idénticas circunstancias, se niega expresamente la existencia de accion porque
en ningun caso la cesion podia estar vigente en el momento de la presentacion de la demanda. Por ello la
Sala, oido el Ministerio Fiscal, entiende que la contradiccién resulta evidente pues se cumplen las exigencias
contenidas en el articulo 219 LRJS tal como han sido interpretadas por nuestra jurisprudencia, puesto que,
respecto de unos hechos, pretensiones y fundamentos sustancialmente iguales, las sentencias objeto de
comparacién han llegado a soluciones totalmente contrarias.

3.- No resulta obstaculo para la contradiccidon que en un caso -el de la sentencia recurrida- la contratacion
mercantil entre ambas empresas sea una contrata de prestacién de servicios; y, en la referencial, se
contemplase un supuesto de contrato a disposicion a través de una ETT; ya que, con fundamento en las
distintas relaciones interempresariales, las partes en cada supuesto suscribieron un contrato laboral para obra
o servicio determinado cuyas ejecuciones se llevaron a cabo en las instalaciones de INDRA. Tales diferentes
circunstancias que re refieren, como se ha visto exclusivamente a las relaciones entre las mercantiles
codemandadas, en nada influyen sobre la posible existencia de cesién y, lo que a los presentes efectos resulta
mas decisivo, sobre la accidn de los trabajadores para efectuar la reclamacion sobre la hipotética existencia
de trafico ilicito de trabajadores.

Tampoco resulta obstaculo para la apreciacién de la contradiccién el que, en el caso de la sentencia
recurrida, conste expresamente que, con anterioridad a las extinciones de las relaciones mercantil y laboral, la
actora hubiera planteado la oportuna papeleta de conciliacién ante el servicio administrativo correspondiente,
mientras que tal dato no consta en la referencial. Esta diferencia refuerza la existencia de contradiccién dado
que el resultado de las dos sentencias es tan patente que se hubiera producido adn en el caso de que ese hecho
estuviera presente en la de contraste. Existe, respecto de este dato concreto contradiccién a fortiori dado que
la sentencia recurrida niega la existencia de accion a pesar de haberse iniciado el itinerario preprocesal de la
reclamacién, mientras que la referencial la niega aun sin ese dato.

TERCERO.- 1.- La exigencia combinada de que la cesion ilegal esté viva en el momento en el que la accion se
ejercita ha sido una constante en nuestra jurisprudencia. En efecto, desde antiguo hemos venido sefialando
que el tenor del articulo 43.3 ET obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el precepto reconoce
al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que precisa la norma, ha de ejercitarse
necesariamente "mientras subsista la cesién"’, de modo que, concluida la cesion, no cabe el ejercicio de esa
accion de fijeza, aunque aquella haya sido ilegal". ( SSTS de 8 de julio de 2003, Rec. 2885/2002 y de 12 de
febrero de 2008, rec. 61/2007 , entre otras). Sin embargo, también ha sido una constante jurisprudencial que
hayamos afirmado que cuando el despido se produce mientras subsiste la cesién, pueda el trabajador al
accionar frente a aquel, alegar la ilegalidad de la cesién para conseguir la condena solidaria de las empresas
cedente y cesionaria a responder de las consecuencias del despido; ni tampoco para que en el proceso
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de despido deban extraerse las consecuencias inherentes a esa clase de cesidn, siempre que ésta quede
acreditada en juicio, pues la aplicacion del art. 43 ET requiere, como requisito 'sine qua non', que haya quedado
establecido el hecho que suponga el préstamo o cesién del trabajador por una empresa a otra (ademas de
las citadas, SSTS de 14 de octubre de 2009, rec. 217/2009 y de 19 de octubre de 2012, rec. 4409/2011, entre
otras).

2.- Admitida, por tanto, que a las demandas por despido puede acumularse la que se refiere a la cesién ilegal
cuando ésta Ultima situacion estaba viva en el momento de producirse la unilateral rescision de la relacién
laboral, nuestra STS de 7 de mayo de 2010 (rec. 3347/2009 ) se enfrenté -ante una reclamacién por cesién
ilegal aisladamente considerada- con el problema derivado del hecho de que la cesién estaba vigente en el
momento de producirse lademanda, pero ya no en el acto de la celebracién del juicio. Ante esa realidad factica,
con apoyo en diversas sentencias de la Sala Primera establecimos la siguiente doctrina:

a) reiterar la doctrina tradicional de la Sala en el sentido de reafirmar que el tenor del articulo 43.3 del Estatuto
de los Trabajadores obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el precepto reconoce al trabajador
ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que precisa la norma, ha de ejercitarse necesariamente
"mientras subsista la cesién. De modo que, concluida la cesién, no cabe el ejercicio de esa accidn de fijeza,
aunqgue aquella haya sido ilegal".

b) matizar la anterior doctrina para afirmar que el momento en que ha de entenderse como determinante para
analizar la posible existencia de una cesién ilegal de trabajadores y la pervivencia de la situacion que puede
dar origen a tal situacion encuadrable en el articulo 43.2 ET no es el momento del juicio oral u otro anterior
o posterior, sino el de la demanda interpuesta en el Juzgado de lo Social, pues en ese momento, tal y como
disponen los articulos 410, 411 y 413.1 LEC cuando se producen los efectos de la litispendencia.

Y al respecto razonaba la citada sentencia que «si es el momento en que procesalmente se ejercita de forma
habil la pretensién a través de la demanda en el que se produce la litispendencia - art. 411 LEC - de ello se
desprende que no se ha producido la pérdida sobrevenida de objeto a que se refiere el articulo 22 de la misma
norma cuando hay alteraciones posteriores, como ocurrié en el caso presente, puesto que, segun se dice en el
nimero 1 de aquél precepto, no cabe "que se tengan en cuenta en la sentencia las innovaciones que, después
de iniciado el juicio introduzcan las partes o terceros en el estado de las cosas". Lo que equivale a que, fijados
los términos de la litis en el momento de la demanda, ha de analizarse si en ese momento concurren los
elementos de hecho que conducirian a la declaracién de la existencia de tal cesién ilegal, de la que habra de
desprenderse también la pretension de fijeza que se postula por los demandantes, en este caso a ser fijos en la
empresa cesionaria, como consecuencia de esa situacion de cesién ilegal, cuya realidad corresponde analizar
desde el momento en que se pide, teniendo en cuenta también que el articulo 43.2 ET dice que se entiende
gue concurre esa cesion ilegal cuando se produzca alguna de las circunstancias previstas en el precepto, de
lo que no cabe desprende que esa situacion descrita en presente de indicativo, que ha de referirse al momento
en que se ejercita la accién, haya de tener una proyeccion de futuro suficiente como para alcanzar el acto de
juicio oral o el momento en que se dicta la sentencia».

3.- Aplicando la anterior doctrina, nuestra sentencia de 29 de octubre de 2012, rec. 4005/2011, respecto de la
cuestion relativa a la determinacidn de la fecha en que deben subsistir los servicios para la supuesta empresa
cesionaria respecto de la incoacién de actuaciones encaminadas a la declaracion de cesion de cesion ilegal,
plantedandose la disyuntiva entre el momento de presentacion de la demanda o el de la papeleta de conciliacion,
entendié que la cuestién habia sido resuelta por la sentencia anteriormente citada de 7 de mayo de 2010 y
aplicando su doctrina -que transcribe- acabé determinando que el momento en el que la cesidn debia estar
viva era el de la presentacion de la demanda. Obsérvese que, al igual que ocurria en la sentencia de 7 de mayo
de 2010, la que ahora se examina contemplaba un supuesto de reclamacién de fijeza por cesion ilegal sin que
estuviera el despido de la reclamante. En la STS de 28 de junio de 2016 (Rcud. 160/2015) se analiz6 la misma
problematica pero no se pudo entrar por ausencia de necesaria contradiccion.

CUARTO.- 1.- De lo expuesto hasta el momento se desprende que la exigencia de que la cesién ilegal esté
presente en el momento de la presentacion de la demanda es una exigencia jurisprudencial que se proyecta
sobre los casos en los que la pretension del trabajador se dirige a la reclamacion de su situacién de fijeza,
tal como prevé el articulo 43.2 ET . Sin embargo, tal doctrina no puede proyectarse, directamente, sobre los
supuestos en los que, constante la cesidn, se produce el despido del trabajador lo que provoca una demanda
judicial en la que se acumula la relacién contra el despido y la declaracion de existencia de cesidn ilegal
para que ésta Ultima tenga las consecuencias pertinentes sobre las consecuencias de la unilateral decisién
extintiva adoptada por el empresario. En estos casos, dada la efectividad inmediata que tiene el despido
sobre la existencia de la relacién laboral que queda rota por efecto de aquella decisién extintiva, resultaria
materialmente imposible exigir que la cesién estuviese viva en el momento de la presentacion de la demanda,
pues la cesién habria finalizado con el despido. Por ello hemos mantenido de manera constante -como se
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anticipé- que cuando el despido se produce mientras subsiste la cesion, pueda el trabajador al accionar frente
a aquel, alegar la ilegalidad de la cesidn para conseguir la condena solidaria de las empresas cedente y
cesionaria a responder de las consecuencias del despido ( SSTS de 8 de julio de 2003, Rec. 2885/2002, de
12 de febrero de 2008, rec. 61/2007, de 14 de octubre de 2009, rec. 217/2009 y de 19 de octubre de 2012,
rec. 4409/2011, entre muchas otras).

2.- La aplicacién de cuanto se lleva sefialado al supuesto que examinamos lleva a la conclusién de que la
doctrina correcta se encuentra en la sentencia de contraste que admitié el examen de la accién de cesién
ilegal en el supuesto -coincidente en ambas sentencias comparadas, en el que la extincién del contrato de
produce como consecuencia de la extincién de la relacidon mercantil que la empresa presuntamente cesionaria
comunica a la presuntamente cedente y en el que la reclamacion por despido se produce, obviamente, cuando
ya aquella relacién mercantil ha cesado y el trabajador ha dejado de estar sometido al presunto trafico ilegal
que denuncia. Para ello, resulta irrelevante que la extincion del contrato laboral se haya producido en ambos
casos dias después de la extincidn del contrato mercantil que daba soporte a la presunta situacion de cesién,
pues en el escaso tiempo transcurrido ninguno de los trabajadores estuvo prestando servicios para ninguna
otra empresa.

Cabe concluir entonces que la sentencia recurrida infringié los preceptos denunciados en el recurso ( articulo
43 ET) al no llevar a cabo un pronunciamiento de fondo sobre la existencia o no de cesién ilegal del trabajador
demandante desde la empresa NOVA NOTIO a la codemandada INDRA como elemento integrador de la propia
decisién de fondo y de las consecuencias que derivarian al respecto de la declaracion correspondiente a la
calificacién del despido. Y ello con independencia de las conclusiones a las que se llegasen tanto sobre la
existencia de tal fendmeno de interposicién de empleadores, como sobre la calificacion que debiera otorgarse
a la decision extintiva; lo decisivo y determinante, en este caso, el actor habia interpuesto, con anterioridad a
la extincion de su contrato y de la relacién mercantil entre las empresas codemandadas la oportuna papeleta
de conciliacién, previa a la via judicial, para que se declarase la existencia de cesién ilegal; acto preprocesal
que, como es sabido, constituye exigencia insoslayable para la admisién de la demanda judicial.

3.- Procede, oido el Ministerio Fiscal, la estimacién del recurso con los efectos que en el mismo se piden
de devolucién de los autos a la sala de procedencia para que, con libertad de criterio, resuelva el recurso de
suplicacién formulado por la parte actora resolviendo sobre la pretensién relativa a la cesién ilegal sobre el
resto de cuestiones que en el mismo se plantearon. Sin que proceda la imposicién de costas.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.- Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por D. Erasmo , representado y
asistido por el letrado D. Pedro Marti Garcia. 2.- Casar y anular la sentencia dictada el 20 de julio de 2015 por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacién nim. 107/2015, que
resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 22 de Madrid, de fecha 6 de octubre de
2014, recaida en autos nim. 7/2014, seguidos a instancia de D. Erasmo , contra Nova Notio SL; Indra Sistemas
SA; FOGASA y el Ministerio Fiscal, sobre Despido. 3.- Devolver las actuaciones a la sala de procedencia para
que, con libertad de criterio, resuelva todas las cuestiones planteadas en el recurso de suplicacién, teniendo en
cuenta que deberd pronunciarse sobre la cesion ilegal invocada por la recurrente. 4.- No efectuar declaracién
alguna sobre costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Angel Blasco Pellicer hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Letrado/a de la Administracién de Justicia de la misma, certifico.



