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Procedimiento Recurso de Suplicacion 1225/2022 Secc. 2

ORIGEN: Juzgado de lo Social n°® 39 de Madrid Despidos / Ceses en general 693/2021
Materia: Despido

RECURRENTE: D./Diia. Luisa

RECURRIDO: OMNITEL COMUNICACIONES, SL y otros 5

limos/as. Sres/as.

D./Diia. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN

D./Diia. VIRGINIA GARCIA ALARCON

D./Diia. RAFAEL ANTONIO LOPEZ PARADA

En Madrid, a 07/06/2023, habiendo visto las presentes actuaciones esta Seccién de la Sala de lo Social de
este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los/as Ilmos/as. Sres/as. citados al margen de acuerdo con
lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién espariola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado el siguiente

AUTO

En el procedimiento nimero Recurso de Suplicacién 1225/2022, seguidos a instancia de D./Diia. Luisa contra
MICROSOFT IBERICA SRL, FOGASA, OMNITEL COMUNICACIONES, SL, INDI MARKERERS SL y LEADMARKET
S.L., en materia de Despido y siendo Magistrado-Ponente el/la llmo/a. Sr/a. D./Diia. RAFAEL ANTONIO LOPEZ
PARADA, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO.- D2 Luisa present6 el 14 de junio de 2021 demanda contra Microsoft Ibérica S.L. y Leadmarket
S.L. solicitando la declaracién de nulidad o subsidiariamente de improcedencia de su despido. El fundamento
de la demanda es que la trabajadora, tras haber realizado practicas profesionales en Microsoft Ibérica desde
septiembre de 2010 a junio de 2011, fue puesta a disposicidon de Microsoft Ibérica S.L. sucesivamente por
tres empresas, Omnitel Comunicaciones S.L. (entre el 24 de agosto de 2011 y el 24 de enero de 2012, asi
como entre el 21 de julio de 2014 y el 23 de diciembre de 2014), Indi Marketers S.L. (entre el 4 de marzo de
2015y el 31 de mayo de 2017) y Leadmarket S.L. (desde el 1 de agosto de 2017 y hasta su despido). Durante
la dltima contratacién trabajé en el departamento de Original Equipment Manufacturer (OEM) de Microsoft,
desempefiando labores de marketing para dar soporte a cuentas-partners de Microsoft. Por tal razén sostiene

.
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que deberia haber percibido el mismo salario que si hubiera sido contratada directamente por Microsoft Ibérica
S.L.

Dice también que tras haberse quedado embarazada, en septiembre de 2020 sus dos superiores en Microsoft,
D2 Valentina y D. lldefonso, le comunicaron que no podia continuar en su puesto de trabajo por falta de
presupuesto. La trabajadora inici6é una situacién de incapacidad temporal y el 8 de diciembre de 2020 nacié
su hija, iniciando descanso por nacimiento y cuidado de menor, unido posteriormente a permiso por lactancia
y disfrute de las vacaciones anuales. Cuando debia reincorporarse a su puesto de trabajo, el dia 29 de abril
de 2021, el administrador de su empresa empleadora, Leadmarket S.L., le remité una carta comunicandole la
extincion de su contrato por causas objetivas con efectos del 27 de abril de 2021, aduciendo como causa de
la extincién una disminucion de la demanda por la “caida” de proyectos que estaban previstos.

La trabajadora pide que se declare la nulidad de su despido (o subsidiariamente la improcedencia),
condenando solidariamente a Leadmarket S.L. y Microsoft Ibérica S.L. a las consecuencias de esa declaracién,
asi como al pago de una indemnizacién de 110.000 euros por vulneracion de sus derechos fundamentales.
También reclama la liquidacién de salario pendiente de pago por valor de 1.100 euros.

SEGUNDO.- La demanda fue turnada al Juzgado de lo Social nimero 39 de Madrid, tramitandose bajo el
numero de autos 693/2021, siendo resuelta por sentencia de 30 de noviembre de 2021. La sentencia del
Juzgado de lo Social considera que no estamos ante una puesta de disposicion de trabajadores, sino ante una
contrata de servicios entre empresas, por lo cual absuelve a Microsoft Ibérica S.L. y expresamente desestima
también la pretension de que el salario de la trabajadora hubiera de ser el que habria tenido de ser contratada
directamente por Microsoft Ibérica S.L.

En cuanto a Leadmarket S.L., la sentencia considera que aunque la decisién de despedir se debié a la falta
de presupuesto y no al embarazo y posterior maternidad de la trabajadora, las causas de la extincién objetiva
explicadas en la carta de despido eran “genéricas, vagas e insuficientes” y que por tanto el despido es ilegal,
debiendo declararse nulo por disponerlo asi la Ley espafola al haberse producido ese despido en el periodo
posterior a la baja por nacimiento y cuidado de menor. Al haber apreciado que la causareal de la extincién de la
contrata es ajena a una discriminacion por la maternidad desestima la pretensién indemnizatoria. Finalmente
condena a Leadmarket S.L. a abonar a la trabajadora salarios pendientes de pago por la parte proporcional del
ultimo mes de trabajo y vacaciones devengadas y no disfrutadas.

TERCERO.- La sentencia del Juzgado de lo Social ha sido recurrida en suplicacién ante esta Sala por el letrado
D. Daniel Alvarez de Blas en nombre y representacion de D2 Luisa. En el recurso se alega que la situacion de la
trabajadora en Leadmarket S.L. era una puesta a disposicién de sus servicios laborales a Microsoft Ibérica S.L.
y por tanto esta empresa debe ser condenada solidariamente a las consecuencias del despido declarado nulo,
incluida lareadmisién en su puesto de trabajo y ademas el salario debe ser el mismo que percibiria en el caso de
haber sido contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L. También alega que la aplicacién de las normas
legales sobre nulidad del despido en caso de trabajadoras embarazadas o de personas trabajadoras que se
hayan reincorporado tras un permiso de maternidad debe conducir al reconocimiento de una indemnizacién
por vulneraciéon de derechos fundamentales, a cuyo pago deberian haber sido condenadas solidariamente
Leadmarket S.L. y Microsoft Ibérica S.L.

CUARTO.- Para resolver el recurso es preciso interpretar y aplicar:

a) La Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal;

b) La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la
Directiva 89/391/CEE) y la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion.

De conformidad con el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea puede pronunciarse, con caracter prejudicial sobre la validez e interpretacién de los
actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la Unién y los érganos jurisdiccionales de los
Estados miembros pueden pedir, mediante cuestion prejudicial, al Tribunal que se pronuncie en tal sentido, si
estiman necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fallo.

Esta Sala, conforme al articulo 4 bis de la Ley Organica del Poder Judicial, acordé suspender la tramitacion del
procedimiento y dar audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun e improrrogable
de diez dias alegasen lo que a su derecho conviniera sobre la pertinencia de plantear cuestion prejudicial ante
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el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ambas partes formularon alegaciones, mientras que el Ministerio
Fiscal entendié que, por tratarse de cuestiones fuera de su ambito de actuacion, no procedia emitir informe.

QUINTO.- El 12 de abril de 2023 esta Sala dict6 auto suspendiendo la tramitacién del recurso de suplicacién
ndmero 1225/2022 para elevar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea una cuestién prejudicial, el cual fue
notificado a las partes. Contra el indicado auto ha interpuesto recurso de reposicion Microsoft Ibérica SRL,
habiéndose dado traslado del mismo a las demas partes, resultando que han presentado alegaciones sobre
el recurso tanto D2. Luisa como el Ministerio Fiscal.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO - El articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea dispone que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea es competente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la interpretacion
del Tratado y sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u
organismos de la Unién. Cuando se plantee una cuestiéon de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decisién al respecto para poder emitir su fallo.

El articulo 4 bis, nimero 2, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial dice que “cuando los Tribunales decidan
plantear una cuestién prejudicial europea lo haran de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes”.

SEGUNDO.- En el presente supuesto es preciso para resolver el litigio determinar la correcta interpretacion y
aplicacion al caso de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal y de las Directivas 92/85/CEE del Consejo,
de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) y 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006 , 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 providencia dictada por la Sala fij6 con caracter preliminar una serie de cuestiones que entendia que debian
plantearse al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y las sometio a las alegaciones de las partes. Obviamente
la providencia que pide alegaciones a las partes sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial contiene un
listado de preguntas que ha de considerarse provisorio, a la espera de la alegaciones de las partes, puesto que
el trdmite de alegaciones no es una mera formalidad, sino que es un trdmite Gtil, en el que las partes plantean
alegaciones y en virtud de las mismas la Sala puede, frente a su primera idea, considerar que no es preciso
plantear la cuestion prejudicial o, de ser precisa, que la formulacién de las concretas cuestiones debe ser
diferente a la inicialmente propuesta. Este 6rgano judicial tiene la facultad de plantear la cuestion prejudicial
y es plenamente competente para fijar su contenido en la medida en que entienda que las respuestas a las
cuestiones que plantee son necesarias para dictar su propia resolucién.

Una vez dictado el auto de la Sala acordando el planteamiento de la cuestion prejudicial, Microsoft Ibérica
recurre en reposicion con el Unico objeto de que se corrijan y precisen determinados hechos del caso
contenidos en el auto, lo que la Sala debe analizar y resolver con el objeto de que el planteamiento de la cuestién
tenga el mayor rigor procesal posible.

TERCERO.- Las correcciones y precisiones que se solicitan en los hechos del caso no se explicitan, sino
que se recoge un cuadro comparativo entre los hechos contenidos en el auto de esta Sala y los que
contiene la sentencia de instancia recurrida en suplicacién. La mera comparacion no implica contradiccion
necesariamente, porque la sentencia del Juzgado contenia declaraciones facticas tanto en la relacion de
hechos probados como en los fundamentos de Derecho (como claramente observa también la parte que
recurre en reposicién) y por otra parte dentro de los hechos probados incluia valoraciones juridicas que
no tenian lugar, de manera que, como se expresa en el auto, la Sala opt6é por hacer una recapitulacion de
los mismos, suprimiendo, alli donde se encontraban, las valoraciones juridicas predeterminantes del fallo.
Lo relevante para resolver entonces son aquellos puntos en que pueda haber contradiccion, puesto que la
Sala debe atenerse a lo declarado probado en la instancia, intentando recoger del texto de la sentencia los
hechos concretos que considera probados. No es relevante la distinta redaccion en tanto en cuanto no haya
contradiccién o se haya limitado a suprimir lo que constituyen valoraciones juridicas predeterminantes del
fallo.

Dado que larecurrente no elabora ni numera las correcciones que pretende, nos atenemos a aquellos recuadros
de su recurso donde hace “comentarios”:
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En el recuadro cuarto hace tres comentarios. El primero no aporta ningtn hecho ni diferencia significativa con
el auto de la Sala. El segundo se refiere a que no habia trabajadores de Microsoft desarrollando esas mismas
funciones, ya que se llevaban a cabo mediante contratas. Se trata de un hecho negativo y por tanto a priori
innecesario, sin que aparezca prima facie como relevante para calificar si el contrato constituye una puesta a
disposicion, pero no existe inconveniente alguno en afadirlo. En cuanto al tercer epigrafe carece de referencia
en la sentencia de instancia y parece obedecer a una redaccién propia del recurrente, de caracter valorativo y
por tanto rechazable como contenido factico.

En el recuadro quinto se precisa que la atencién a los clientes no se realizaba telefénicamente, sino “en remoto”.
Lo cierto es que la sentencia nada dice al respecto, de manera que no es posible determinar si la atencién
a los clientes se hacia por teléfono, correo electrénico u otra via electrénica de comunicacién a distancia,
sin que tampoco resulte un dato prima facie relevante para calificar el contrato, pero en todo caso se corrige
sustituyendo la mencién a la atencién telefonica por atencion a distancia o en remoto, sin especificar los
concretos medios de comunicacion usados.

’

En el recuadro séptimo se quiere precisar que al principio la trabajadora prestaba el servicio con un ordenador
propiedad de Leadmarket hasta que Microsoft le facilité uno de su propiedad. No consta en la sentencia de
instancia la propiedad de aquel primer ordenador, si era de Leadmarket o de la trabajadora o de quién, por lo
que este punto no se puede adicionar, salvo en lo referido a la precision de que al principio el ordenador que
utilizaba no era propiedad de Microsoft.

En el recuadro octavo se quiere corregir de nuevo lo relativo a la atencion telefénica para decir que era atencion
en remoto, debiendo reproducirse lo ya dicho. En cuanto a que la v utilizada delante de la cuenta de correo
electréonico del dominio microsoft.com identificase a la trabajadora como personal externo ello no resulta de
la sentencia y no puede afiadirse.

En el recuadro noveno se dice que la trabajadora no “reportaba” a los responsables del correspondiente
departamento de Microsoft sino a D. Casio, administrador de Leadmarket. El problema parece encontrase en
el uso del verbo “reportar”, lo que requiere un cierto analisis. El uso del verbo reportar de esa manera es ajeno
a la lengua espafiola, no esta admitido por la Real Academia de la Lengua y obedece a un anglicismo, porque
es la traduccién literal de “report to..", que tiene el sentido de informar y responder ante alguien. Dentro del
lenguaje de organizacién empresarial se ha extendido el uso también en castellano como forma de designar
a la persona que es responsable jerdrquica de otra, de manera que el inferior jerarquico “reporta a”, esto es,
“responde ante”, el superior. El significado por tanto se limita a una subordinacién jerarquica formal dentro
de un esquema grafico de organizacién empresarial que carece de todo valor juridico e incluso factico. No
tiene valor juridico porque dentro de una organizacion empresarial la sumisién de unas personas a otras es de
naturaleza contractual y la obligacién de obediencia caracteristica del contrato de trabajo deriva del ejercicio
por la empresa de su poder de direccidén, que es el que debe definir las competencias concretas de cada
puesto, de manera que una genérica subordinacién sin mayor especificaciones a aquellos que representan
a la empresa o a los que ha atribuido funciones de mando no es mas que una manifestacion del deber de
obediencia implicito en el contrato de trabajo. Y no tiene valor factico porque el término en si mismo no aporta
informacion sobre las concretas funciones desempefiadas realmente por las personas implicadas y su forma
de interaccionar en la practica. Decir que el administrador de la empresa contratante de la trabajadora puede
recibir informacion sobre su conducta y exigirle responsabilidades no es sino reproducir lo que el articulo 15 de
la Ley 14/1994, de empresas de trabajo temporal, ya dice, sin que ello desmienta la existencia de una cesion de
trabajadores: El ejercicio de la facultad disciplinaria atribuida por el articulo 58 del Estatuto de los Trabajadores
al empleador corresponde a la empresa de trabajo temporal y ello no es contradictorio con que “cuando los
trabajadores desarrollen tareas en el dmbito de la empresa usuaria... las facultades de direccion y control de
la actividad laboral seran ejercidas por aquélla”. Lo que ocurre es que si la empresa usuaria considera que por
parte del trabajador se ha producido un incumplimiento contractual no puede ejercer directamente la facultad
disciplinaria, sino que su facultad se limita a ponerlo en conocimiento de la empresa de trabajo temporal a fin
de que por ésta, si asi lo estima, se adopten las medidas sancionadoras correspondientes. Por ello decimos
que el uso del verbo reportar, en el sentido utilizado en la fraseologia propia de las teorias organizacionales,
no aporta contenido factico ni informacion sobre las concretas funciones desempefiadas realmente por las
personas implicadas y su forma de interaccionar en la realidad, ya que puede ocurrir que el superior jerarquico
se limite a ejercer su poder de exigir responsabilidades en base a solicitudes o informaciones recibidas y sin
que ello suponga una implicacion cotidiana en el seguimiento, control y direccién de la actividad laboral, que
puede corresponder a la empresa usuaria en los supuestos de puesta a disposicidn. Por tanto ha sido un error
que la Sala utilizara en el auto recurrido dicho término y por ello se suprime y no se utiliza en la redaccién
final de la cuestion.
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Quiza lo mas relevante del recuadro noveno es que pretende incorporarse, a partir de la sentencia de instancia,
el que “la ejecucion del trabajo se realizaba bajo la supervision y direccién del Administrador de LEADMARKET
(D. Casio), no de Microsoft”. Esa aseveracion carece de valor factico y es una valoracion juridica, que aparece
en los fundamentos de Derecho. Determinar si el control y direccién de la actividad laboral se ejercia por una u
otra empresa es, precisamente, la cuestion juridica que se plantea y no puede resolverse en base a terminologia
abstracta y genérica predeterminante de su solucion. Palabras como “reportar”, “supervisar” o “dirigir” son
meras construcciones lingiiisticas hueras de contenido y, por tanto, meras apariencias, si no se anudan a
hechos y datos especificos sobre las concretas conductas y actos en que se manifiestan, que es lo que la
Sala ha extraido del texto de la sentencia de instancia como hechos probados, suprimiendo las valoraciones
predeterminantes del fallo. Por tanto no se pueden incorporar tales términos como si fueran hechos probados
si no se precisa su significado concreto por referencia a los actos y conductas de las personas implicadas.
Y lo cierto es que la sentencia de instancia solamente concreta las funciones de D. Casio en relacion con la
trabajadora en el sentido que se expresa en el texto de nuestra cuestion y que por tanto se mantiene.

En el recuadro décimo tercero se hacen precisiones sobre el razonamiento de la sentencia del Juzgado de lo
Social. Todo esto es irrelevante, porque una vez fijados los hechos del caso el desarrollo del razonamiento
juridico de la sentencia del Juzgado no juega ningun papel en las cuestiones que se elevan al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Estas cuestiones tienen que ver con los hechos del caso y la normativa aplicable
que se expresa. La decisién sobre las cuestiones corresponde al Tribunal de Justicia y no al Juzgado de lo
Social ni tampoco a esta Sala. En todo caso el razonamiento de la sentencia de instancia esta resumido en
los antecedentes pero se encuentra formando parte de los autos que se elevan al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, de manera que puede ser examinada en todos sus detalles y su total literalidad si lo entiende
preciso para resolver.

En relacién con el recuadro décimo cuarto solamente cabe decir que las correcciones aqui admitidas se
incorporan al auto en todos los puntos donde se hace referencia a las mismas.

Finalmente y en cuanto a la supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva que se denuncia,
en cuanto se habrian modificado por la Sala en el planteamiento de la cuestidn los hechos probados de
la sentencia de instancia, lo cierto es que tal modificacién no se ha producido y solamente en los puntos
concretos donde se puede observar alguna contradiccion u omision se ha corregido en aras al rigor, pese
a que su relevancia, a juicio de la Sala, es minima o inexistente. Es obvio que la sentencia de instancia
ha hecho una valoracion juridica sobre el control de la actividad laboral en el caso que nos ocupa y que
precisamente esa valoracion juridica es la que se cuestiona en el recurso y se somete al Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, puesto que no puede admitirse la pretensién de convertir las valoraciones juridicas en
hechos predeterminantes aprioristicamente de la aplicacién del Derecho.

A la vista de todo lo cual,

LA SALA ACUERDA

Estimar parcialmente el recurso de reposicién interpuesto por MICROSOFT IBERICA SRL contra el auto de esta
Sala de 12 de abril de 2023, corrigiendo los hechos del procedimiento consignados en la cuestion prejudicial en
los términos antes expuestos. Con dicha correccién se mantiene la suspension de la tramitacion del recurso
de suplicacion niumero 1225/2022 para elevar al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea la siguiente cuestion
prejudicial:

PETICION DE CUESTION PREJUDICIAL QUE ELEVA LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MADRID, SECC 22, ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

I. HECHOS DEL PROCEDIMIENTO.

D2 Luisa realizé practicas profesionales en Microsoft Ibérica desde septiembre de 2010 a junio de 2011.
Posteriormente fue contratada sucesivamente por tres empresas, Omnitel Comunicaciones S.L. (entre el 24
de agosto de 2011 y el 24 de enero de 2012, asi como entre el 21 de julio de 2014 y el 23 de diciembre de
2014), Indi Marketers S.L. (entre el 4 de marzo de 2015y el 31 de mayo de 2017) y Leadmarket S.L. (desde el 1
de agosto de 2017 hasta su despido en abril de 2021). Estas empresas tenian contratados distintos servicios
con Microsoft Ibérica S.L. y D? Luisa trabajé adscrita a la realizacién de la prestacion contratada entre esas
empresas y Microsoft Ibérica S.L.

Con Omnitel Comunicaciones S.L. celebré tres contratos consecutivos de interinidad durante los cuales
desempend las funciones de Customer Partner Experience de Microsoft.
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Con Indi Marketers S.L. la trabajadora realizdé funciones de marketing para las campafias de ‘Datamining
Breath Microsoft' y ‘Telemarketing Azure partner Microsoft’. Durante dicho contrato desempefié funciones de
mantenimiento y limpieza de bases de datos, trabajando en remoto y en el horario elegido por ella, acudiendo
a las oficinas de Microsoft una vez por semana.

Durante el tiempo en que estuvo contratada por Leadmarket S.L. la demandante trabajé como consultor/
comercial titulado superior para el departamento de Original Equipment Manufacturer (OEM) de Microsoft,
desempefiando labores de marketing para dar soporte a cuentas-partners de Microsoft. No habia trabajadores
de Microsoft desarrollando esas mismas funciones, que se realizaban exclusivamente a través de contratas
externas. La prestacién de servicios contratada tenia las siguientes caracteristicas:

a) La trabajadora estaba contratada laboralmente por Leadmarket S.L., que a su vez tenia una contrata con
Microsoft Ibérica S.L. para prestar el servicio de atencion a distancia o en remoto a clientes OEM, servicio que
era desempenado por la trabajadora;

b) La trabajadora prestaba servicios a distancia desde su domicilio, si bien acudia a las dependencias de
Microsoft Ibérica S.L. una vez por semana, a cuyos efectos tenia una tarjeta de acceso de personal externo
proporcionada por Microsoft Ibérica S.L,;

c) Para la prestacion de servicios utilizaba un ordenador facilitado por Microsoft Ibérica S.L. que esta empresa
le entregd para su uso por razones de seguridad informatica, si bien al principio utilizaba otro ordenador que
no era de Microsoft;

d) El servicio consistia en atencién a distancia o en remoto a clientes de productos OEM de Microsoft,
contactaba directamente con los clientes y disponia de una cuenta de correo electrénico de microsoft.com,
sin que ningun otro trabajador de Microsoft Ibérica S.L. realizase también ese servicio;

e) En todo lo relativo a la ejecuciéon del servicio contactaba frecuentemente con los responsables del
correspondiente departamento de Microsoft (D. lldefonso y D2 Valentina);

f) Ademas informaba mensualmente al administrador de Leadmarket, D. Casio, que era quien organizaba sus
vacaciones, permisos, jornada y horario y lo comunicaba a Microsoft Ibérica S.L. Esta persona de Leadmarket
fue también la que le proporcioné formacién.

La trabajadora se quedd embarazada en el afio 2020. Cuando estaba en el séptimo mes de ese embarazo
Microsoft comunicé a Leadmarket que el contrato finalizaria el 30 de septiembre de 2020 y no se prorrogaria
por razones presupuestarias. El 22 de septiembre de 2020 la trabajadora inicio una situacion de incapacidad
temporal y el 8 de diciembre de 2020 nacié su hija, iniciando descanso por nacimiento y cuidado de menor,
unido posteriormente a permiso por lactancia y disfrute de las vacaciones anuales, todo ello hasta el 29 de
marzo de 2021. Cuando debia reincorporarse a su trabajo, el mismo dia 29 de abril de 2021, recibié una carta del
administrador de Leadmarket S.L. en la que le comunicaba la extincién de su contrato de trabajo con efectos
del 27 de abril de 2021, alegando causas objetivas, aduciendo en concreto como causa de la extincion una
disminucion de la demanda por la “caida” de proyectos que estaban previstos, no teniendo la empresa ningun
servicio donde poder ubicarla.

La trabajadora pide en su demanda que se declare la nulidad de su despido (o subsidiariamente la
improcedencia), condenando solidariamente a Leadmarket S.L. y Microsoft Ibérica S.L. a las consecuencias
de esa declaracién. También pide una indemnizacién de 110.000 euros por vulneraciéon de sus derechos
fundamentales (discriminacion por razén de sexo). Igualmente reclama la liquidacién de salario pendiente de
pago por valor de 1.100 euros.

La sentencia del Juzgado de lo Social numero 39 de Madrid de 30 de noviembre de 2021 considera que no
estamos ante una puesta de disposicién de trabajadores por cuanto era Leadmarket la que organizaba la
jornaday horario de la demandante, le abonaba las néminas, le proporcioné formacion, autorizaba permisos o
vacaciones, y gestiond sus bajas por maternidad. También considera que la causa por la que Microsoft Ibérica
puso fin a la contrata con Leadmarket fue la falta de presupuesto y no el embarazo y posterior maternidad
de la trabajadora. Por todo ello absuelve a Microsoft Ibérica S.L. en lo relativo al despido y la vulneracién de
derechos fundamentales y expresamente desestima la pretension de que el salario de la trabajadora hubiera
de ser el que habria tenido de ser contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L.

En cuanto a Leadmarket S.L., la sentencia considera que las causas de la extincion objetiva explicados en
la carta de despido eran “genéricas, vagas e insuficientes” y que por tanto el despido es ilegal, debiendo
declararse nulo por disponerlo asi la Ley espafiola al haberse producido ese despido en el periodo posterior a
la baja por nacimiento y cuidado de menor. Al haber apreciado que la causa real de la extincién de la contrata
es ajena a una discriminacion por la maternidad desestima la pretensién indemnizatoria. Finalmente condena
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a Leadmarket S.L. a abonar a la trabajadora salarios pendientes de pago por la parte proporcional del ultimo
mes de trabajo y vacaciones devengadas y no disfrutadas.

La sentencia del Juzgado de lo Social ha sido recurrida por D2 Luisa alegando que la situacidn de la trabajadora
en Leadmarket S.L. era una puesta a disposicion de sus servicios laborales a Microsoft Ibérica S.L. y por tanto
esta empresa debe ser condenada solidariamente a las consecuencias del despido, incluida la readmisién en
su puesto de trabajo. También sostiene que el salario debe ser el mismo que percibiria en el caso de haber
sido contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L. También alega que la aplicacion de las normas legales
sobre nulidad del despido en caso de trabajadoras embarazadas o de personas trabajadoras que se hayan
reincorporado tras un permiso de maternidad debe conducir al reconocimiento de una indemnizacién por
vulneracion de derechos fundamentales, a la que deberian haber sido condenadas solidariamente Microsoft
Ibérica S.L. y Leadmarket S.L.

1l. MARCO JURIDICO.
A) NORMATIVA ESPANOLA.

SOBRE EL CONCEPTO DE CESION O PUESTA A DISPOSICION DE TRABAJADORES, DE EMPRESA DE
TRABAJO TEMPORAL Y DE EMPRESA USUARIA.

El articulo 43.1 del Estatuto de los Trabajadores dispone que “la contratacion de trabajadores para cederlos
temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas en los términos que legalmente se establezcan”.

El articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores dice que existe cesion de trabajadores, entre otros casos,
cuando el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicion
de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria.

Elarticulo 1 delaLey 14/1994, de 1 dejunio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal, dice que “se
denomina empresa de trabajo temporal a aquella cuya actividad fundamental consiste en poner a disposicién
de otra empresa usuaria, con caracter temporal, trabajadores por ella contratados” y que “la contratacién de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos previstos en esta Ley”.

El articulo 2 de la Ley 14/1994 dice que “las personas fisicas o juridicas que pretendan realizar la actividad
constitutiva de empresa de trabajo temporal deberan obtener autorizacion administrativa previa”.

El articulo 2.2.a de la Ley 14/1994 dice que la empresa de trabajo temporal, para obtener la autorizacion, debe
“disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir las obligaciones que asume como empleador”.

El articulo 15 de la Ley 14/1994 dice que en el caso de los trabajadores puestos a disposicién de una empresa
usuaria, “las facultades de direccién y control de la actividad laboral seran ejercidas por aquélla durante el
tiempo de prestacion de servicios en su ambito”.

El articulo 12 de la Ley 14/1994 dice que “corresponde a la empresa de trabajo temporal el cumplimiento de las
obligaciones salariales y de Seguridad Social en relacién con los trabajadores contratados para ser puestos
a disposicién de la empresa usuaria”. También dice que la empresa de trabajo temporal “debera asegurarse
de que el trabajador, previamente a su puesta a disposicién de la empresa usuaria, posee la formacion tedrica
y practica en materia de prevencién de riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desempeniar”
y que “en caso contrario, debera facilitar dicha formacién al trabajador, con medios propios o concertados, y
durante el tiempo necesario”.

El articulo 28 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, dice que “la
empresa de trabajo temporal serd responsable del cumplimiento de las obligaciones en materia de formacién
y vigilancia de la salud”.

Por tanto, de acuerdo con la legislacion espafiola:

a) La cesion o puesta a disposicién de trabajadores es un negocio juridico que con caracter general solamente
se considera legal cuando la lleva a cabo una empresa de trabajo temporal;

b) Las empresas de trabajo temporal aparecen identificadas como tales porque deben contar con una
autorizacién administrativa previa para ejercer su actividad;

c) El contrato de cesidn o puesta a disposicidn de trabajadores se caracteriza porque la empresa de trabajo
temporal contrata al trabajador, abona su salario y le da de alta en la Seguridad Social, pero el trabajador se
encuentra bajo la direccion y control de la empresa usuaria;
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d) La empresa de trabajo temporal asume también la formacién del trabajador en materia de prevencién de
riesgos laborales y la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin que por tal razon deje de ser una cesién
o puesta a disposicién;

e) Por todo ello la empresa de trabajo temporal no es una empresa ficticia o inexistente, sino que debe tener
una estructura organizativa que le permita cumplir con sus obligaciones.

La existencia de una puesta a disposicién de trabajadores no realizada por una empresa de trabajo temporal
debidamente autorizada supone, ademas de posibles sanciones administrativas o incluso penales:

a) Que ambas empresas, cedente y cesionaria, responden solidariamente de las obligaciones contraidas con
los trabajadores y con la Seguridad Social (articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores).

b) El trabajador cedido se considera fijo y puede optar entre continuar como trabajador de la empresa cedente
o ser considerado trabajador de la empresa cesionaria, en la que sus derechos y obligaciones seran los que
correspondan a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la
antigiiedad se computa desde el inicio de la cesion ilegal (articulo 43.4 del Estatuto de los Trabajadores).

SOBRE EL TRABAJO A DISTANCIA Y EN REGIMEN DE TELETRABAJO

El trabajo a distancia estaba regulado, cuando se producen los hechos del caso, por el articulo 13 del Estatuto
de los Trabajadores, estando definido como “aquel en que la prestacién de la actividad laboral se realice
de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por este, de modo
alternativo a su desarrollo presencial en el centro de trabajo de la empresa”.

Esta regulacion fue posteriormente sustituida por el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo
a distancia, que después fue sustituido a su vez por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia, que
es la actualmente vigente. Aunque se trata de normas posteriores a los hechos, es ilustrativo sefialar que el
articulo 11 de ambas normas dice que “las personas que trabajan a distancia tendran derecho a la dotacién
y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de todos los medios, equipos y herramientas necesarios
para el desarrollo de la actividad”. Después el articulo 12 prohibe que el trabajo a distancia implique la asuncién
por parte de la persona trabajadora de gastos relacionados con los equipos, herramientas y medios vinculados
al desarrollo de su actividad laboral. Por tanto la dotacidn de medios técnicos para el trabajo a distancia debe
ser llevada a cabo por quien tenga la consideracion de empresario.

SOBRE LA CALIFICACION DEL DESPIDO COMO NULO EN EL CASO DE DISFRUTE DE LA PRESTACION POR
NACIMIENTO Y CUIDADO DEL MENOR

Los articulos 53 y 55 del Estatuto de los Trabajadores disponen que el despido (objetivo o disciplinario) tiene
que ser calificado como nulo, entre otros supuestos, en el caso de las trabajadoras embarazadas desde la fecha
de inicio del embarazo y también el de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al
finalizar el periodo de suspension del contrato por nacimiento y cuidado de menor, siempre que no hubieran
transcurrido mas de doce meses desde la fecha del nacimiento. No obstante no debe declararse el despido
nulo si el mismo se considera procedente por concurrir las causas que legalmente lo justifican, de manera
que “se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del
derecho a los permisos y excedencia sefialados”. Esta misma prevision de nulidad estd contemplada en los
articulos 108.2y 122.2 de la Ley de la Jurisdiccion Social, aunque en el texto de esta norma sigue refiriéndose a
los nueve meses posteriores al nacimiento en lugar de los doce meses que se introdujeron por el Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo.

El Tribunal Constitucional espafiol ha declarado que la nulidad del despido prevista en esas normas es una
garantia objetiva, establecida por el legislador para la proteccion de los derechos fundamentales y que debe
operar incluso cuando la empresa no conociese, en el momento de despedir, que la trabajadora estuviera
embarazada, sin que pueda exigirse de la trabajadora que acredite el conocimiento por la empresa de su
situacion (sentencias del Tribunal Constitucional 92/2008 y 124/2009). Dice el Tribunal Constitucional que el
legislador no ha establecido como exigencia para la declaracion de nulidad de los despidos no procedentes
efectuados durante el periodo de embarazo de una trabajadora la acreditacién del previo conocimiento del
embarazo por el empresario que despide, sino que la nulidad del despido tiene en estos casos un caracter
automatico, vinculado exclusivamente a la acreditacion del embarazo de la trabajadora, siempre que no se
considere el despido como procedente. También afiade que “la regulacion legal de la nulidad del despido
de las trabajadoras embarazadas constituye una institucion directamente vinculada con el derecho a la no
discriminacién por razén de sexo proclamado en el art. 14 de la Constitucién”.

Por otra parte el despido debe ser declarado igualmente nulo si se considera que tiene por moévil alguna de
las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se ha producido con violacién
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de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador. Para valorar si el moévil del despido ha sido
la discriminacién o la vulneracién de derechos fundamentales, el articulo 181.2 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccidon Social establece que si concurren indicios de que se ha producido violacion del derecho
fundamental o libertad publica, corresponde a la empresa demandada la aportacion de una justificacién
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

La calificacion del despido como nulo conlleva que se condene a la empresa “a la inmediata readmision del
trabajador con abono de los salarios dejados de percibir” (articulos 55.6 del Estatuto de los Trabajadoresy 113
de la Ley de la Jurisdiccion Social), sin que el empresario pueda optar por indemnizar a la persona trabajadora
en sustitucién de la readmisién en su puesto de trabajo.

B) NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA.

La Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008. relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal, dice en su articulo 1.1 que “se aplicara a los trabajadores
que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral con una empresa de trabajo temporal, y que se pongan
a disposicion de empresas usuarias a fin de trabajar de manera temporal bajo su control y direccién”

El articulo 3.1 de la Directiva dice que “a efectos de lo dispuesto en la presente Directiva, se entendera por:

a) «trabajador»: toda persona que, en el Estado miembro en cuestion, esté protegida como trabajador en el
marco de la legislacion nacional sobre empleo;

b) «empresa de trabajo temporal»: 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;

c) «trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal»: todo trabajador que celebre un contrato de trabajo
0 que establezca una relacién laboral con una empresa de trabajo temporal que le encomiende la misién de
trabajar temporalmente en una empresa usuaria bajo el control y direccién esta;

d) «empresa usuaria»: toda persona fisica o juridica para la cual y bajo el control y la direccién de la misma
trabaja temporalmente un trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal;

e) «mision»: el periodo durante el cual el trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal tiene
encomendada la misién de trabajar bajo la direccion y el control de la empresa usuaria;

f) «condiciones esenciales de trabajo y empleo»: las condiciones de trabajo y empleo establecidas por las
disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas, convenios colectivos y demas disposiciones
vinculantes de alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a: i) la duracién de la jornada, las
horas extraordinarias, las pausas, los periodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los
dias festivos, ii) la remuneracion.

El articulo 5.1 de la Directiva dice que “las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal durante su misién en una empresa usuaria seran, por lo menos,
las que les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para ocupar el
mismo puesto”. Después afiade que “a efectos de la aplicacién del parrafo primero, las normas vigentes en
la empresa usuaria relativas: a) a la proteccién de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y
de los nifios y jovenes; asi como b) a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones
adoptadas con vistas a combatir toda discriminacion basada en el sexo, la raza o el origen étnico, la religién
o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual, deberan respetarse, tal como establezcan las
disposiciones legislativas, reglamentarias, administrativas, los convenios colectivos y demas disposiciones
de alcance general”.

El articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo
16 de la Directiva 89/391/CEE) dice:

“Prohibicién de despido. Como garantia para las trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, del ejercicio de los
derechos de proteccién de su seguridad y salud reconocidos en el presente articulo, se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a que
se refiere el articulo 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso
de maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes
a su estado admitidos por las legislaciones y/o préacticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad
competente haya dado su acuerdo.
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2) Cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el articulo 2, durante el periodo contemplado en el
punto 1, el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras, a que se refiere
el articulo 2, contra las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud del punto 1.

El articulo 2 de la Directiva dice:
“Articulo 2
Definiciones. A efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con
arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales;

b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajador que haya dado a luz en el sentido de las legislaciones y/o
practicas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas
nacionales;

c) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabaja dora en periodo de lactancia en el sentido de
las legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas
legislaciones y/o practicas nacionales”.

El articulo 2.2 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, que dice que “a efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminacién
incluird:...c) el trato menos favorable a una mujer en relacién con el embarazo o el permiso por maternidad en
el sentido de la Directiva 92/85/CEE”

El articulo 14.1 de |la sefialada Directiva 2006/54/CE, que prohibe la discriminacion entre hombres y mujeres 'y
dice que “no se ejercera ninguna discriminacion directa ni indirecta por razén de sexo en los sectores publico
o privado, incluidos los organismos publicos, en relacién con:... c) las condiciones de empleo y de trabajo,
incluidas las de despido..”

Y el articulo 15 de la misma Directiva 2006/54/CE dice:

“Reintegracién tras un permiso de maternidad. La mujer en permiso de maternidad tendra derecho, una vez
finalizado el periodo de permiso, a reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y
condiciones que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de
trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia”.

Estas normas han de interpretarse en el contexto de:

a) El articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que prohibe toda discriminacién
y en particular la ejercida por razén de sexo.

b) El articulo 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que regula la igualdad entre
hombres y mujeres de la siguiente manera: “La igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en
todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide
el mantenimiento o la adopciéon de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos
representado”.

c) El articulo 30 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que regula la proteccién en
caso de despido injustificado de la siguiente manera: “Todo trabajador tiene derecho a proteccion en caso
de despido injustificado, de conformidad con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas
nacionales”.

IIl. PROBLEMAS DE INTERPRETACION Y APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION QUE SE SUSCITAN PARA
RESOLVER EL PRESENTE RECURSO DE SUPLICACION Y JUSTIFICAN LAS CUESTIONES PLANTEADAS.

1. El primer problema que se plantea en este caso es si resulta de aplicacién al mismo la Directiva 2008/104/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008. relativa al trabajo a través de empresas
de trabajo temporal.

En el Derecho Espaniol solamente se considera como empresa de trabajo temporal a aquélla que tiene como
actividad fundamental la puesta a disposicién de trabajadores y que para ello obtiene una autorizacién
administrativa especifica que le permite operar como empresa de trabajo temporal. En el caso de que cualquier
otra empresa que carezca de esa autorizacion realice, de forma habitual u ocasional, puestas a disposicién de
trabajadores, no es considerada como empresa de trabajo temporal, pero se trata de una actividad prohibida,
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que da lugar al derecho del trabajador a optar entre integrarse como personal laboral fijo en la empresa
usuaria o en la cedente, a la responsabilidad solidaria de ambas empresas por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social y a diferentes sanciones.

Sin embargo la Directiva 2008/104/CE define como empresa de trabajo temporal a 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. Parece por tanto que basta con que una empresa ponga a disposicion de otra a
un trabajador, aunque sea de forma ocasional, para que sea considerada por la Directiva 2008/104/CE como
una empresa de trabajo temporal, sin exigir, como hace el Derecho espafiol, que se trate de una empresa que
desarrolle como actividad fundamental la puesta a disposicion de trabajadores y que cuente para ello con una
autorizacién administrativa.

Por tanto lo primero que hemos de resolver es si la Directiva 2008/104/CE es aplicable a una empresa que
ponga a disposicién de otra a un trabajador, aunque lo haga sin ser reconocida por la legislacion interna como
empresa de trabajo temporal mediante una autorizacion administrativa. Esas son las primeras cuestiones que
se formulan.

2. Si la Directiva 2008/104/CE es aplicable ain no encontrandonos ante una empresa declarada formalmente
como empresa de trabajo temporal en el Derecho interno, el siguiente paso es determinar si en el caso de autos
estamos ante una puesta a disposicién de la trabajadora demandante por parte de Leadmarket S.L. a Microsoft
Ibérica S.L., de manera que la trabajadora deba ser considerada como trabajadora cedida por una empresa
de trabajo temporal en el sentido del articulo 3.1.c de la Directiva 2008/104/CE, la empresa Leadmarket S.L.
deba ser considerada como empresa de trabajo temporal en el sentido del articulo 3.1.b de la misma Directiva
y la empresa Microsoft Ibérica deba ser considerada como empresa usuaria en el sentido del articulo 3.1.d
de la misma Directiva.

El problema es saber si estamos ante una puesta a disposicion de la trabajadora.

El articulo 3.1 de la Directiva 2008/104/CE define los conceptos de «empresa de trabajo temporal», «trabajador
cedido por una empresa de trabajo temporal», «xempresa usuaria» y «mision» en base a que el trabajador
contratado por laempresa de trabajo temporal preste sus servicios “bajo la direccién y el control” de laempresa
usuaria.

De acuerdo con los hechos del caso que esta Sala tiene que resolver, la trabajadora prestaba servicios desde su
propio domicilio, en régimen de teletrabajo, para lo cual disponia de un ordenador proporcionado por Microsoft
Ibérica, aunque al comienzo utilizaba otro ordenador distinto cuya propiedad no consta. Acudia una vez a
la semana a la sede de Microsoft Ibérica S.L., para lo cual tenia una tarjeta de acceso. Sus funciones eran
atender a distancia a los clientes de determinados productos de Microsoft y para todo lo relativo a dicha
atencién a los clientes contactaba frecuentemente con los responsables de un departamento de Microsoft
Ibérica. Sin embargo informaba mensualmente al responsable de Leadmarket S.L., que era la empresa que le
tenia contratada y la concesion de sus vacaciones y permisos y fijacion de horarios se llevaba a cabo por ese
responsable de Leadmarket S.L.

Por tanto, si no fuera por estos ultimos elementos, es claro que la direccion y control de la actividad de
la trabajadora correspondia a Microsoft Ibérica S.L., puesto que desarrollaba sus funciones para Microsoft
contactando frecuentemente para las cuestiones de servicio con los responsables de un departamento de
esa empresa y lo hacia con el ordenador proporcionado por esa empresa y atendiendo a sus clientes. En
esas condiciones la duda que se suscita es si puede entenderse que la empresa Leadmarket S.L. mantenia
la direccion y control de la actividad laboral, de manera que no estariamos ante una puesta a disposicion de
la trabajadora, por el hecho de que el administrador de la misma recibiese un informe mensual de actividad y
ademads firmase los permisos, vacaciones y horarios de la trabajadora.

Esta es la siguiente cuestion que debemos plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puesto que
si la respuesta fuera afirmativa y la Directiva 2008/104/CE es aplicable al caso, entonces parece claro que
la remuneracién propia de la empresa usuaria (Microsoft Ibérica S.L.) formaria parte de las «condiciones
esenciales de trabajo y empleo» y en virtud del articulo 5.1 de la Directiva habria que estimar la pretension
de la trabajadora de que su salario sea, por lo menos, el que le corresponderia si hubiese sido contratada
directamente por dicha Microsoft Ibérica S.L. para ocupar el mismo puesto. En todo caso esta cuestidn sobre
el salario aplicable por razones légicas también la incorporamos a las cuestiones que formulamos al Tribunal
de Justicia.

3. El siguiente problema que se plantea en este caso es lo relativo a la readmisién de la trabajadora, una vez
que su despido ha sido declarado nulo por el Juzgado de lo Social y dicha declaracién de nulidad implica el
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derecho de la trabajadora a retornar a su puesto de trabajo anterior al despido. La relacion contractual entre
Leadmarket S.L. y Microsoft Ibérica S.L. se habia extinguido cuando la trabajadora fue a reincorporarse a su
puesto de trabajo y fue despedida por Leadmarket S.L., de manera que solamente podria reincorporarse a su
puesto de trabajo y volver a sus funciones anteriores a la maternidad si se produjese dicha reincorporacién
en Microsoft Ibérica S.L.

El articulo 15 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, dice:

“Reintegracion tras un permiso de maternidad. La mujer en permiso de maternidad tendra derecho, una vez
finalizado el periodo de permiso, a reintegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y
condiciones que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de
trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su ausencia”.

La trabajadora se quedd embarazada en el afio 2020 y cuando estaba en el séptimo mes de ese embarazo
Microsoft comunicé a Leadmarket que el contrato finalizaria el 30 de septiembre de 2020 y no se prorrogaria
por razones presupuestarias. El 22 de septiembre de 2020 la trabajadora inicio una situacion de incapacidad
temporal y el 8 de diciembre de 2020 nacié su hija, iniciando descanso por nacimiento y cuidado de menor,
unido posteriormente a permiso por lactancia y disfrute de las vacaciones anuales, todo ello hasta el 29 de
marzo de 2021. Cuando debia reincorporarse a su trabajo, el mismo dia 29 de abril de 2021, recibi6 una carta del
administrador de Leadmarket S.L. en la que le comunicaba la extincién de su contrato de trabajo con efectos
del 27 de abril de 2021, alegando causas objetivas, aduciendo en concreto como causa de la extinciéon una
disminucién de la demanda por la “caida” de proyectos que estaban previstos, no teniendo la empresa ningun
servicio donde poder ubicarla.

Por todo ello la reintegracion al mismo puesto de trabajo solamente es posible si se produce en Microsoft
Ibérica S.L., sin que Leadmarket S.L. disponga de ningln puesto de trabajo que ofertar como alternativa.
De hecho Leadmarket S.L. se encuentra en rebeldia en el proceso y no comparece, encontrandose
presumiblemente desaparecida, por lo que no pueda considerarse que exista un puesto equivalente dentro de
la plantilla de dicha empresa.

Por otra parte hay que tener en cuenta que si estuviéramos ante una puesta a disposicién regulada por la
Directiva 2008/104/CE, el articulo 5.1 de esa Directiva incluye entre las condiciones esenciales de trabajo y
empleo cuya aplicacion debe garantizarse a los trabajadores puestos a disposicion las normas vigentes en la
empresa usuaria relativas a la proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, asi como las
relativas a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a combatir
toda discriminacion basada en el sexo, “tal como establezcan las disposiciones legislativas, reglamentarias,
administrativas, los convenios colectivos y demas disposiciones de alcance general”. Una norma legal vigente
en Espafia, tanto para la empresa usuaria como para la cedente, es la obligacién de readmitir, con abono
de los salarios dejados de percibir, a las personas trabajadoras que hayan sido despedidas después de
haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspensién del contrato por nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcion o acogimiento, a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran
transcurrido mas de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopcidn, la guarda con fines de adopcion
o el acogimiento. Esa norma esta establecida por la legislacion espaiiola (articulos 53.4.c y 55.5.c del Estatuto
de los Trabajadores) para todo supuesto de despido objetivo o disciplinario salvo que el despido se declare
procedente. Por tanto, si la trabajadora puesta a disposicion de Microsoft Ibérica S.L. hubiera sido contratada
directamente por esta empresa y fuera despedida por la empresa tras incorporarse después de la suspension
del contrato por nacimiento y cuidado de hijo, si ese despido no fuera justificado y procedente, el mismo seria
declarado nulo y Microsoft Ibérica S.L. quedaria obligada a readmitir a la trabajadora en su puesto de trabajo,
con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la de la readmisién. El problema
es si por el hecho de no ser contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L. sino por Leadmarket S.L., ese
derecho que tendria a ser reincorporada en el puesto de trabajo en Microsoft desaparece, siendo Ginicamente
Leadmarket S.L. laresponsable de sureadmision o si por el contrario la aplicacién del articulo 5.1 de la Directiva
2008/104/CE implica que la obligacién de readmision y de todas las consecuencias del despido declarado
nulo sean exigibles igualmente a la empresa usuaria, Microsoft Ibérica S.L.

IV. CUESTIONES QUE SE FORMULAN AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.

A la vista de todo lo anterior esta Sala considera que deben someterse al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, por via de cuestion prejudicial, las siguientes preguntas:
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A) Si la Directiva 2008/104/CE es aplicable a una empresa que ponga una trabajadora a disposicion de otra
empresa, aunque la primera empresa no sea reconocida por la legislacion interna como empresa de trabajo
temporal por no disponer de una autorizacién administrativa como tal;

B) En caso de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE a empresas que ponen a disposicién trabajadores sin ser
reconocidas en el Derecho interno como empresas de trabajo temporal, si en una situacién como la descrita
anteriormente la trabajadora debe ser considerada como trabajadora cedida por una empresa de trabajo
temporal en el sentido del articulo 3.1.c de la Directiva 2008/104/CE, la empresa Leadmarket S.L. debe ser
considerada como empresa de trabajo temporal en el sentido del articulo 3.1.b de la misma Directiva y la
empresa Microsoft Ibérica debe ser considerada como empresa usuaria en el sentido del articulo 3.1.d de la
misma Directiva; en concreto si puede entenderse que la empresa Leadmarket S.L. mantenia la direccion y
control de la actividad laboral (excluyendo asi la existencia de una puesta a disposicion de la trabajadora), por
el hecho de que el administrador de la misma recibiese de la trabajadora un informe mensual de actividad
y ademas firmase los permisos, vacaciones y horarios de la trabajadora, aunque la prestacion cotidiana de
los servicios de la trabajadora consistiese en atender a los clientes de Microsoft, resolviendo las incidencias
contactando frecuentemente con responsables de Microsoft y trabajando desde su domicilio con un ordenador
puesto a disposicién de la trabajadora por Microsoft y acudiendo una vez a la semana al centro de trabajo
de Microsoft;

C) En caso de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE y encontrarnos ante una puesta a disposicion de la
trabajadora, si, como consecuencia de la aplicacion del articulo 5.1 de la Directiva 2008/104/CE, el salario de la
trabajadora debe ser cuando menos el mismo que le corresponderia si hubiese sido contratada directamente
por Microsoft Ibérica S.L,;

D) Si en las circunstancias del caso es aplicable el derecho de la trabajadora a reintegrarse en su puesto de
trabajo u otro equivalente tras el descanso por maternidad, al amparo del articulo 15 de la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Y si, aunque
el contrato entre Microsoft Ibérica S.L. y Leadmarket S.L. hubiera finalizado, no existiendo ningun puesto de
trabajo equivalente en Leadmarket S.L., la reintegracion ha de producirse en Microsoft Ibérica S.L.

E) En caso de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE por encontrarnos ante una puesta a disposicion, si, como
consecuencia de la aplicacidn del articulo 5.1 de la Directiva 2008/104/CE, |las disposiciones legales espafolas
que establecen la nulidad del despido en el caso de trabajadoras embarazadas y en periodo de lactancia deben
llevar a que se declare a la empresa de trabajo temporal y a la empresa usuaria solidariamente responsables de
las consecuencias legalmente establecidas para el despido nulo, en concreto: -la readmision de la trabajadora
en su puesto de trabajo, -el pago de los salarios dejados de percibir desde el despido hasta la readmisién, y -
la obligacion de abonar las indemnizaciones que procedan derivadas de la ilicitud del despido.

Notifiquese esta resolucion a las partes a las que se comunica que contra la misma cabe recurso de reposicion
ante esta Sala, que debera interponerse en el plazo de cinco dias, expresando la infraccién en que la resolucién
hubiera incurrido a juicio del recurrente (articulos 186 y 187 de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccién
Social).

Procédase a remitir la presente cuestion a la Secretaria del Tribunal de Justicia, preferentemente por via
electrénica mediante la aplicacién e-Curia:

https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_78957/es/
o por via postal a Greffe de la Cour de Justice, rue du Fort Niedergriinewald, L-2925 Luxemburgo.

En la remisidn deben indicarse los datos de contacto exactos de las partes del litigio principal y de sus
eventuales representantes.

Enviénse los autos del asunto principal o una copia de los mismos por via electrénica o por via postal.

Enviése también una versién de esta peticion de decision prejudicial en formato «Word» a la siguiente direccion
electrénica: DDP-GreffeCour@curia.europa.eu.

Asi, por este nuestro Auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado, y se procede a su notificacién a los interesados por los
medios y con los requisitos establecidos en los articulos 53 a 62 de la L.R.J.S. Doy fe.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
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tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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