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Procedimiento Recurso de Suplicación 1225/2022 Secc. 2

ORIGEN: Juzgado de lo Social nº 39 de Madrid Despidos / Ceses en general 693/2021

Materia: Despido

RECURRENTE: D./Dña. Luisa

RECURRIDO: OMNITEL COMUNICACIONES, SL y otros 5

Ilmos/as. Sres/as.

D./Dña. FERNANDO MUÑOZ ESTEBAN

D./Dña. VIRGINIA GARCÍA ALARCÓN

D./Dña. RAFAEL ANTONIO LOPEZ PARADA

En Madrid, a 07/06/2023, habiendo visto las presentes actuaciones esta Sección 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 artículo 117.1 de la Constitución española,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE

EL PUEBLO ESPAÑOL

ha dictado el siguiente

AUTO

En el procedimiento número Recurso de Suplicación 1225/2022, seguidos a instancia de D./Dña. 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 Ilmo/a. Sr/a. D./Dña. RAFAEL ANTONIO LOPEZ
PARADA, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Dª Luisa presentó el 14 de junio de 2021 demanda contra Microsoft Ibérica S.L. y Leadmarket
S.L. solicitando la declaración de nulidad o subsidiariamente de improcedencia de su despido. El fundamento
de la demanda es que la trabajadora, tras haber realizado prácticas profesionales en Microsoft Ibérica desde
septiembre de 2010 a junio de 2011, fue puesta a disposición 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, así
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
2015 y el 31 de mayo de 2017) y Leadmarket S.L. (desde el 1 de agosto de 2017 y hasta su despido). Durante
la última contratación trabajó en el departamento de Original Equipment Manufacturer (OEM) de Microsoft,
desempeñando labores de marketing para dar soporte a cuentas-partners de Microsoft. Por tal razón sostiene
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que debería 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,
Dª Valentina y D. Ildefonso, le comunicaron que no podía continuar en su puesto de trabajo por falta de
presupuesto. La trabajadora inició una situación de incapacidad temporal y el 8 de diciembre de 2020 nació
su hija, iniciando descanso por nacimiento y cuidado de menor, unido posteriormente a permiso por lactancia
y disfrute de las vacaciones anuales. Cuando debía reincorporarse a su puesto de trabajo, el día 29 de abril
de 2021, el administrador de su empresa empleadora, Leadmarket S.L., le remitó una carta comunicándole la
extinción de su contrato por causas objetivas con efectos del 27 de abril de 2021, aduciendo como causa de
la extinción una disminución de la demanda por la “caída” 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 declaración,
así como al pago de una indemnización de 110.000 euros por vulneración de sus derechos fundamentales.
También reclama la liquidación de salario pendiente de pago por valor de 1.100 euros.

SEGUNDO.- La demanda fue turnada al Juzgado de lo Social número 39 de Madrid, tramitándose bajo el
número 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 disposición de trabajadores, sino ante una
contrata de servicios entre empresas, por lo cual absuelve a Microsoft Ibérica S.L. y expresamente desestima
también la pretensión de que el salario de la trabajadora hubiera de ser el que habría tenido de ser contratada
directamente por Microsoft Ibérica S.L.

En cuanto a Leadmarket S.L., la sentencia considera que aunque la decisión de despedir se debió a la falta
de presupuesto y no al embarazo y posterior maternidad de la trabajadora, las causas de la extinción 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 así la Ley española 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 extinción de la
contrata es ajena a una discriminación por la maternidad desestima la pretensión indemnizatoria. Finalmente
condena a Leadmarket S.L. a abonar a la trabajadora salarios pendientes de pago por la parte proporcional del
último mes de trabajo y vacaciones devengadas y no disfrutadas.

TERCERO.- La sentencia del Juzgado de lo Social ha sido recurrida en suplicación ante esta Sala por el letrado
D. Daniel Álvarez de Blas en nombre y representación de Dª Luisa. En el recurso se alega que la situación de la
trabajadora en Leadmarket S.L. era una puesta a disposición 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 la readmisión en su puesto de trabajo y además el salario debe ser el mismo que percibiría en el caso de
haber sido contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L. También alega que la aplicación 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 indemnización
por vulneración de derechos fundamentales, a cuyo pago deberían 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 aplicación 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 período de lactancia (décima Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo 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 aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupación.

De conformidad con el artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, el Tribunal de Justicia
de la Unión Europea puede pronunciarse, con carácter prejudicial sobre la validez e interpretación de los
actos adoptados por las instituciones, órganos u organismos de la Unión y los órganos jurisdiccionales de los
Estados miembros pueden pedir, mediante cuestión prejudicial, al Tribunal que se pronuncie en tal sentido, si
estiman necesaria una decisión al respecto para poder emitir su fallo.

Esta Sala, conforme al artículo 4 bis de la Ley Orgánica del Poder Judicial, acordó suspender la tramitación del
procedimiento y dar audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo común e improrrogable
de diez días alegasen lo que a su derecho conviniera sobre la pertinencia de plantear cuestión prejudicial ante
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el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Ambas partes formularon alegaciones, mientras que el Ministerio
Fiscal entendió que, por tratarse de cuestiones fuera de su ámbito de actuación, no procedía emitir informe.

QUINTO.- El 12 de abril de 2023 esta Sala dictó auto suspendiendo la tramitación del recurso de suplicación
número 1225/2022 para elevar al Tribunal de Justicia de la Unión Europea una cuestión prejudicial, el cual fue
notificado a las partes. Contra el indicado auto ha interpuesto recurso de reposición Microsoft Ibérica SRL,
habiéndose dado traslado del mismo a las demás partes, resultando que han presentado alegaciones sobre
el recurso tanto Dª. Luisa como el Ministerio Fiscal.

RAZONAMIENTOS JURÍDICOS

PRIMERO.- El artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea dispone que el Tribunal de
Justicia de la Unión Europea es competente para pronunciarse, con carácter prejudicial, sobre la interpretación
del Tratado y sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las instituciones, órganos u
organismos de la Unión. Cuando se plantee una cuestión de esta naturaleza ante un órgano jurisdiccional
de uno de los Estados miembros, dicho órgano podrá pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decisión al respecto para poder emitir su fallo.

El artículo 4 bis, número 2, de la Ley Orgánica del Poder Judicial dice que “cuando los Tribunales decidan
plantear una cuestión prejudicial europea lo harán de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unión 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 interpretación y
aplicación 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 aplicación 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 período de lactancia (décima
Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo 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 aplicación del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación.

La providencia dictada por la Sala fijó con carácter preliminar una serie de cuestiones que entendía que debían
plantearse al Tribunal de Justicia de la Unión Europea y las sometió a las alegaciones de las partes. Obviamente
la providencia que pide alegaciones a las partes sobre el planteamiento de la cuestión prejudicial contiene un
listado de preguntas que ha de considerarse provisorio, a la espera de la alegaciones de las partes, puesto que
el trámite de alegaciones no es una mera formalidad, sino que es un trámite útil, 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 cuestión prejudicial o, de ser precisa, que la formulación de las concretas cuestiones debe ser
diferente a la inicialmente propuesta. Este órgano judicial tiene la facultad de plantear la cuestión 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 resolución.

Una vez dictado el auto de la Sala acordando el planteamiento de la cuestión prejudicial, Microsoft Ibérica
recurre en reposición con el único 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 cuestión
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 suplicación. La mera comparación no implica contradicción
necesariamente, porque la sentencia del Juzgado contenía declaraciones fácticas tanto en la relación de
hechos probados como en los fundamentos de Derecho (como claramente observa también la parte que
recurre en reposición) y por otra parte dentro de los hechos probados incluía valoraciones jurídicas que
no tenían lugar, de manera que, como se expresa en el auto, la Sala optó por hacer una recapitulación de
los mismos, suprimiendo, allí donde se encontraban, las valoraciones jurídicas predeterminantes del fallo.
Lo relevante para resolver entonces son aquellos puntos en que pueda haber contradicción, 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 redacción en tanto en cuanto no haya
contradicción o se haya limitado a suprimir lo que constituyen valoraciones jurídicas predeterminantes del
fallo.

Dado que la recurrente 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 ningún hecho ni diferencia significativa con
el auto de la Sala. El segundo se refiere a que no había 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
disposición, pero no existe inconveniente alguno en añadirlo. En cuanto al tercer epígrafe carece de referencia
en la sentencia de instancia y parece obedecer a una redacción propia del recurrente, de carácter valorativo y
por tanto rechazable como contenido fáctico.

En el recuadro quinto se precisa que la atención a los clientes no se realizaba telefónicamente, sino “en remoto”.
Lo cierto es que la sentencia nada dice al respecto, de manera que no es posible determinar si la atención
a los clientes se hacía por teléfono, correo electrónico u otra vía electrónica de comunicación a distancia,
sin que tampoco resulte un dato prima facie relevante para calificar el contrato, pero en todo caso se corrige
sustituyendo la mención a la atención telefónica por atención a distancia o en remoto, sin especificar los
concretos medios de comunicación 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 facilitó 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 precisión 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 atención telefónica para decir que era atención
en remoto, debiendo reproducirse lo ya dicho. En cuanto a que la v utilizada delante de la cuenta de correo
electrónico del dominio microsoft.com identificase a la trabajadora como personal externo ello no resulta de
la sentencia y no puede añadirse.

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 análisis. El uso del verbo reportar de esa manera es ajeno
a la lengua española, no está admitido por la Real Academia de la Lengua y obedece a un anglicismo, porque
es la traducción literal de “report to…”, que tiene el sentido de informar y responder ante alguien. Dentro del
lenguaje de organización empresarial se ha extendido el uso también en castellano como forma de designar
a la persona que es responsable jerárquica de otra, de manera que el inferior jerárquico “reporta a”, esto es,
“responde ante”, el superior. El significado por tanto se limita a una subordinación jerárquica formal dentro
de un esquema gráfico de organización empresarial que carece de todo valor jurídico e incluso fáctico. No
tiene valor jurídico porque dentro de una organización empresarial la sumisión de unas personas a otras es de
naturaleza contractual y la obligación de obediencia característica del contrato de trabajo deriva del ejercicio
por la empresa de su poder de dirección, que es el que debe definir las competencias concretas de cada
puesto, de manera que una genérica subordinación sin mayor especificaciones a aquellos que representan
a la empresa o a los que ha atribuido funciones de mando no es más que una manifestación del deber de
obediencia implícito en el contrato de trabajo. Y no tiene valor fáctico porque el término en sí mismo no aporta
información sobre las concretas funciones desempeñadas realmente por las personas implicadas y su forma
de interaccionar en la práctica. Decir que el administrador de la empresa contratante de la trabajadora puede
recibir información sobre su conducta y exigirle responsabilidades no es sino reproducir lo que el artículo 15 de
la Ley 14/1994, de empresas de trabajo temporal, ya dice, sin que ello desmienta la existencia de una cesión de
trabajadores: El ejercicio de la facultad disciplinaria atribuida por el artículo 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 ámbito de la empresa usuaria… las facultades de dirección y control de
la actividad laboral serán 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 así lo estima, se adopten las medidas sancionadoras correspondientes. Por ello decimos
que el uso del verbo reportar, en el sentido utilizado en la fraseología propia de las teorías organizacionales,
no aporta contenido fáctico ni información sobre las concretas funciones desempeñadas realmente por las
personas implicadas y su forma de interaccionar en la realidad, ya que puede ocurrir que el superior jerárquico
se limite a ejercer su poder de exigir responsabilidades en base a solicitudes o informaciones recibidas y sin
que ello suponga una implicación cotidiana en el seguimiento, control y dirección de la actividad laboral, que
puede corresponder a la empresa usuaria en los supuestos de puesta a disposición. 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 redacción
final de la cuestión.
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Quizá lo más relevante del recuadro noveno es que pretende incorporarse, a partir de la sentencia de instancia,
el que “la ejecución del trabajo se realizaba bajo la supervisión y dirección del Administrador de LEADMARKET
(D. Casio), no de Microsoft”. Esa aseveración carece de valor fáctico y es una valoración jurídica, que aparece
en los fundamentos de Derecho. Determinar si el control y dirección de la actividad laboral se ejercía por una u
otra empresa es, precisamente, la cuestión jurídica que se plantea y no puede resolverse en base a terminología
abstracta y genérica predeterminante de su solución. Palabras como “reportar”, “supervisar” o “dirigir” son
meras construcciones lingüísticas hueras de contenido y, por tanto, meras apariencias, si no se anudan a
hechos y datos específicos sobre las concretas conductas y actos en que se manifiestan, que es lo que la
Sala ha extraído 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 relación con la
trabajadora en el sentido que se expresa en el texto de nuestra cuestión 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
jurídico de la sentencia del Juzgado no juega ningún papel en las cuestiones que se elevan al Tribunal de
Justicia de la Unión Europea. Estas cuestiones tienen que ver con los hechos del caso y la normativa aplicable
que se expresa. La decisión 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 está resumido en
los antecedentes pero se encuentra formando parte de los autos que se elevan al Tribunal de Justicia de la
Unión Europea, de manera que puede ser examinada en todos sus detalles y su total literalidad si lo entiende
preciso para resolver.

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

Finalmente y en cuanto a la supuesta vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que se denuncia,
en cuanto se habrían modificado por la Sala en el planteamiento de la cuestión los hechos probados de
la sentencia de instancia, lo cierto es que tal modificación no se ha producido y solamente en los puntos
concretos donde se puede observar alguna contradicción u omisión se ha corregido en aras al rigor, pese
a que su relevancia, a juicio de la Sala, es mínima o inexistente. Es obvio que la sentencia de instancia
ha hecho una valoración jurídica sobre el control de la actividad laboral en el caso que nos ocupa y que
precisamente esa valoración jurídica es la que se cuestiona en el recurso y se somete al Tribunal de Justicia
de la Unión Europea, puesto que no puede admitirse la pretensión de convertir las valoraciones jurídicas en
hechos predeterminantes apriorísticamente de la aplicación del Derecho.

A la vista de todo lo cual,

LA SALA ACUERDA

Estimar parcialmente el recurso de reposición 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 cuestión prejudicial en
los términos antes expuestos. Con dicha corrección se mantiene la suspensión de la tramitación del recurso
de suplicación número 1225/2022 para elevar al Tribunal de Justicia de la Unión Europea la siguiente cuestión
prejudicial:

PETICIÓN DE CUESTIÓN PREJUDICIAL QUE ELEVA LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE MADRID, SECC 2ª, ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA

I. HECHOS DEL PROCEDIMIENTO.

Dª Luisa realizó prácticas 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, así 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 2015 y 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 tenían contratados distintos servicios
con Microsoft Ibérica S.L. y Dª Luisa trabajó adscrita a la realización de la prestación contratada entre esas
empresas y Microsoft Ibérica S.L.

Con Omnitel Comunicaciones S.L. celebró tres contratos consecutivos de interinidad durante los cuales
desempeñó las funciones de Customer Partner Experience de Microsoft.
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Con Indi Marketers S.L. la trabajadora realizó funciones de marketing para las campañas de ‘Datamining
Breath Microsoft’ y ‘Telemarketing Azure partner Microsoft’. Durante dicho contrato desempeñó 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 trabajó como consultor/
comercial titulado superior para el departamento de Original Equipment Manufacturer (OEM) de Microsoft,
desempeñando labores de marketing para dar soporte a cuentas-partners de Microsoft. No había trabajadores
de Microsoft desarrollando esas mismas funciones, que se realizaban exclusivamente a través de contratas
externas. La prestación de servicios contratada tenía las siguientes características:

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

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

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

d) El servicio consistía en atención a distancia o en remoto a clientes de productos OEM de Microsoft,
contactaba directamente con los clientes y disponía de una cuenta de correo electrónico de microsoft.com,
sin que ningún otro trabajador de Microsoft Ibérica S.L. realizase también ese servicio;

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

f) Además 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 proporcionó formación.

La trabajadora se quedó embarazada en el año 2020. Cuando estaba en el séptimo mes de ese embarazo
Microsoft comunicó a Leadmarket que el contrato finalizaría el 30 de septiembre de 2020 y no se prorrogaría
por razones presupuestarias. El 22 de septiembre de 2020 la trabajadora inició una situación de incapacidad
temporal y el 8 de diciembre de 2020 nació 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 debía reincorporarse a su trabajo, el mismo día 29 de abril de 2021, recibió una carta del
administrador de Leadmarket S.L. en la que le comunicaba la extinción de su contrato de trabajo con efectos
del 27 de abril de 2021, alegando causas objetivas, aduciendo en concreto como causa de la extinción una
disminución de la demanda por la “caída” de proyectos que estaban previstos, no teniendo la empresa ningún
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 declaración. También pide una indemnización de 110.000 euros por vulneración de sus derechos
fundamentales (discriminación por razón de sexo). Igualmente reclama la liquidación de salario pendiente de
pago por valor de 1.100 euros.

La sentencia del Juzgado de lo Social número 39 de Madrid de 30 de noviembre de 2021 considera que no
estamos ante una puesta de disposición de trabajadores por cuanto era Leadmarket la que organizaba la
jornada y horario de la demandante, le abonaba las nóminas, le proporcionó formación, autorizaba permisos o
vacaciones, y gestionó 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 vulneración de
derechos fundamentales y expresamente desestima la pretensión de que el salario de la trabajadora hubiera
de ser el que habría tenido de ser contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L.

En cuanto a Leadmarket S.L., la sentencia considera que las causas de la extinción 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 así la Ley española 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 extinción de la contrata
es ajena a una discriminación por la maternidad desestima la pretensión 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 último
mes de trabajo y vacaciones devengadas y no disfrutadas.

La sentencia del Juzgado de lo Social ha sido recurrida por Dª Luisa alegando que la situación de la trabajadora
en Leadmarket S.L. era una puesta a disposición 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 readmisión en
su puesto de trabajo. También sostiene que el salario debe ser el mismo que percibiría en el caso de haber
sido contratada directamente por Microsoft Ibérica S.L. También alega que la aplicación 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 indemnización por
vulneración de derechos fundamentales, a la que deberían haber sido condenadas solidariamente Microsoft
Ibérica S.L. y Leadmarket S.L.

II. MARCO JURÍDICO.

A) NORMATIVA ESPAÑOLA.

SOBRE EL CONCEPTO DE CESIÓN O PUESTA A DISPOSICIÓN DE TRABAJADORES, DE EMPRESA DE
TRABAJO TEMPORAL Y DE EMPRESA USUARIA.

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

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

El artículo 1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, 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 disposición
de otra empresa usuaria, con carácter temporal, trabajadores por ella contratados” y que “la contratación de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo podrá efectuarse a través de empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos previstos en esta Ley”.

El artículo 2 de la Ley 14/1994 dice que “las personas físicas o jurídicas que pretendan realizar la actividad
constitutiva de empresa de trabajo temporal deberán obtener autorización administrativa previa”.

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

El artículo 15 de la Ley 14/1994 dice que en el caso de los trabajadores puestos a disposición de una empresa
usuaria, “las facultades de dirección y control de la actividad laboral serán ejercidas por aquélla durante el
tiempo de prestación de servicios en su ámbito”.

El artículo 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 relación con los trabajadores contratados para ser puestos
a disposición de la empresa usuaria”. También dice que la empresa de trabajo temporal “deberá asegurarse
de que el trabajador, previamente a su puesta a disposición de la empresa usuaria, posee la formación teórica
y práctica en materia de prevención de riesgos laborales necesaria para el puesto de trabajo a desempeñar”
y que “en caso contrario, deberá facilitar dicha formación al trabajador, con medios propios o concertados, y
durante el tiempo necesario”.

El artículo 28 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales, dice que “la
empresa de trabajo temporal será responsable del cumplimiento de las obligaciones en materia de formación
y vigilancia de la salud”.

Por tanto, de acuerdo con la legislación española:

a) La cesión o puesta a disposición de trabajadores es un negocio jurídico que con carácter 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
autorización administrativa previa para ejercer su actividad;

c) El contrato de cesión o puesta a disposición 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 dirección y control de la empresa usuaria;
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d) La empresa de trabajo temporal asume también la formación del trabajador en materia de prevención de
riesgos laborales y la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin que por tal razón deje de ser una cesión
o puesta a disposición;

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 disposición de trabajadores no realizada por una empresa de trabajo temporal
debidamente autorizada supone, además de posibles sanciones administrativas o incluso penales:

a) Que ambas empresas, cedente y cesionaria, responden solidariamente de las obligaciones contraídas con
los trabajadores y con la Seguridad Social (artículo 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 serán los que
correspondan a un trabajador que preste servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la
antigüedad se computa desde el inicio de la cesión ilegal (artículo 43.4 del Estatuto de los Trabajadores).

SOBRE EL TRABAJO A DISTANCIA Y EN RÉGIMEN DE TELETRABAJO

El trabajo a distancia estaba regulado, cuando se producen los hechos del caso, por el artículo 13 del Estatuto
de los Trabajadores, estando definido como “aquel en que la prestación 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 regulación 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 señalar que el
artículo 11 de ambas normas dice que “las personas que trabajan a distancia tendrán derecho a la dotación
y mantenimiento adecuado por parte de la empresa de todos los medios, equipos y herramientas necesarios
para el desarrollo de la actividad”. Después el artículo 12 prohíbe que el trabajo a distancia implique la asunción
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 dotación de medios técnicos para el trabajo a distancia debe
ser llevada a cabo por quien tenga la consideración de empresario.

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

Los artículos 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 suspensión del contrato por nacimiento y cuidado de menor, siempre que no hubieran
transcurrido más 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 señalados”. Esta misma previsión de nulidad está contemplada en los
artículos 108.2 y 122.2 de la Ley de la Jurisdicción 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 español ha declarado que la nulidad del despido prevista en esas normas es una
garantía objetiva, establecida por el legislador para la protección 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
situación (sentencias del Tribunal Constitucional 92/2008 y 124/2009). Dice el Tribunal Constitucional que el
legislador no ha establecido como exigencia para la declaración de nulidad de los despidos no procedentes
efectuados durante el periodo de embarazo de una trabajadora la acreditación del previo conocimiento del
embarazo por el empresario que despide, sino que la nulidad del despido tiene en estos casos un carácter
automático, vinculado exclusivamente a la acreditación del embarazo de la trabajadora, siempre que no se
considere el despido como procedente. También añade que “la regulación legal de la nulidad del despido
de las trabajadoras embarazadas constituye una institución directamente vinculada con el derecho a la no
discriminación por razón de sexo proclamado en el art. 14 de la Constitución”.

Por otra parte el despido debe ser declarado igualmente nulo si se considera que tiene por móvil alguna de
las causas de discriminación prohibidas en la Constitución o en la ley, o bien se ha producido con violación
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de derechos fundamentales y libertades públicas del trabajador. Para valorar si el móvil del despido ha sido
la discriminación o la vulneración de derechos fundamentales, el artículo 181.2 de la Ley Reguladora de
la Jurisdicción Social establece que si concurren indicios de que se ha producido violación del derecho
fundamental o libertad pública, corresponde a la empresa demandada la aportación de una justificación
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

La calificación del despido como nulo conlleva que se condene a la empresa “a la inmediata readmisión del
trabajador con abono de los salarios dejados de percibir” (artículos 55.6 del Estatuto de los Trabajadores y 113
de la Ley de la Jurisdicción Social), sin que el empresario pueda optar por indemnizar a la persona trabajadora
en sustitución de la readmisión en su puesto de trabajo.

B) NORMATIVA DE LA UNIÓN 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 artículo 1.1 que “se aplicará a los trabajadores
que tengan un contrato de trabajo o una relación laboral con una empresa de trabajo temporal, y que se pongan
a disposición de empresas usuarias a fin de trabajar de manera temporal bajo su control y dirección”

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

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

b) «empresa de trabajo temporal»: toda persona física o jurídica 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 dirección y control de estas;

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

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

e) «misión»: el período durante el cual el trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal tiene
encomendada la misión de trabajar bajo la dirección 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 demás disposiciones
vinculantes de alcance general en vigor en las empresas usuarias relativas a: i) la duración de la jornada, las
horas extraordinarias, las pausas, los períodos de descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones pagadas y los
días festivos, ii) la remuneración.

El artículo 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 misión en una empresa usuaria serán, por lo menos,
las que les corresponderían si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para ocupar el
mismo puesto”. Después añade que “a efectos de la aplicación del párrafo primero, las normas vigentes en
la empresa usuaria relativas: a) a la protección de las mujeres embarazadas y en período de lactancia, y
de los niños y jóvenes; así como b) a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones
adoptadas con vistas a combatir toda discriminación basada en el sexo, la raza o el origen étnico, la religión
o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientación sexual, deberán respetarse, tal como establezcan las
disposiciones legislativas, reglamentarias, administrativas, los convenios colectivos y demás disposiciones
de alcance general”.

El artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación 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 período de lactancia (décima Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo
16 de la Directiva 89/391/CEE) dice:

“Prohibición de despido. Como garantía para las trabajadoras, a que se refiere el artículo 2, del ejercicio de los
derechos de protección de su seguridad y salud reconocidos en el presente artículo, se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomarán las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a que
se refiere el artículo 2, durante el período comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso
de maternidad a que se refiere el apartado 1 del artículo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes
a su estado admitidos por las legislaciones y/o prácticas 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 artículo 2, durante el período contemplado en el
punto 1, el empresario deberá dar motivos justificados de despido por escrito.

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

El artículo 2 de la Directiva dice:

“Artículo 2

Definiciones. A efectos de la presente Directiva se entenderá por:

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

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

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

El artículo 2.2 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupación, que dice que “a efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminación
incluirá:…c) el trato menos favorable a una mujer en relación con el embarazo o el permiso por maternidad en
el sentido de la Directiva 92/85/CEE”

El artículo 14.1 de la señalada Directiva 2006/54/CE, que prohíbe la discriminación entre hombres y mujeres y
dice que “no se ejercerá ninguna discriminación directa ni indirecta por razón de sexo en los sectores público
o privado, incluidos los organismos públicos, en relación con:… c) las condiciones de empleo y de trabajo,
incluidas las de despido…”

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

“Reintegración tras un permiso de maternidad. La mujer en permiso de maternidad tendrá derecho, una vez
finalizado el período 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 artículo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que prohíbe toda discriminación
y en particular la ejercida por razón de sexo.

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

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

III. PROBLEMAS DE INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN DEL DERECHO DE LA UNIÓN QUE SE SUSCITAN PARA
RESOLVER EL PRESENTE RECURSO DE SUPLICACIÓN Y JUSTIFICAN LAS CUESTIONES PLANTEADAS.

1. El primer problema que se plantea en este caso es si resulta de aplicación 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 Español solamente se considera como empresa de trabajo temporal a aquélla que tiene como
actividad fundamental la puesta a disposición de trabajadores y que para ello obtiene una autorización
administrativa específica que le permite operar como empresa de trabajo temporal. En el caso de que cualquier
otra empresa que carezca de esa autorización realice, de forma habitual u ocasional, puestas a disposición 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 física o
jurídica 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 dirección y control de estas. Parece por tanto que basta con que una empresa ponga a disposición 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 español, que se trate de una empresa que
desarrolle como actividad fundamental la puesta a disposición de trabajadores y que cuente para ello con una
autorización administrativa.

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

2. Si la Directiva 2008/104/CE es aplicable aún no encontrándonos 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 disposición 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 artículo 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 artículo 3.1.b de la misma Directiva
y la empresa Microsoft Ibérica deba ser considerada como empresa usuaria en el sentido del artículo 3.1.d
de la misma Directiva.

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

El artículo 3.1 de la Directiva 2008/104/CE define los conceptos de «empresa de trabajo temporal», «trabajador
cedido por una empresa de trabajo temporal», «empresa usuaria» y «misión» en base a que el trabajador
contratado por la empresa de trabajo temporal preste sus servicios “bajo la dirección y el control” de la empresa
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 disponía de un ordenador proporcionado por Microsoft
Ibérica, aunque al comienzo utilizaba otro ordenador distinto cuya propiedad no consta. Acudía una vez a
la semana a la sede de Microsoft Ibérica S.L., para lo cual tenía 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
atención 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
tenía contratada y la concesión de sus vacaciones y permisos y fijación de horarios se llevaba a cabo por ese
responsable de Leadmarket S.L.

Por tanto, si no fuera por estos últimos elementos, es claro que la dirección y control de la actividad de
la trabajadora correspondía 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 hacía 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. mantenía
la dirección y control de la actividad laboral, de manera que no estaríamos ante una puesta a disposición de
la trabajadora, por el hecho de que el administrador de la misma recibiese un informe mensual de actividad y
además firmase los permisos, vacaciones y horarios de la trabajadora.

Esta es la siguiente cuestión que debemos plantear al Tribunal de Justicia de la Unión Europea, puesto que
si la respuesta fuera afirmativa y la Directiva 2008/104/CE es aplicable al caso, entonces parece claro que
la remuneración propia de la empresa usuaria (Microsoft Ibérica S.L.) formaría parte de las «condiciones
esenciales de trabajo y empleo» y en virtud del artículo 5.1 de la Directiva habría que estimar la pretensión
de la trabajadora de que su salario sea, por lo menos, el que le correspondería si hubiese sido contratada
directamente por dicha Microsoft Ibérica S.L. para ocupar el mismo puesto. En todo caso esta cuestión sobre
el salario aplicable por razones lógicas 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 readmisión de la trabajadora, una vez
que su despido ha sido declarado nulo por el Juzgado de lo Social y dicha declaración de nulidad implica el
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derecho de la trabajadora a retornar a su puesto de trabajo anterior al despido. La relación contractual entre
Leadmarket S.L. y Microsoft Ibérica S.L. se había extinguido cuando la trabajadora fue a reincorporarse a su
puesto de trabajo y fue despedida por Leadmarket S.L., de manera que solamente podría reincorporarse a su
puesto de trabajo y volver a sus funciones anteriores a la maternidad si se produjese dicha reincorporación
en Microsoft Ibérica S.L.

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

“Reintegración tras un permiso de maternidad. La mujer en permiso de maternidad tendrá derecho, una vez
finalizado el período 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 quedó embarazada en el año 2020 y cuando estaba en el séptimo mes de ese embarazo
Microsoft comunicó a Leadmarket que el contrato finalizaría el 30 de septiembre de 2020 y no se prorrogaría
por razones presupuestarias. El 22 de septiembre de 2020 la trabajadora inició una situación de incapacidad
temporal y el 8 de diciembre de 2020 nació 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 debía reincorporarse a su trabajo, el mismo día 29 de abril de 2021, recibió una carta del
administrador de Leadmarket S.L. en la que le comunicaba la extinción de su contrato de trabajo con efectos
del 27 de abril de 2021, alegando causas objetivas, aduciendo en concreto como causa de la extinción una
disminución de la demanda por la “caída” de proyectos que estaban previstos, no teniendo la empresa ningún
servicio donde poder ubicarla.

Por todo ello la reintegración al mismo puesto de trabajo solamente es posible si se produce en Microsoft
Ibérica S.L., sin que Leadmarket S.L. disponga de ningún puesto de trabajo que ofertar como alternativa.
De hecho Leadmarket S.L. se encuentra en rebeldía en el proceso y no comparece, encontrándose
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 disposición regulada por la
Directiva 2008/104/CE, el artículo 5.1 de esa Directiva incluye entre las condiciones esenciales de trabajo y
empleo cuya aplicación debe garantizarse a los trabajadores puestos a disposición las normas vigentes en la
empresa usuaria relativas a la protección de las mujeres embarazadas y en período de lactancia, así como las
relativas a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a las disposiciones adoptadas con vistas a combatir
toda discriminación basada en el sexo, “tal como establezcan las disposiciones legislativas, reglamentarias,
administrativas, los convenios colectivos y demás disposiciones de alcance general”. Una norma legal vigente
en España, tanto para la empresa usuaria como para la cedente, es la obligación 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 suspensión del contrato por nacimiento, adopción,
guarda con fines de adopción o acogimiento, a que se refiere el artículo 45.1.d), siempre que no hubieran
transcurrido más de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopción, la guarda con fines de adopción
o el acogimiento. Esa norma está establecida por la legislación española (artículos 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 disposición de Microsoft Ibérica S.L. hubiera sido contratada
directamente por esta empresa y fuera despedida por la empresa tras incorporarse después de la suspensión
del contrato por nacimiento y cuidado de hijo, si ese despido no fuera justificado y procedente, el mismo sería
declarado nulo y Microsoft Ibérica S.L. quedaría 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 readmisión. 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 tendría a ser reincorporada en el puesto de trabajo en Microsoft desaparece, siendo únicamente
Leadmarket S.L. la responsable de su readmisión o si por el contrario la aplicación del artículo 5.1 de la Directiva
2008/104/CE implica que la obligación de readmisión 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 UNIÓN EUROPEA.

A la vista de todo lo anterior esta Sala considera que deben someterse al Tribunal de Justicia de la Unión
Europea, por vía de cuestión 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 disposición de otra
empresa, aunque la primera empresa no sea reconocida por la legislación interna como empresa de trabajo
temporal por no disponer de una autorización administrativa como tal;

B) En caso de ser aplicable la Directiva 2008/104/CE a empresas que ponen a disposición trabajadores sin ser
reconocidas en el Derecho interno como empresas de trabajo temporal, si en una situación como la descrita
anteriormente la trabajadora debe ser considerada como trabajadora cedida por una empresa de trabajo
temporal en el sentido del artículo 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 artículo 3.1.b de la misma Directiva y la
empresa Microsoft Ibérica debe ser considerada como empresa usuaria en el sentido del artículo 3.1.d de la
misma Directiva; en concreto si puede entenderse que la empresa Leadmarket S.L. mantenía la dirección y
control de la actividad laboral (excluyendo así la existencia de una puesta a disposición de la trabajadora), por
el hecho de que el administrador de la misma recibiese de la trabajadora un informe mensual de actividad
y además firmase los permisos, vacaciones y horarios de la trabajadora, aunque la prestación 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 disposición 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 disposición de la
trabajadora, si, como consecuencia de la aplicación del artículo 5.1 de la Directiva 2008/104/CE, el salario de la
trabajadora debe ser cuando menos el mismo que le correspondería 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 artículo 15 de la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación. Y si, aunque
el contrato entre Microsoft Ibérica S.L. y Leadmarket S.L. hubiera finalizado, no existiendo ningún puesto de
trabajo equivalente en Leadmarket S.L., la reintegración 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 disposición, si, como
consecuencia de la aplicación del artículo 5.1 de la Directiva 2008/104/CE, las disposiciones legales españolas
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 readmisión de la trabajadora
en su puesto de trabajo, -el pago de los salarios dejados de percibir desde el despido hasta la readmisión, y -
la obligación de abonar las indemnizaciones que procedan derivadas de la ilicitud del despido.

Notifíquese esta resolución a las partes a las que se comunica que contra la misma cabe recurso de reposición
ante esta Sala, que deberá interponerse en el plazo de cinco días, expresando la infracción en que la resolución
hubiera incurrido a juicio del recurrente (artículos 186 y 187 de la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdicción
Social).

Procédase a remitir la presente cuestión a la Secretaría del Tribunal de Justicia, preferentemente por vía
electrónica mediante la aplicación e-Curia:

https://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_78957/es/

o por vía postal a Greffe de la Cour de Justice, rue du Fort Niedergrünewald, L-2925 Luxemburgo.

En la remisión 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 vía electrónica o por vía postal.

Enviése también una versión de esta petición de decisión prejudicial en formato «Word» a la siguiente dirección
electrónica: DDP-GreffeCour@curia.europa.eu.

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

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

La difusión del texto de esta resolución a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sólo
podrá llevarse a cabo previa disociación de los datos de carácter 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 garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en esta resolución no podrán ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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