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D. MIGUEL MOREIRAS CABALLERO

D. MANUEL RUIZ PONTONES

D. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN

En Madrid a dieciséis de septiembre de dos mil quince habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes
autos la Seccidn 2 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los limos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicaciéon 179/2015, formalizado por el Letrado D. JUAN MANUEL FERNANDEZ OTERO
en nombre y representacion de D. Lazaro , contra la sentencia de fecha 25 de Septiembre de 2014 dictada
por el Juzgado de lo Social n® 15 de Madrid en sus autos numero Despidos / Ceses en general 221/2013,
seguidos a instancia de D. Lazaro frente a MUSOLAUDIT SLP, TRABAJOS AMBIENTALES VALDEHIERRO
SL, PAVIMENTOS ECOLOGICOS TERRIZOS S.L. y ENTORNO Y VEGETACION, SA, en reclamacion por Despido,
siendo Magistrado-Ponente el lImo. Sr. D. FERNANDO MUNOZ ESTEBAN, y deduciéndose de las actuaciones
habidas los siguientes
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracion de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicto la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

PRIMERO.- La parte actora ha venido prestando servicios para la empresa Entorno y Vegetacion S.A. desde
el 1-6-06, con la categoria profesional de Técnico Diplomado y salario mensual con prorrata de pagas extras
de 2.585,31 euros.

SEGUNDO.- Por medio de carta fechada el 18-12-12 la empresa le comunica du despido en virtud de
procedimiento de despido colectivo, por causas econdémicas, con efectos de 3-1-13. No se puso a su
disposicién indemnizacién. Obra en autos y se da por reproducida.

TERCERO.- Todas las empresas demandadas tienen el mismo domicilio social, en Pasaje de Dofa Carlota 8.

CUARTO.- La empresa Pavimentos Ecoldgicos Terrizos S.L. ha realizado abono de néminas del actor por
transferencia (doc. 1 actor).

QUINTO.- El actor ha recibido y gestionado documentaciéon de obras de Pavimentos. También ha recibido
ofertas y presupuestos para obras de dicha empresa y ha gestionado sus facturas.

SEXTO.- Respecto a la empresa Trabajos Ambientales Valdehierro S.L. consta que el demandante ha
gestionado facturas de la misma.

DECIMOSEGUNDO.- Se present6 papeleta de conciliacién el 29-1-13 celebrandose el acto sin efecto el 13-2-13.
TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Que estimando la demanda formulada por D. Lazaro contra ENTORNO Y VEGETACION S.A., PAVIMENTOS
ECOLOGICOS TERRIZOS S.L., LA ADMINISTRACION CONCURSAL DE AMBAS, en Musolaudit SLP y TRABAJOS
AMBIENTALES VALDEHIERRO S.L., , habiendo sido parte EL FONDO DE GARANTIA SALARIAL., DEBO
DECLARAR Y DECLARO LA IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO DE LA PARTE ACTORA, CONDENANDO A LA
DEMANDADA ENTORNO Y VEGETACION S.A. a que proceda a la readmisién de la parte actora con abono
de salarios de tramitacion desde el 3-1-13 hasta la notificacién de la sentencia a razén de 85 euros diarios,
descontando, en su caso en ejecucion, lo percibido en otro empleo, durante ese lapso, o los periodos de
incapacidad temporal si los hubiere; 0 a abonar una indemnizacion de 25.032,5 euros. Dicha opcion habra de
ser gjercitada en el plazo de cinco dias.

CON ABSOLUCION del resto de codemandados.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacion por la parte demandante D. Lazaro ,
formalizandolo posteriormente; tal recurso no fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada
de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién, dictandose
la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefalandose el dia 16 de Septiembre de 2015 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO - La representacién del actor formula recurso de suplicacion contra la sentencia de instancia,
denunciando en un motivo Primero (y Unico), al amparo del articulo 193 c) de la LRJS, la infraccion del articulo
43 del Estatuto de los Trabajadores .

Asi las cosas, vistas las alegaciones realizadas, se ha de significar que para la resolucién del recurso deben
hacerse las consideraciones siguientes:

12) Ciertamente, resulta en extremo compleja la distincién entre contrata de servicios y cesién ilegal de
trabajadores, en los términos previstos en los respectivos articulos 42 y 43 del Estatuto de los Trabajadores, y
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en ese sentido es de destacar la dificultad de deslindar cuando nos encontramos ante esta figura, atendiendo
a que, en general y obviamente, siempre se pretende encubrir bajo diversas férmulas juridicas distintas, o bien
se acude a subterfugios de indole diversa que desdibujen los contornos de la figura interpositiva prohibida.
Asi, como se ha sefialado por la jurisprudencia ( STS de 17-1-2002), la interposicién es un fendmeno complejo,
que puede darse en un diverso abanico de circunstancias y en que no es determinante la caracterizacién de las
empresas implicadas, aunque sin duda pueda ser un factor mas a tener en cuenta, pues, como ya de antiguo se
sefialé, puede darse perfectamente entre dos empresas con una existencia y funcionamiento tanto legal como
real (SSTS de 16-2-1989, 12-12-1997 6 17-1-2002, entre otras muchas). De tal modo que es una situacion que
sigue estando legalmente prohibida, salvo los tasados supuestos en los que resulta legalmente permitida la
intervencion de una Empresa de Trabajo Temporal (Ley de 1-6-1994), pero en la que se mezclan también, cada
vez mas, las contratas entre empresas, fendmeno ademas agudizado dltimamente, en buena medida para
obviar las exigencias juridicas sobre las ETT, con el auge de las empresas de multiservicios. Debe por lo tanto
analizarse detenidamente caso a caso, con las dificultades que son propias de una compleja comparacién
de unos a otros supuestos ( STS 20-9-2003 ), para intentar desentrafiar si nos encontramos o no ante un
supuesto de trafico prohibido de trabajadores, con independencia de las formalidades del caso, con las que
se pretenda desvirtuar la realidad de la relacion. Y eso ademas, a su vez, sin que se incida sobre la seguridad
juridica igualmente necesaria en el marco de las relaciones mercantiles entre las empresas, pero con la debida
preminencia de las disposiciones de tutela social, esenciales en el marco de una convivencia de tal naturaleza
(articulo 1°,1 CE), de manera que no se consiga, a través de subterfugios diversos, eludir la prohibicion legal,
encaminada a permitir un efectivo disfrute de los derechos laborales individuales y colectivos.

De este modo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 14-9-2001 se declara, al tratar el problema de la cesién
ilegal proscrita por el articulo 43 del E.T ., que esta figura no sélo se da en el caso de empresas aparentes,
sin patrimonio ni estructura productiva relevantes, habiendo precisado asimismo el Alto Tribunal que puede
existir la cesién ilegal incluso en empresa que evidentemente no es de las que dedican su actividad al trafico
prohibido de cesidn de trabajadores y que tal cesién puede tener lugar aun tratdndose de dos empresas
"reales", si el trabajador de la una permanentemente trabaja para la otra y bajo las érdenes de ésta ( S? TS
de 16-2-1989 ), de forma que "el hecho de que la empresa cuente con organizacién e infraestructura propia,
no impide la concurrencia de cesién ilegal de trabajadores si, en el supuesto concreto, en la ejecucion de los
servicios contratados con la empresa principal, no se ha puesto en juego esta organizacién y medios propios,
limitandose su actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de
tal servicio, integramente concebido y puesto en practica por la empresa principal" ( S TS de 19-1-1994 ).
Y el mismo criterio se reitera en la sentencia de 12 diciembre de 1997 (RJ 1997, 9315) y en el auto de 2 de
septiembre de 1999 y las STS de 16-6-2003 (rec. 3054/2001 -RJ 2003, 7092) y de 3-10-2005, que afiaden que
cuando la contrata se concreta en una prestacién de servicios que tiene lugar en el marco de la empresa
principal o arrendataria, no es facil diferenciarla de la cesion, lo que se agrava porque en la practica se recurre
a las contratas como medio formal de articular un acuerdo interpositorio de facilitacion de trabajadores entre
el cedente y el cesionario, y es dificil reconocer, en las circunstancias de cada caso, el limite entre un mero
suministro de trabajadores y una descentralizacidn productiva licita. Por ello, la doctrina judicial ha recurrido a
la aplicacién ponderada de diversos criterios de valoracién que no son excluyentes, sino complementarios, y
que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos, la justificacién técnica de la contrata,
la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccién propios ( Sentencia de 7 de marzo de 1988
RJ 1988, 1863), el ejercicio de los poderes empresariales ( Sentencias de 12 de septiembre de 1988 RJ 1988,
6877,16 de febrero de 1989, 17 de enero de 1991 (RJ 1991,58 ) y 19 de enero de 1994 ) y la realidad empresarial
del contratista, que se pone de manifiesto en relacién con datos de cardcter econdmico (capital, patrimonio,
solvencia, estructura productiva...). A este Ultimo criterio se refiere también la sentencia de 17 de enero de
1991, que aprecia la concurrencia de la contrata cuando <la empresa contratista ejerce actividad empresarial
propia y cuenta, por tanto, con patrimonio, instrumentos, maquinaria y organizacién estables>, aparte de
<mantener a los trabajadores de su plantilla dentro del ambito de su poder de direccion>, y en sentido similar se
pronuncia la Sentencia de 11 de octubre de 1993 (RJ 1993,7586), que se refiere a la mera apariencia o ficcion
de empresa como <caracteristica del supuesto de cesion ilegal>, habiendo declarado el Tribunal Supremo
igualmente que para que pueda apreciarse una cesion ilegal de trabajadores es preciso que se evidencie que la
aplicacién de la contratacién de obras y servicios, encubre en realidad un negocio puramente interpositorio ( S?
TS de 7-3-1988, entre otras) y es por ello que la cesidn puede actuar completamente al margen de la realidad
o solvencia de las empresas aunque en la practica sea frecuente la utilizacién de testaferros que carecen de
esa realidad empresarial.

En definitiva, y a manera de conclusion, se observa que en este aspecto la jurisprudencia ha venido declarando
que, aun partiendo de la premisa de que la empresa contratista es empresa real con una organizacion e
infraestructura propias ( sentencia del Tribunal Supremo de 25-10-99 RJ 1999, 8152), debe acudirse con
fin delimitador a determinar la concurrencia de otras notas, y en esta linea interpretativa, la jurisprudencia
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unificadora, entre otras, en las sentencias del TS 19-1-1994 (RJ 1994, 352 ) y 12-12-1997 (RJ 1997, 9315),
ha fijado como linea de distincién la determinacién no tanto del dato de que la empresa cedente existiera
realmente "sino si actuaba como verdadero empresario’, declarando que es cesion ilegal de mano de obra
la mera provision o suministro de fuerza de trabajo a otra empresa, aunque la cedente tenga infraestructura
propia, si ésta no se pone a contribucién de la cesionaria, y sefialando que aun cuando "nos encontremos
ante un empresario real y no ficticio, existe cesion ilegal de trabajadores cuando la aportacién de éste
en un supuesto contractual determinado se limita a suministrar la mano de obra sin poner a contribucién
los elementos personales y materiales que configuran su estructura empresarial”. Asi, segln se ha venido
declarando de forma reiterada, resulta relevante y decisivo para distinguir la cesién de la contrata el dato de que
exista una fase o un sector de la actividad de la empresa principal, nitidamente diferenciado, cuya realizacién
se encarga a un tercero, que la empresa principal prescinda de realizar esa actividad por si mismay se limite
a recibir y controlar el resultado de la ejecucién por la contratista, y que en la ejecucion de ese encargo, la
empresa contratista o adjudicataria se responsabilice de la entrega correcta de los bienes o servicios, aporte
sus medios de orden personal y material, y asuma la organizacion de esa parcela de actividad con su propio
personal, cuyo trabajo dirija, controle y ordene, sin que ello excluya las facultades de la empresa principal en
cuanto a la supervision del trabajo entregado. En este sentido sefialan la citada STS 14-9-01 (RJ 2002, 582) y
las de 24-9-01, 17-1-02 ( RJ 2002, 3755) y 16-6-03 (RJ 2003, 7092) que "la actuaciéon empresarial en el marco
de la contrata es, por tanto, un elemento clave de calificacion, aunque, excepcionalmente, el ejercicio formal
del poder de direccion empresarial por el contratista no sea suficiente para eliminar la cesién si se llega a la
conclusion de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal".

Ahora bien, en la medida en que esta diferenciacion no sea posible o0 no se lleve a cabo, y la empresa principal
organice los trabajos a realizar y efectte un control inmediato directo y constante de la ejecucion de la labor de
los empleados de la contratista, entonces se habra producido una desnaturalizacién de la figura de la contrata,
que habra quedado reducida a la mera provisién de la mano de obra para que sea la empresa principal quien
directamente reciba los frutos de su trabajo, ejerciendo el poder de direccion que incumbe a la contratista, por lo
que habra de apreciarse que existe una cesién ilicita y no una contrata. No es infrecuente que la externalizacién
afecte a un area muy enraizada en el nlcleo mas esencial de la actividad de la empresa, y ello da lugar a
una tension entre el proposito de descentralizar y la necesidad de controlar muy directamente la actividad
contratada, lo que en definitiva se resuelve en el deslizamiento a menudo inevitable hacia la figura de la cesién.

23) En el supuesto ahora enjuiciado la representacion del recurrente aduce en primer lugar que si la prestacion
del actor consistia en trabajar habitualmente para todas las empresas demandadas, parece que es necesario
justificar el porqué de esta situacion tan incorrecta.

Ahora bien, al alegar el actor en definitiva que trabajaba para su empresa y para las demdas empresas sin que
exista contrato con ellas, lo que se esta aduciendo es una prestacidn indistinta de servicios, una titularidad
empresarial compartida, lo cual no encajaria en el art. 43 del ET sino en el art. 1.2 del mismo Texto legal , pero
su posible infraccién no puede ser examinada por la Sala al no haber sido alegada por el recurrente con cita
expresa de dicho precepto.

Asimismo, se observa que mas adelante asegura el recurrente que "hay un punto de unién entre la prestacion
a que se obligaba a realizar el actor y todas las empresas”, que seria la persona de D. Abelardo , que era -
segun continda el recurrente- el administrador o duefio o accionista de todas las empresas codemandadas,
el jefe del actor, y tenia intereses en todas las empresas. Pues bien, aqui hemos de sefialar que constituye
error frecuente en la construccion de los motivos de infraccidn juridica sustantiva el no tener en cuenta que
las infracciones que se alegan tienen que examinarse en relacién con los hechos probados de la sentencia,
no con otros hechos que el recurrente libremente aduzca, de modo que el recurrente ha de basarse en los
hechos probados o, en su caso, en los propuestos en el recurso en los correspondientes motivos formulados al
amparo del apartado b) del articulo 193 LRJS . Y es que la estructura l6gica del recurso impone que, si la parte
no esta de acuerdo con los hechos probados, primeramente intente su revision por el cauce del art. 193.b)
y seguidamente, al amparo del articulo 193.c) LRJS, extraiga las consecuencias juridicas de la modificacién
de los hechos, alegando las nomas sustantivas y la jurisprudencia que estime infringidas. En este caso no
se ha intentado la revisién de hechos probados de la sentencia, en la que no constan las afirmaciones que el
recurrente vierte en este Unico motivo y de ahi que las alegaciones resefiadas y todas las argumentaciones
en ellas basadas resulten ineficaces.

Por otro lado las manifestaciones - muy vagas en todo caso - que el recurrente aduce, apuntan, al igual que las
anteriores relativas a la prestacién indistinta de servicios, a una pluralidad empresarial o grupo empresarial con
efectos laborales (y asi habla de "confusion patrimonial") y no a una cesion ilegal, por lo que seria necesario
haber articulado otro motivo distinto sosteniendo dicha tesis y citando como precepto infringido el art. 1.2
del ET.
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Ademads viene a afirmar la representacion del recurrente asimismo que ha habido una cesion del trabajo del
actor a las otras codemandadas sin soporte contractual entre ellas y su empleadora ENTORNO Y VEGETACION
S,A., y que el actor hacia funciones sistematicas y permanentes con Pavimentos Ecoldgicos Terrizos, SL, que
pago algunas néminas.

Pero se ha de tener en cuenta que en la fundamentacion juridica de la sentencia se expresa con valor
factico que aun prestando ciertos servicios el actor para otras de las demandadas, siempre dependié de su
empleadora ENTORNO Y VEGETACION S.A., que organizaba el trabajo, actuando el demandante bajo su circulo
rector y organizador y perteneciendo a dicha empresa los medios materiales y su control y supervision. Por
ello, pese a lo anterior, debe considerarse como parte de su trabajo dentro de la relacion laboral con ENTORNO
Y VEGETACION S.A,, sin que se produjera cesion ilicita, puesto que no ha habido una mera puesta a disposicion
del actor, como sostiene el recurrente, ni se dan tampoco las otras circunstancias que enumera el art. 43.2 del
ET, esto es, la falta de actividad u organizacién propia y estable y medios necesarios de dicha empresa, y la
falta de ejercicio de las facultades propias como empresario.

Con todo, y aun si se entendiera que existié una cesion ilegal, ésta se habria producido solamente durante el
desempenfio de esas tareas que el actor llevé a cabo en las otras empresas, por lo que no podria desplegar
ningun efecto en este proceso de despido, al haber finalizado ya la supuesta situacion de cesién en el momento
de interposicion de la demanda de despido. En este sentido baste citar la sentencia del TS de 29-10-2012, rec.
4005/2011 (doctrina reiterada por la de 30-9-2014, rec. 193/2013) que declara lo siguiente:

"(...) En esa confrontacién de criterios que se desprende de las sentencias analizadas debe decirse que ambas
sentencias comparten el punto de partida, que es la conocida doctrina de esta Sala en la que se afirma que "el
tenor del articulo 43.3 del Estatuto de los Trabajadores obliga a entender que la accién de fijeza electiva que el
precepto reconoce al trabajador ilegalmente cedido, con los derechos y obligaciones que precisa la norma, ha
de ejercitarse necesariamente "mientras subsista la cesion"; y asi lo reconocid la antigua jurisprudencia de esta
Sala (sentencias de 22 de septiembre y 21 de diciembre de 1977 y 11 de septiembre de 1.986 ). De modo que,
concluida la cesién, no cabe el ejercicio de esa accion de fijeza, aunque aquella haya sido ilegal" ( STS de 8 de
julio de 2.003 -rcud. 2885/02 -, y otras posteriores, como las de 12 de febrero de 2.008 -rcud. 61/07 - o0 14 de
septiembre de 2.009 -rcud. 4232/08 -, entre otras). En el presente caso, aplicando esa doctrina hemos de dar un
paso mas y matizar la anterior doctrina para afirmar que el momento que ha de entenderse como determinante
para analizar la posible existencia de una cesion ilegal de trabajadores y la pervivencia de la situacion que puede
dar origen a tal situacion encuadrable en el articulo 43.2 del Estatuto de los Trabajadores no es el momento del
juicio oral u otro anterior o posterior, sino el de la demanda interpuesta en el Juzgado de lo Social, pues es en
ese momento, tal y como disponen los articulos 410, 411 y 413.1 LEC, cuando se producen los efectos de la
litispendencia ".

Por todo lo cual, con arreglo a lo expuesto, se impone, con previa desestimacion del recurso, la confirmacion
de la resolucién recurrida.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por D. D. Lazaro contra la sentencia del Juzgado de
lo Social n® 15 de los de Madrid de fecha 25 de Septiembre de 2014, dictada en virtud de demanda presentada
en reclamacién por Despido, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion.

Incorpoérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccidn de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION : Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado
que ha de interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién
de trabajador ,causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare
del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber
depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando
proceda, presentando resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la
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cuenta corriente n® 2827-0000-00-0179-15 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita
en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la
condena en metalico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicara como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingresoy si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia”, se consignaran los 16 digitos
que corresponden al procedimiento 2827-0000-00-0179-15.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de
su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en el dia de su fecha por el Ilmo. Sr. Magistrado-Ponente en la Sala
de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.
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