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Resumen: Hace cincuenta afos se puso en marcha el Primer Programa de Accién
Social de la Comunidad Econdmica Europea. Entre sus medidas, se proponia luchar
contra los abusos en las empresas de trabajo temporal y proteger a quienes trabajaban
a través de ellas. Desde entonces se han adoptado diversas normas con esos objetivos,
en particular la Directiva 2008/104/CE, de 19 noviembre y, practicamente al mismo
nivel de importancia, la Directiva 96/71/CE, modificada por Directiva 2018/957/UE.
La jurisprudencia del TJUE se ha pronunciado sobre la primera de ellas con creciente
asiduidad, pero también ha aplicado en diversas ocasiones la de desplazamientos tras-
nacionales por razén de servicios. En torno a este ultima es muy importante el analisis
de la saga de pronunciamientos relativos a los periodos transitorios inmediatamente
posteriores al ingreso de nuevos Estados miembros, que ha permitido vislumbrar
como las empresas han intentado beneficiarse de los costes laborales mas reducidos

de los paises entrantes. Esa tentativa, que también puede apreciarse en torno a la
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selecciéon de la legislacion aplicable en materia de Seguridad Social, ha decantado una
doctrina judicial del Tribunal que puede calificarse de coherente con el objetivo de
persecucion de los abusos. En este articulo se analiza la evolucion del Derecho de la
UE al respecto, y se ponen de manifiesto nuevos interrogantes y asuntos sobre los que

pueden producirse nuevas controversias en un futuro préximo.

Abstract: Fifty years ago, the first Social Action Programme of the European Economic
Community was launched. Among its measures, it aimed to combat abuses in tem-
porary employment agencies and protect those who worked through them. Since
then, a number of regulations have been adopted with these objectives, in particular
Directive 2008/104/EC of 19 November and, at almost the same level of importance,
Directive 96/71/EC, as amended by Directive 2018/957/EU. The case-law of the CJEU
has ruled on the first of these with increasing regularity, but it has also applied on
several occasions that of transnational posting for reasons of services. In relation to the
latter, it is very important to analyse the series of pronouncements relating to the tran-
sitional periods immediately following the accession of new Member States, which has
made it possible to glimpse how companies have tried to benefit from lower labour
costs in incoming countries. This attempt, which can also be seen in relation to the
selection of the applicable legislation in the field of Social Security, has led to a judicial
doctrine of the Court that can be described as consistent with the objective of prose-
cuting abuses. This article analyses the evolution of EU law in this area, and highlights

new questions and issues on which further disputes may arise in the near future.

PALABRAS CLAVE: Empresas de trabajo temporal, desplazamientos de trabajadores,

abusos, ley aplicable.

KEY WORDS: Temporary work agencies, posting of workers, abuses, law applicable.

indice: 1. Aproximacién. 2. Evolucién normativa. 3. La cesién trasnacional de personas
trabajadoras y las actas de adhesidon de nuevos Estados Miembros a partir de 2004.
4. La identificacion de la cesion de personas trabajadoras frente a otros supuestos de

desplazamiento trasnacional por razén de servicio. 5. Cesién de nacionales de terceros
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paises. 6. La Ley aplicable en cuanto a la Seguridad Social publica de las personas

cedidas a empresas usuarias de otro Estado Miembro. 7. Algunas ideas para el debate.

1. Aproximacion

La primera frase del titulo de este estudio es una reproduccion literal de
un pasaje de la Resolucién del Consejo, de 21 enero 1974 relativa a un pro-
grama de accién social, aprobada en unas fechas en las que, en la Republica
de Portugal, el Movimiento de las Fuerzas Armadas preparaba su golpe militar.
Por supuesto, no se pretende establecer ninguna conexién entre dos aconteci-
mientos obedientes a l6gicas muy diferentes, pero si desarrollar una reflexion
sobre uno de los problemas que queria abordar dicho programa, elaborado
en el contexto de la crisis energética de los primeros anos de la década de los
setenta.

Esa coincidencia temporal permite vislumbrar que la regulaciéon de las
condiciones de trabajo en las empresas de trabajo temporal constituia una
idea que yarondaba en la cabeza de algunos de los lideres europeos de enton-
ces. Y da pie, en este nimero de conmemoracién del 50 aniversario del 25 abril
1974, a plantear un comentario valorativo de cémo se ha producido y ha ido
evolucionando la proteccién de personas contratadas a través de dichas enti-
dades y qué medidas se han introducido para eliminar los abusos que pueden
producirse en su ambito de actividad.

Sin embargo, la tarea va a abordarse “desde los margenes”. Es decir, se va
a obviar el analisis del régimen juridico de las empresas de trabajo temporal
en Europa, a salvo de unas pequenas indicaciones que se formulan enseguida.
Tampoco se va a entrar en la doctrina judicial que, de forma progresivamente
acelerada, ha dictado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre
ese régimen juridico. Antes bien, se pretende afrontar el analisis desde la
Optica de la libre circulacion de personas trabajadoras y la libre prestacion de
servicios en su modalidad de cesion trasnacional a empresas usuarias.

Como puede presuponerse, este escenario sustantivo tiene una traduc-
cién geogréfica: alld donde las empresas clientes pueden obtener unos costes
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retributivos mas reducidos, en ese pais se producira una cesiéon temporal cuya
prestacion de servicios se desarrolla en el de dichas clientes, cuyos sistemas
juridicos establecen costes mucho mas elevados. Como es facil de predecir,
esta diferencia competitiva se va limando a través de normas que, progresiva-
mente, van exigiendo con mas rigor el principio de igualdad de condiciones en
relacion con las que regirian si el contrato de trabajo se formalizase en el pais
de prestacion de servicios, pero alin quedan algunas fisuras que permiten esas
ventajas competitivas.

Descrito el marco de analisis, es importante evocar los periodos transito-
rios después del ingreso de nuevos Estados en la UE, sobre todo cuando estos
nuevos miembros son paises con estandares socio-econémicos nitidamente
inferiores al promedio de los que anteriormente estaban. No por casualidad,
eso paso en la segunda mitad de los afos ochenta del siglo pasado, cuando
ingresaron el Reino de Espafa y la Republica de Portugal, y a partir del aho
2004, cuando accedieron masivamente paises que habian pertenecido a la
orbita de influencia de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas.

En ese sentido, es muy simbdlica la referencia a un asunto clasicamente
portugués, que no se referia a una cesidn trasnacional de personas trabajado-
ras, sino a un desplazamiento trasnacional por prestacién de servicios conven-
cional, el muy conocido Rush Portuguesa'. Se trataba de un caso en el que no
estaba concernida una empresa de trabajo temporal, sino una contratista de
construccién y obras publicas establecida en Portugal que celebré un subcon-
trato con una empresa francesa para la realizacién de las obras de construccion
de una linea ferroviaria en el Oeste de Francia. De esa sentencia, cuyo fallo fue
un aldabonazo en el desarrollo de las politicas situadas en la interseccién entre
la libre prestacidon de servicios y la proteccidn de las personas trabajadoras?,

T Asunto C-113/89, sentencia de 27 marzo 1990.

2 “Los articulos 59y 60 del Tratado CEE y los articulos 215y 216 del Acta de adhesién del Reino de Espafiay
de la Republica Portuguesa deben interpretarse en el sentido de que una empresa establecida en Portugal,
que lleva a cabo prestaciones de servicios en el sector de la construccion y de las obras publicas en otro
Estado miembro, puede desplazarse con su propio personal, traido de Portugal, por el tiempo que duren
las obras de que se trata. En tal caso, las autoridades del Estado miembro en cuyo territorio deben realizarse
las obras no pueden imponer condiciones al prestador de servicios referentes a la contratacion de mano de
obra in situ o a la obtencién de un permiso de trabajo para el personal portugués”.
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es muy importante ahora destacar su paragrafo dieciséis, que se expresa como
sigue:

“Hay que precisar que, al comprender el concepto de prestacion de servi-
cios, tal como se define en el articulo 60 del Tratado, actividades de naturaleza
muy divergente, no pueden extraerse en todos los casos las mismas conclu-
siones. Hay que reconocer en particular que, como ha alegado el Gobierno
francés, una empresa que proporciona mano de obra, si bien es prestataria de
servicios en el sentido del Tratado, ejerce actividades que tienen precisamente
por objeto que ciertos trabajadores accedan al mercado de trabajo del Estado
miembro de acogida. En tal caso, el articulo 216 del Acta de adhesién se opon-
dria a que una empresa de prestacion de servicios opere con trabajadores
procedentes de Portugal.

En tal sentido, el Tribunal admitia que ese servicio producia “un riesgo
de perturbaciéon del mercado laboral del Estado miembro de acogida”. Dicho
apartado, en apariencia inocuo y sobre el que no se posé mucha atencién en
su momento, centro el debate veinte afios mas tarde, cuando el TJUE tuvo que
abordar asuntos de cesion trasnacional de personas trabajadoras en relacién
con los periodos transitorios regulados por las actas de adhesién de los Estados
incorporados a la Unién Europea a partir de 2004. Evidentemente, aludia a la
ventaja competitiva de concluir contratos de puesta a disposicidén por parte de
empresas usuarias con empresas de trabajo temporal ubicadas en los Estados
con estandares retributivos mas reducidos, en unos anos en los que no habia
regulacién de la Comunidad Econémica Europea ni sobre empresas de trabajo
temporal ni sobre desplazamientos trasnacionales por razon de servicios. Por
supuesto, en Rush Portuguesa no se planted reflexién alguna sobre los posibles
abusos de derecho que podian sufrir las personas contratadas a través de
empresas de trabajo temporal.

3 Por lo demas, que la actividad de cesién de mano de obra constituye un servicio en el sentido de su libre
prestacion ya habia sido adelantado afios antes en el asunto 279/80, Webb, sentencia de 17 diciembre 1981.
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2. Evolucion normativa

Es bien sabido que la primera norma de proteccién especifica de perso-
nas trabajadoras de empresas de trabajo temporal fue una de las directivas
de desarrollo de la Directiva 89/391/CEE, de 12 junio 1989, relativa a la apli-
cacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de
los trabajadores en el trabajo. Se trata de la Directiva 91/383/CEE, de 25 de
junio de 1991, por la que se completan las medidas tendentes a promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de los trabajadores con una
relacién laboral de duracién determinada o de empresas de trabajo temporal.
Esta norma expresaba como “considerando” que habia aumentado considera-
blemente el recurso a relaciones laborales tales como el trabajo de duracién
determinada o en empresas de trabajo temporal, pero no hacia referencia
alguna a la necesidad de evitar abusos.

Mas tarde, se aprueba una Directiva singular, no tanto de politica social
como de construccién del mercado comun y libre prestacién de servicios, que,
a partir de entonces, desde la éptica juridico-laboral, ha sido sin duda una de
las normas mas controvertidas de la Unién Europea: la Directiva 96/71/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios. Curiosamente, expresa en su predmbulo que “la presente Directiva
no obliga a reconocer legalmente la existencia de agencias de trabajo tempo-
ral ni menoscaba la aplicacién por los Estados miembros de sus leyes relativas
al suministro de mano de obra y de empresas de trabajo temporal a empresas
no establecidas en su territorio pero que operan en él dentro del marco de
la prestacion de servicios”. Lo cual era una evidente disculpa que la anterior
Directiva 91/383/CEE no consideré necesario introducir, en un entorno en
el que, poco a poco, los Estados Miembros iban arrumbando las normativas
prohibitivas de estas entidades.

Ahora bien, bajo la denominacién de “empresa de trabajo interino”
contiene una regulacion sobre la que, en su momento, se discuti6 si deberia
ser mas genérica y global acerca de la cesidn de trabajadores, como un tema
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central de la libre prestacién de servicios* En efecto, entre las medidas tras-
nacionales cubiertas por la Directiva se incluye, de acuerdo con el art. 1.3 ¢),
la que consiste, por parte de una de estas entidades, “en su calidad de empresa
de trabajo interino o en su calidad de empresa de suministro de mano de obra,
[en] desplazar a un trabajador a una empresa usuaria que esté establecida o
ejerza su actividad en el territorio de un Estado miembro, siempre que exista
una relacién laboral entre la empresa de trabajo interino o la empresa de sumi-
nistro de mano de obra y el trabajador durante el periodo de desplazamiento”.

Por consiguiente, el art. 3.1 d) incluye, entre las condiciones de trabajo
y empleo establecidas en el Estado de prestacién de servicios que deben ser
aplicadas en el caso de desplazamientos trasnacionales por razén de servicio,
“las de suministro de mano de obra, en particular por parte de agencias de tra-
bajo interino”. Esta inclusidén debe entenderse en un momento en el que, hade
insistirse, no habia una regulacion especifica sobre el trabajo intermediado
por empresas de trabajo temporal y, en consecuencia, no regia el principio de
igualdad al que enseguida se hace referencia.

Poco después, también en la segunda mitad de los afos noventa,
se alcanzaron los Acuerdos Marco sobre el trabajo a tiempo parcial y sobre el
trabajo de duracién determinada, de acuerdo con el procedimiento abierto
en el Acuerdo de Politica Social del Tratado de Maastricht y luego aplicable a
todos los Estados Miembros a partir del Tratado de Amsterdam. En la Directiva
1999/70/CE, de 28 junio 1999, relativa al segundo de dichos acuerdos,
el Consejo recuerda, en su “considerando” 13, que “los interlocutores sociales
quisieron conceder una atencién especial al trabajo de duracién determinada,
al tiempo que indicaban que tenian la intencién de considerar la necesidad de
un acuerdo similar para las empresas de trabajo temporal”. Es decir, se da noticia
de la voluntad expresada por los interlocutores sociales de poner en marcha el
mecanismo ahora previsto en el art. 154.4 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea.

4 Mas tarde, y no por casualidad, la Directiva 2008/104/CE expreso en el paragrafo 22 de su Predambulo que
“La presente Directiva debe aplicarse respetando las disposiciones del Tratado, en materia de libre presta-
cién de servicios y de libertad de establecimiento, y sin perjuicio de la Directiva 96/71/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios”. Al respecto, FRENZEL, H., The temporay agency work Directive,
European Labour Law Journal, vol. 1,n° 1, 2010, p. 133.
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Sin que ahora haya que evocar tentativas frustradas, lo cierto es que las
negociaciones para concluir un acuerdo sobre trabajo en el dmbito de las
empresas de trabajo temporal fracasaron, de tal modo que hubo que esperar
mas de nueve largos anos desde la publicaciéon de la Directiva 1999/70/CE
para que se aprobase su complemento natural, la Directiva 2008/104/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al tra-
bajo a través de empresas de trabajo temporal. Es decir, treinta y cuatro afos
después de que el Consejo expresara la voluntad politica que da titulo a este
estudio en la proclamacién del Primer Programa de Accién Social, se aprobé
una norma que regulaba el trabajo en este sector y, de alguna manera, prote-
gia a las personas que prestaban servicios a través de estas entidades frente a
posibles abusos.

Claro que, por aquel entonces, la perspectiva de la comunidad interna-
cional acerca de las agencias privadas de empleo —entre ellas, las empresas de
trabajo temporal- habia evolucionado hacia un reconocimiento del importante
papel que desempefian en los mercados de trabajo y hacia una consideracién
mas positiva de su actividad. A tal efecto, supuso un cambio decisivo, como
es bien conocido, el Convenio de la OIT n° 181, de 1997, sobre las agencias
privadas de empleo. Esa nueva perspectiva se comprueba muy nitidamente en
la Directiva, que, como ha sido expresado en numerosas ocasiones, constituye
una especie de relaciéon de intercambio entre, por una parte, liberalizacién del
recurso a estas entidades, mediante la supresién de barreras hasta entonces
existentesy, por otra, proclamacién del principio de igualdad, de tal modo que
la persona cedida debe disfrutar en la empresa cliente de los mismos derechos
de los que disfrutaria si hubiese sido contratada directamente por ella.

No es este el espacio para desarrollar un amplio analisis sobre los conte-
nidos de esta Directiva, pero si de describir someramente aquellos extremos
de la misma que, de forma mas o menos directa, se enfrentan a la proteccién
de trabajadores y trabajadoras frente a posibles abusos, en el bien entendido
de que la propia proclamacion de la igualdad en las condiciones esenciales de
trabajo y empleo constituye una herramienta muy poderosa de lucha contra
los mismos.

216 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024)



“PROTEGER A LOS TRABAJADORES CONTRATADOS A TRAVES DE EMPRESAS..., p. 207-242

En este sentido, la Directiva contiene dos referencias principales al
topico de la proteccion frente a conductas abusivas. Uno, que ya aparece en
los “considerandos” y que luego se expresa en el art. 4.1. centrada en la idea
de admitir restricciones o prohibiciones a la cesién a través de empresas de
trabajo temporal, entre otros motivos, para evitar dichas conductas en la
medida de lo posible. El otro -art. 5.5-, en el precepto dedicado al principio
de igualdad, aunque con discutible rigor sistematico, expresa que los Estados
Miembros adoptaran las medidas necesarias, de conformidad con el derecho
o practicas nacionales, con vistas a evitar la aplicaciéon abusiva del precepto,
"y, en particular, que se lleven a cabo cesiones sucesivas con el objetivo de
eludir las disposiciones de la presente Directiva”. De esas medidas, ademas, los
Estados miembros habrén de informar a la Comision.

Ademas, el primer objeto de la Directiva expresado en el art. 2 consiste
en garantizar la proteccién de las personas cedidas por empresas de trabajo
temporal. A lo cual habria que afadir la referencia del art. 6.2 a la nulidad de
cladusulas que prohiban o tengan por efecto impedir la formalizacién de un
contrato de trabajo o de una relacién laboral entre la empresa usuaria y el
trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal, tras la expiracién de
su puesta a disposicidon. También, la del art. 6.3 a la interdiccién del pago de
honorarios a las empresas de trabajo temporal por las personas trabajadoras
en concepto de gestidn de contrataciones con la empresa usuaria en cual-
quiera de sus variantes. Son estos dos ultimos mandatos sobre los que no se
ha pronunciado el TJUE.

Por ultimo, hay que hacer referencia a la Directiva (UE) 2018/957, del
Parlamento Europeo y del Consejo. En su predmbulo parafrasea el principio
de igualdad del art. 5 de la Directiva 2008/104/CE y expresa que “ese principio
debe aplicarse también a los trabajadores de empresas de trabajo temporal
desplazados al territorio de otro Estado miembro’, eso si, con las excepciones
que admite el propio art. 5. Ademds, continlia expresando la necesidad de
que se garantice la proteccion de las personas puestas a disposicion de una
empresa usuaria por una empresa de trabajo temporal o por una agencia
privada de empleo en el marco de una prestacion de servicios trasnacional.
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No es muy innovador en relacién con su precedente el nuevo art. 1.3
), que ahora se expresa en los términos siguientes, en cuanto a las medidas
trasnacionales cubiertas por la Directiva: “en su calidad de empresa de trabajo
temporal o en su calidad de agencia de colocacién, desplazar un trabajador
a una empresa usuaria que esté establecida o ejerza su actividad en el terri-
torio de un Estado miembro, siempre que exista una relacién laboral entre
la empresa de trabajo temporal o la agencia de colocacién y el trabajador
durante el periodo de desplazamiento™.

Esta primera modificacion se acompana del afadido de dos parrafos
adicionales al propio art. 1.3, ambos atinentes al desplazamiento trasnacional
de trabajadores, y que ostentan un cierto contenido aclaratorio. De acuerdo
con el primero de ellos, “cuando un trabajador que haya sido desplazado por
una empresa de trabajo temporal o por una agencia de colocacién para una
empresa usuaria a que se refiere la letra ) deba realizar un trabajo en el marco
de una prestacion de servicios transnacional en el sentido de la letra a), b) o ¢)
para la empresa usuaria en el territorio de un Estado miembro distinto de aquel
en el que el trabajador trabaje habitualmente, bien para la empresa de trabajo
temporal, la agencia de colocacién o la empresa usuaria, se considerara que
el trabajador ha sido desplazado a dicho territorio del Estado miembro por
la empresa de trabajo temporal o por la agencia de colocacién con la que el
trabajador tenga una relacién laboral. La empresa de trabajo temporal o la
agencia de colocacion se consideraran como empresa a efectos del apartado 1
y cumplirdn plenamente las disposiciones pertinentes de la presente Directiva
y de la Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo”

No se trata mas que de constatar que, cuando la empresa usuaria o la
empresa de trabajo temporal desplacen a la persona afectada a un tercer
pais diferente del suyo de trabajo habitual, y ya sea que la empresa usuaria
esté establecida o no en el mismo pais que la empresa de trabajo temporals,

5 Un comentario sobre los cambios y lo confusa que resulta, en este contexto, la expresion “agencia de
colocacién”, GARATE CASTRO, J., Desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios transnacional: andlisis y propuestas en orden a la transposicion al Derecho espariol de las modificacio-
nes realizadas por la Directiva (UE) 2018/957 en los articulos 1y 3 de la Directiva 96/71/CE, Revista del Ministerio
de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n® 142, 2019, pp. 385 ss.

5 Es decir, el precepto disipa las dudas sobre la inclusion del desplazamiento “plural o sucesivo a la
cesion del trabajador en el Estado de origen”. En este sentido, GARATE CASTRO, J., “La proteccién de los
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en todo caso se entendera que ha sido desplazada por la empresa de trabajo
temporal, que ha de cumplir las obligaciones materiales y formales que le
corresponden como empresa que desplaza mano de obra. A ese fin, el sequndo
parrafo anade un deber puramente informativo:“la empresa usuaria informara
a la empresa de trabajo temporal o a la agencia de colocaciéon que le haya
facilitado el trabajador con tiempo suficiente antes del inicio del trabajo a que
se refiere el parrafo segundo”.

Ya en términos algo mas sustantivos, la Directiva introduce una modifica-
cién del art. 3.1 d), de objetivo solo terminolégico, pues incluye, entre las con-
diciones que deben aplicarse del Estado de acogida, “las de desplazamiento
de los trabajadores, en particular por parte de empresas de trabajo temporal”.
Al margen de lo redundante que resulta, en la sintaxis del precepto, referirse
a las condiciones “de desplazamiento’, lo cierto es que no hay ninguna nove-
dad sustantiva en relacién con la redaccidon originaria de la Directiva 96/71/
CE. Cuando se desplaza temporalmente a través de un contrato de puesta a
disposicion, las condiciones no deben ser peores que si el desplazamiento se
produjera por una empresa de trabajo temporal del pais de acogida.

Pero mas importancia tiene la inclusiéon de un nuevo art. 3.1 ter, de la
siguiente redaccién: “los Estados miembros dispondran que las empresas a
que se refiere el articulo 1, apartado 3, letra c), garanticen a los trabajadores
desplazados las condiciones de trabajo que se aplican, con arreglo al articulo
5 de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, a los
trabajadores cedidos por dichas empresas de trabajo temporal establecidas
en el Estado miembro donde se realice el trabajo. La empresa usuaria infor-
mard a las empresas mencionadas en el articulo 1, apartado 3, letra c), de las
condiciones de trabajo que aplica en lo que respecta a las condiciones de
trabajo y de remuneracion dentro del alcance previsto en el parrafo primero
del presente apartado”. En realidad, se trata de un precepto que podria con-
siderarse redundante, pues no expresa mas que lo que ya ordena el art. 5 de
la Directiva 2008/104/CE, pero que puede resultar necesario para superar los
equivocos derivados de que la ley aplicable a los trabajadores y trabajadoras

trabajadores en los desplazamientos temporales transnacionales”, en VV. AA., (dir. CASAS BAAMONDE, M2.E.
et al.), Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién por el Tribunal de Justicia, BOE (Madrid, 2023) p. 805.
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cedidos es la del pais donde prestan servicios habitualmente y no la del pais
al que son desplazados’. En efecto, el art. 8.2 del Reglamento (CE) 593/2008
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales expresa que “no se considerara que
cambia el pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice
con caracter temporal su trabajo en otro pais”.

En todo caso, supone una mejora si se contrasta con la anterior versién del
art. 3.9 de la Directiva, conforme a la cual los Estados miembros podian —aun-
que no estaban obligados- aplicar a las personas cedidas “el beneficio de las
condiciones que se apliquen a los trabajadores interinos en el Estado miembro
en cuyo territorio se ejecute el trabajo”. Esa admisibilidad, establecida antes de
la entrada en vigor de la Directiva 2008/104, se convierte, en la nueva version
dedichoart. 3.9, en la posibilidad de aplicar otras condiciones diferentes de las
esenciales de trabajo y empleo previstas en el referido art. 5, o sin las posibles
derogaciones contempladas en é[2.

Ademas, no puede obviarse el contenido del art. 3.1 bis, relativo a los
desplazamiento que se prolongan mas alla de los doce meses, en los que el
principio de igualdad de la Directiva, a cuyo cumplimiento deben velar los
Estados miembros, implica la aplicacién de todas las condiciones del Estado
de prestacion de servicios contempladas en disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas, asi como en convenios colectivos o laudos arbitrales
de aplicacién universal o aplicables conforme al art. 8 de la propia Directiva.
Al margen de las excepciones contenidas en el mismo precepto —contratacién
y extincién del contrato, incluidos pactos de no competencia y regimenes
complementarios de jubilacion-, posible ampliacién del plazo a dieciocho
meses y otras reglas especiales, de este precepto se concluye que las personas
desplazadas mediante un contrato de cesién por una empresa de trabajo

7 Una valoracion positiva de esta reforma en FOTINOPOULOU BASURKO, O., La directiva sobre desplazamien-
to de trabajadores: convergencias y divergencias con los reglamentos de coordinacién de sistemas de Seguridad
Social Europeos, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n° 142, 2019, pp. 79 ss.

8 “Los Estados miembros podran disponer que las empresas mencionadas en el articulo 1, apartado 1,
garanticen a los trabajadores a que se refiere el articulo 1, apartado 3, letra c), ademas de las condiciones
de trabajo contempladas en el apartado 1 ter del presente articulo, el beneficio de otras condiciones de
trabajo que se apliquen a los trabajadores temporales en el Estado miembro en cuyo territorio se ejecute
el trabajo”. Sobre este particular, CONTRERAS HERNANDEZ, 0., Desplazamiento de trabajadores en la Unién
Europea: estado actual y nuevos horizontes, Bomarzo (Albacete, 2020) pp. 273 ss.
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temporal deberan gozar de todas las condiciones que se les aplicarian en el
caso de que fueran contratadas en el pais de prestacion de servicios.
* % %

Este recorrido normativo, descrito sumariamente, ha generado un cuerpo
de doctrina judicial mas o menos significativo. En particular en los ultimos
anos, el TJUE ha dictado un buen nimero de sentencias relativas a la Directiva
2008/104/CE. Pero hay otros pronunciamientos, algunos relativos a libre circu-
lacion de personas trabajadoras y Seguridad Social de migrantes, o también a
desplazamientos trasnacionales por razén de servicio, en los que la proteccién
frente a abusos constituye el argumento fundamental y columna vertebral
de la argumentacion del TJUE. Se va a centrar, asi pues, la atencién en estos
ultimos.

3.La cesion trasnacional de personas trabajadoras y las actas de
adhesion de nuevos Estados Miembros a partir de 2004

Las limitaciones a la libertad fundamental del art. 45 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) han constituido una parte
importante de las Actas de Adhesiéon de cada uno de los nuevos Estados
Miembros. La de 2003, relativa a las condiciones de adhesién de la Republica
Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia,
la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta,
la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a
las adaptaciones de los Tratados en los que se fundamenta la Unién?®, contenia
un muy interesante art. 24 que remitia a algunos de sus anexos'. En ellos,
se establecian limites a la libre circulacién de personas trabajadoras que regian
durante el periodo transitorio y que se dirigian a evitar distorsiones graves en
los mercados de trabajo nacionales y, en el caso de Alemania y Austria, restric-
ciones a la libre prestacion de servicios en ambos paises, en la modalidad de

° DOUE de 23 septiembre 2003, L 236.

10 Art. 24: “las medidas enumeradas en los anexos V, VI, VII, VIII, IX, X, X1, XII, XIll y XIV de la presente Acta se
aplicaran respecto de los nuevos Estados miembros en las condiciones previstas en dichos anexos”.
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desplazamiento trasnacional amparado en la Directiva 96/71/CE, con la misma
finalidad™. Al amparo de esos anexos, Austria y Alemania exigian permisos de
trabajo para trabajar en ellos, ya fuera directamente, ya a través del desplaza-
miento de personas trabajadoras cuando el servicio consistia en su cesién a
empresas clientes mediante empresas de trabajo temporal. Los demas Estados
Miembros establecian limitaciones tan solo al ejercicio de la libertad del art.
45, pero no a la cesién trasnacional al amparo de una prestacién de servicios
contratada con una empresa de trabajo temporal.

La primera sentencia que se enfrenté con esos Anexos y con las normas
internas derivadas de los mismos fue la de 10 febrero 20112, relativa a trabaja-
dores polacos que prestaban servicios en entidades neerlandesas sin permiso
de trabajo como consecuencia de desplazamientos trasnacionales por razén
de servicio. Las autoridades de Paises Bajos habian estimado que las prestacio-
nes de servicios habian consistido en la mera puesta a disposicion de mano de
obra. En estas condiciones, el érgano judicial remitente evoca el paragrafo 16
de la sentencia Rush Portuguesa y pregunta si el Derecho de la UE se opone a
que el suministro de mano de obra se supedite a la obtencién de un permiso
de trabajo en las circunstancias de los asuntos principales.

El TJUE parte de recordar que la actividad de cesiéon de personas traba-
jadoras a otra empresa a cambio de una retribucidén constituye un servicio
encuadrado en el art. 57 TFUE. Pero admite que puede tener un considerable
impacto laboral en el Estado donde se prestan los servicios, de modo que las
personas desplazadas en virtud de los contratos de cesién trasnacional estan
comprendidas en el ambito de aplicacion de los arts. 45 a 48 TFUE. Eso es asi,
entre otros motivos, porque el objeto del contrato es el desemperio de un
puesto de trabajo que, de otro modo, habria estado ocupado directamente
por un individuo perteneciente a la plantilla de la empresa cliente.

" Sobre la consideracion esencial de la Directiva 96/71/CE esencialmente como una norma de desarrollo
de la libre prestacion de servicios, GARATE CASTRO, J., Los desplazamientos temporales de trabajadores en el
marco de una prestacion trasnacional de servicios, Tirant lo Blanch (Valencia, 20012) pp. 19 ss.

2 Asuntos C-307/09 a C-309/09, Vicoplus y otros. Hay que tener en cuenta el anterior auto de 16 junio 2010
(asunto C-298/09, RANI Slovakia s. r. 0.), conforme al cual la Directiva 96/71/CE no puede interpretarse en el
sentido de que admite a un Estado miembro restringir la actividad de cesién de trabajadores a empresas de
trabajo temporal domiciliadas en territorio nacional, ni tampoco concederles un tratamiento mas ventajoso
en relacién con la autorizacién para el desarrollo de esa actividad. Por lo tanto, no cabe ningun tipo de
reserva de actividad de este tipo.
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En ese sentido, una limitacién a la cesién trasnacional durante el periodo
transitorio en virtud del Acta de Adhesidn no seria contraria a los arts. 56 y 57
del TFUE. Ello es asi porque resulta legitimo evitar que se produzcan perturba-
ciones en los mercados de trabajo de los antiguos Estados Miembros a causa
de lallegada inmediata de un nimero elevado de trabajadores y trabajadoras
procedentes de los nuevos Estados Miembros. Pues seria “artificial distinguir
en funcion de que accedan...mediante el suministro de mano de obra o de
forma directa y autbnoma, porque, en ambos supuestos, ese movimiento de
trabajadores potencialmente importante puede perturbar dicho mercado
laboral”. Ahora bien, solamente Austria y Alemania habian establecido excep-
ciones al art. 56 por lo que respecta a las prestaciones de servicios definidas en
los Anexos del Acta de Adhesion. No obstante esas excepciones expresas en el
Acta de Adhesion, concluye el TJUE que el silencio para los demas Estados ya
miembros en el momento de la adhesién de los nuevos no puede tener como
consecuencia eliminar la posibilidad de que los mismos apliquen sus medidas
nacionales respecto del desplazamiento de trabajadores nacionales de los
recién ingresados a lo largo del periodo transitorio, en el sentido del articulo 1,
apartado 3, letra c), de la Directiva 96/71.

Un segundo asunto con mas matices que el anterior se resolvié a través
de STJUE de 18 junio 2015™. Lo planted un érgano judicial hingaro en relacion
con una empresa austriaca del sector carnico que celebré un contrato con una
sociedad hungara en virtud del cual esta ultima debia proporcionarle semanal-
mente cierta cantidad de carne de vacuno envasada para su comercializacion.
Las actividades contratadas de transformacién y envasado se desarrollaban en
las dependencias de la empresa principal, en Austria, a cuyo efecto la empresa
contratista le arrendaba a aquélla el local y las maquinas empleadas en dichas
operaciones y le abonaba una renta a tanto alzado, aunque constaba que
el pequeno instrumental y los trajes de proteccién los aportaba la empresa
auxiliar. Sucedia, ademas, que el capataz de la empresa principal suministraba
informaciones al de la empresa auxiliar y este organizaba las tareas y les daba
las instrucciones oportunas a las personas desplazadas. El control de calidad
le correspondia a la empresa principal y la retribucién de la empresa hungara

3 Asunto C-586/13, Martin Meat.
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se calculaba en funcién de la cantidad de carne procesada, aunque podia
reducirse en atencién a la menor calidad del trabajo.

Ante esta resultancia, y puesto que las autoridades austriacas multaron a
la empresa principal porque catalogaron el contrato como una cesién de mano
de obra y no como un desplazamiento de personas trabajadoras accesorio a
una actividad principal, el érgano que plante6 la cuestion prejudicial pregunté
en primer lugar, en esencia, si se trataba de un caso de suministro de mano de
obra. De nuevo, la cuestion era el periodo transitorio del acceso a la UE, en este
caso de Hungria, y el Acta de Adhesidén que expresamente permitia limitar la
cesién de mano de obra por parte de la Republica de Austria a lo largo del
mismo. La empresa austriaca repercutié el coste de la multa en la empresa
hdngara, de acuerdo con los términos del contrato, y esta demando por dafnos
a sus asesores juridicos, quienes habian informado de que, para la ejecucién
del contrato, no se requeria permiso de trabajo para las personas desplazadas
a prestar servicios en las dependencias de la empresa principal.

Por supuesto, para resolver este asunto, el TJUE parafrasea la doctrina del
asunto Vicoplus y enfatiza que la razén de ser de las limitaciones a la libre
circulacién de trabajadores y trabajadoras y a la cesion trasnacional de mano
de obra consiste en evitar que, a raiz de la adhesion a la Unién de nuevos
Estados miembros, se produzcan perturbaciones en el mercado de trabajo de
los antiguos Estados miembros, debidas a la llegada inmediata de un niumero
elevado de trabajadores nacionales de esos nuevos Estados. En consecuencia,
el Tribunal proclama el derecho de la Republica de Austria a restringir durante
ese periodo el suministro de mano de obra a su territorio, incluso en el caso
de que se trate de sectores no especialmente sensibles de ser afectados por
la concurrencia de empresas pertenecientes a los nuevos Estados Miembros.

Sin perjuicio de esas argumentaciones, el TJUE diferencia un desplaza-
miento trasnacional “convencional”, que es accesorio a una actividad principal
de la empresa que desplaza a parte o la totalidad de su plantilla, de otro que
tiene por objeto la mera cesién de mano de obra para que preste servicios
bajo el poder de direccion de la empresa cliente. Por consiguiente, este ultimo,
que se identifica en el art. 1.3 ¢) de la Directiva 96/71/CE, debe ser claramente

224 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIll - | da 4.2 Série - N.° 6 (2024)



“PROTEGER A LOS TRABAJADORES CONTRATADOS A TRAVES DE EMPRESAS..., p. 207-242

definido y deslindado de los demds. Y a ese fin se dedica el Tribunal en ambos
asuntos, Vicoplus y Martin Meat.

4. La identificacion de la cesion de personas trabajadoras frente
a otros supuestos de desplazamiento trasnacional por razéon de
servicio

La adhesiéon de diez nuevos Estados en 2004 propicié que el TJUE dictara
cierta doctrina en relacién con el contenido de la actividad de cesién de mano
de obray, por lo tanto, sobre el objeto fundamental de las empresas de trabajo
temporal. Es curioso comprobar que, aunque la Directiva 2008/104/CE incluye
ensuart. 1 b) el concepto de empresa de trabajo temporal™, solo en un asunto
relativo a la misma se produjo cierta doctrina en relaciéon con dicho concepto’,
omas bien, sobre el de actividad econémica. A tal efecto, declaré el Tribunal que
una entidad sin animo de lucro “que pone a disposicién de establecimientos
sanitarios personal de enfermeria a cambio de una compensacién econémica
que cubre los gastos de personal y los gastos administrativos, ejerce una activi-
dad econdémica en el sentido del articulo 1, apartado 2, de la referida Directiva”.

En ese sentido, es de una gran importancia la doctrina de ambos asuntos,
Vicoplus y Martin Meat, porque afecta de lleno a la propia Directiva de empre-
sas de trabajo temporal y, ademads, pone de manifiesto c6mo, en un momento
critico para la libre circulacion de personas trabajadoras y de servicios, por
lo demas previo a la expiracion del plazo de trasposicion de la Directiva
2008/104¢, las empresas clientes trataron de sacar partido de las diferencias
competitivas que podia suponer la actividad trasnacional de cesién de mano
de obra. Por supuesto, tales diferencias competitivas se basaban en las peores

' “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”.

'S Enal asunto C-216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik gambH, sentencia de 17 noviembre 2016.

16 El 5 noviembre 2011, de acuerdo con su art. 11. Los hechos relativos a los asuntos Vicoplus se refieren al
periodo transitorio, que en todo caso expiré en diciembre de 2008.
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condiciones de trabajo, y en especial retributivas, que les correspondian a las
personas desplazadas desde los nuevos Estados Miembros.

En este sentido, puede sintetizarse la doctrina de ambas sentencias en
torno a la descripcion de la actividad caracteristica de las empresas de trabajo
temporal, en los siguientes términos:

1.- La persona afectada por el desplazamiento trabaja bajo el control y la
direccién de la empresa usuaria. Es el elemento identificativo clave, pero desde
una perspectiva meramente descriptiva, y el corolario de que se trata de una
clase muy especial de prestacidn trasnacional de servicios. Como se expresa
en el asunto Vicoplus™, el suministro de mano de obra “se caracteriza por la
circunstancia de que el desplazamiento del trabajador al Estado miembro de
acogida constituye el propio objeto de la prestacion de servicios efectuada
por la empresa proveedora y de que dicho trabajador realiza sus tareas bajo el
control y la direccién de la empresa usuaria”.

2.- Una prestacién de servicios tiene que desarrollarse segun lo que se
haya estipulado en el contrato, de tal modo que la empresa auxiliar debe
soportar las consecuencias de la realizacién de una prestacion en términos
no concordantes con él. Si el propio objeto del contrato es la prestacién de
servicios de la persona desplazada, la empresa “proveedora” no carga con las
consecuencias de una ejecucion no conforme de la prestacion contratada.
Dicho en otros términos, como expresa la sentencia del asunto Martin Meat's,
si“el proveedor de servicios esta obligado a la buena ejecucion de la prestacién
estipulada en el mencionado contrato, en principio es menos probable que se
trate de un suministro de mano de obra que si no esté obligado a cargar con
las consecuencias de la ejecucién no conforme de dicha prestacion”.

7 En el paradgrafo 51. Abunda mas en detalle el paragrafo 33 del asunto Martin Meat con la siguiente
caracterizacidn: “constituye una prestacion de servicios realizada a cambio de una remuneracién, mediante
la cual el trabajador sigue estando empleado por la empresa proveedora y no celebra contrato laboral
alguno con la empresa usuaria. En segundo lugar, este suministro de mano de obra se caracteriza por la
circunstancia de que el desplazamiento del trabajador al Estado miembro de acogida constituye el propio
objeto de la prestacion de servicios efectuada por la empresa proveedora. En tercer lugar, en el marco de tal
suministro, el trabajador realiza sus tareas bajo el control y la direccién de la empresa usuaria”.

'8 Paragrafo 36. En este sentido, la sentencia, ya el en paragrafo 37, considera que la circunstancia de que la
retribucion de la empresa auxiliar se hacia depender de la cantidad y calidad de carne transformada “tiende
a indicar que este proveedor esta obligado a la buena ejecucién de dicha prestaciéon”. Y, en consecuencia,
que no se trata de una cesidon de mano de obra.
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3.- No tiene relevancia que la persona desplazada vuelva a su Estado de
origen una vez que haya finalizado la prestacion de servicios. Asi sucede nor-
malmente en el caso de los demds desplazamientos, pero no es identificativo
de la cesién de mano de obra ni consustancial a la naturaleza de la misma que
se permanezca en el pais de acogida cuando concluye el contrato de puesta a
disposicidn entre la empresa de suministro de personal y la empresa cliente.

4.- La falta de correspondencia entre la actividad desarrollada durante
la cesion de mano de obra y la que es propia de la empleadora directa de la
persona afectada constituye un indicio de que hay cesiéon de mano de obra.
Sin embargo, no es un criterio muy preciso, porque esa actividad desarrollada
puede constituir un ambito secundario o novedoso del empresario supuesta-
mente cedente. Pero, al contrario, que coincida la actividad de este empresario
y el objeto de la prestacién de servicios tampoco es concluyente, maxime
cuando se trate de una empresa integrada en un grupo de empresas, incluso
en el caso de contratos “internos” entre entidades del mismo.

5.- También es relevante que el proveedor de los servicios tenga capaci-
dad de determinar el nUmero de personas que deben desarrollar la actividad
contratada. En ese caso, aparentemente el objeto del servicio es algo mas que
el mero desplazamiento de mano de obra al pais de acogida y a la empresa
receptora del mismo, el cual solo ostenta un caracter instrumental a la ejecu-
cion de la actividad comprometida.

6.-No es decisivo el hecho de que la entidad proveedora del servicio tenga
una sola empresa cliente en el pais de desarrollo de la actividad. Tampoco lo
es la circunstancia de que arriende los locales y la maquinaria inmovilizada de
la entidad contratante.

7.-Resulta crucial trazar una correcta linea divisoria entre el control y direc-
cion de la actividad laboral y la comprobacién por parte de la empresa cliente
de que el contrato de prestacién de servicios se haya ejecutado correctamente.
Esta puede impartir, desde luego, una serie de instrucciones directamente a
las personas que prestan el servicio dirigido por la entidad auxiliar, siempre
que esas instrucciones no impliquen direccion y control sobre ellas. Claro que
las 6rdenes precisas e individuales debe impartirlas la entidad proveedora del
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servicio y no la empresa principal. En todo caso, es preciso realizar un andlisis
global que tenga en cuenta todos los elementos facticos relevantes.

En realidad, una ponderacion de estas dos sentencias no afade dema-
siado a cuanto los érganos judiciales de los Estados Miembros han elaborado
en torno a la diferencia entre una cesién de personas trabajadoras —sea licita
o ilicita- y una contratacion de parte de la actividad de una empresa principal
con una empresa auxiliar. Aparentemente, y aunque la respuesta del TJUE a las
cuestiones prejudiciales tenga un sesgo hipotético que corresponde resolver
al érgano remitente, claramente se inclina por que habia cesién de mano de
obra en el asunto Vicuplus y no la habia en el asunto Martin Meat.

Sin perjuicio del interés que puedan producir algunos de los criterios
esquematicamente descritos, lo mas relevante de la doctrina del TJUE consiste
en apreciar el contexto en el que se produce. Hay una especie de paradoja
entre la existencia de una normativa que protege el trabajo a través de
empresas de trabajo temporal y cierta pulsion hacia el recurso a estas enti-
dades como mecanismo de ahorro de costes y de imposicién de condiciones
laborales inferiores. Podria argumentarse que se trataba de casos puntuales,
previos a la entrada en vigor de la Directiva 2008/104/CE y sucedidos en un
contexto extraordinario de ingreso en la UE de Estados con estandares sociales
mas reducidos de los que existian en los antiguos miembros. Pero, como va a
apreciarse a continuacion, el problema trascendié de esta concreta coyuntura.

5. Cesion de nacionales de terceros paises

La regulacién de la Directiva 2008/104 cubre, indudablemente, la cesion
de personas trabajadoras entre empresas de trabajo temporal y empresas
usuarias establecidas en la UE. Pero no alude, seguramente porque no se con-
siderd necesario, a la situacion especifica de cesiéon de nacionales de terceros
paises, por mas que su empleadora formal sea una entidad domiciliada en un
Estado Miembro que desplace a esas personas a una empresa cliente de otro
Estado Miembro.
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La casuistica del TJUE proporciona un claro ejemplo. Se trata del asunto
Essent Energie Productie BV*, relativo a unos nacionales turcos desplazados para
la realizacién de un trabajo consistente en la instalaciéon de unos andamios y
que no contaban con permisos de trabajo en el pais de prestacion de servicios.
Esa actividad fue contratada por una empresa principal con una empresa auxi-
liar, ambas domiciliadas en los Paises Bajos. Los nacionales turcos habian sido
desplazados por una empresa establecida en Alemania, aparentemente en el
marco de una cesién de mano de obra.

La autoridad laboral multé a la empresa principal por esa ausencia de
permisos de trabajo, que eran necesarios de conformidad con la normativa
neerlandesa. El objeto del litigio estribaba, asi pues, sobre la impugnacion de
esa multa y su coherencia con el Derecho de la UE o, mas en concreto, con el
Acuerdo de Asociacidn entre la Comunidad Econdmica Europea y Turquia y
su Protocolo Adicional®. No es aqui, desde luego, necesario el andlisis de esa
normativa bilateral, sino que basta expresar, como hace el Tribunal, que los
nacionales turcos no disfrutan de la libre circulaciéon dentro de la Unién, sino
que Unicamente pueden invocar ciertos derechos en el territorio de su Estado
miembro de acogida. Ahora bien, es cierto que esos nacionales turcos residian
y trabajaban legalmente en Alemania.

Expresa la sentencia que, en apariencia, los trabajadores desplazados no
tenian la intencién de permanecer en los Paises Bajos al finalizar la prestacion
de servicios correspondiente al desplazamiento. Por tal motivo, la referida
normativa bilateral CEE-Turquia no era de aplicacién, pues no existia en la
situacion suscitada ninguna actividad econdmica entre los Paises Bajos y
Turquia. De modo que la controversia debia reconducirse a la libre prestacion
de servicios y alos arts. 56 y 57 del TFUE, en cuyo seno se acoge, como ya se ha
expresado en relacion con el comentario a las anteriores sentencias, el sumi-
nistro oneroso de mano de obra.

Por supuesto, aunque la empresa principal -la que habia sido multada-
no habia sido parte en el contrato de suministro de mano de obra, ello no

1 C-91/13, sentencia de 11 septiembre 2014.

20 Las citas de ambos documentos se omiten, por ajenos al desarrollo de este estudio, pero estan identifi-
cadas en la propia sentencia del TJUE.
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impedia que pudiese invocar igualmente el amparo del principio de libre
prestacion de servicios. En ese sentido, el Tribunal, apelando a doctrina judicial
anterior suya, recuerda que la exigencia de un permiso de trabajo supone una
restriccion a dicha libertad. Y anade que los requisitos y plazos para su obten-
cién dificultaban la cesidon de trabajadores nacionales de terceros Estados a
una empresa usuaria radicada en los Paises Bajos por parte de una empresa
establecida en otro Estado Miembro, de modo que obstaculizaba la prestacién
de servicios por parte de la entidad alemana. Por lo tanto, la imposicién del
permiso de trabajo solo estaria justificada por una razén imperiosa de interés
general.

Incidentalmente, el TJUE formula una afirmacidn que constituye un obiter
dicta, pero que podria constituir una carga de profundidad: “a dia de hoy,
el desplazamiento de trabajadores por cuenta ajena, nacionales de terceros
Estados, en el marco de una prestacion de servicios transfronteriza no esta
armonizado en el plano de la Unién". En realidad, se trata de una afirmacién que
debe ser matizada: a la Directiva 96/71/CE no le incumbe la nacionalidad de la
persona trabajadora desplazada y no se pronuncia al respecto, de tal modo
que deberia bastar con su condicién de trabajadora legal en el Estado donde
estd establecida la empresa cedente, a salvo de dicha limitacién amparada en
la razén imperiosa de interés general.

El gobierno neerlandés apel6 a tal efecto a la necesidad de proteger el
mercado de trabajo nacional. Lo cual, considera el TJUE, en efecto puede cons-
tituir una razén imperiosa de interés general. Ahora bien, tercia la sentencia
con cita de doctrina previa del propio Tribunal, el personal desplazado a otro
Estado miembro para una prestacién de servicios no pretende en modo alguno
acceder al mercado de trabajo de ese Estado miembro, sino que vuelve al pais
de residencia una vez finalizada la mision. Aunque, desde luego, un Estado
miembro puede comprobar si una empresa realiza ese desplazamiento con
una finalidad distinta.

En todo caso, la imposiciéon permanente del permiso de trabajo a nacio-
nales de terceros paises para poder desarrollar servicios en el marco de un
desplazamiento trasnacional excede de lo necesario para el fin alegado por
el Gobierno de los Paises Bajos, pues bastaria con medidas menos restrictivas.
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Seria suficiente con requerir de la empresa de prestacion del servicio que
acreditase la situacion regular de los trabajadores desplazados en Alemania,
lo cual seria menos restrictivo e igualmente eficaz. Por lo tanto, la exigencia de
los permisos de trabajo en esas circunstancias no es compatible con los arts.
56y 57 del TFUE.

Al margen de un comentario mas conclusivo, bastan por ahora tres
reflexiones en torno a esta sentencia. La primera consiste en que hay una
especie de incongruencia entre ellay el asunto Vicoplus, pues en este ultimo se
vincula en gran medida la cesion trasnacional de personas trabajadoras con la
libre circulacién de trabajadores y se admite que, al menos hasta cierto punto,
pueden pasar a formar parte del mercado de trabajo del pais de acogida.
En cambio, en el asunto Essent Energie Productie BV se descarta ese ligamen tan
estrecho. Lo cual no quiere decir, desde luego, que no sea desproporcionada
la exigencia del permiso de trabajo si se acredita la residencia y trabajo legales
en el pais donde esta establecida la empresa que presta el servicio de cesién
de mano de obra.

La segunda reflexion se plantea en términos puramente hipotéticos,
en cuanto a la cesidon de mano de obra por parte de empresas radicadas en
terceros Estados, y con independencia de la nacionalidad de las personas
cedidas. Se trata de una prestaciéon de servicios que se rige por la Directiva
96/71/CE, cuyo art. 1.4 dispone que las empresas establecidas en un Estado
que no sea miembro no deberdn obtener un trato mdas favorable que las
empresas establecidas en un Estado miembro. Por consiguiente, al margen de
que, en tal caso, y en los términos que, si existen, establezcan los acuerdos
bilaterales entre la UE y esos terceros Estados, serdn exigibles los oportunos
permisos de trabajo, la cesién trasnacional de personas trabajadoras debera
respetar la aplicacién de las condiciones de trabajo de los paises de acogida
incluidas en el arts. 3 de la Directiva 96/71/CE, en su versién modificada por la
Directica (UE) 2018/957. Por lo tanto, los abusos sobre las personas cedidas en
ese caso estaran muy limitados. Ahora bien, como a las empresas de trabajo
temporal, por estar establecidas en terceros estados, no les vincula la Directiva
2008/104/CE, es claro que las personas desplazadas no se beneficiaran ni del
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principio de igualdad de su art. 5 ni de las normas de prevencién del abuso
incluidas en ella antes comentadas.

La tercera, consecuente con la anterior, apela a la eficacia acumulada de la
normativa de la UE en la proteccién frente a los abusos de las personas puestas
a disposiciéon de empresas clientes por parte de entidades de suministro de
mano de obra. Aunque esta actividad se califique como integrante de la libre
prestacion de servicios, como uno de caracter sin duda especial, la protecciéon
conferida, por una parte, por la Directiva 96/71/CE en su versién actual y, por
otra, por la Directiva 2008/104/CE, produce una proteccién reforzada de la que
gozan las personas cedidas al amparo de la interseccién de ambas normas.
Se ha generado una relacion de equilibrio con dos polos opuestos, en uno de
los cuales esta la libre prestacion de servicios y la remocion de limitaciones a
la contratacién con empresas de trabajo temporal, y en el otro, el principio de
igualdad y la aplicacion a las personas cedidas de las condiciones de trabajo
que rigen en el pais de acogida contenidas en el art. 3 de la referida Directiva
96/71/CE.

6. La Ley aplicable en cuanto a la Seguridad Social publica de las
personas cedidas a empresas usuarias de otro Estado Miembro

Una sentencia mas que merece analisis es la que resuelve el asunto Team
Power?'. Se referia a un caso muy especial, de una empresa de trabajo temporal
radicada en Bulgaria, pero cuyas Unicas empresas clientes estaban estableci-
das en Alemania, a donde desplazaba a las personas trabajaras mediante los
oportunos contratos de puesta a disposicion. La cuestion prejudicial no se
planteaba ningun problema en torno al desplazamiento trasnacional regulado
por la Directiva 96/71/CE, sino sobre la ley aplicable a efectos de la Seguridad
Social. Es decir, en el entorno de la coordinacién de los sistemas de Seguridad
Social y del Reglamento 883/2004, de 29 abril 2004 y, mas en particular, de su
Reglamento de aplicaciéon 987/2009, de 16 septiembre 2009, cuyo art. 14.2%

21 Asunto C-784/19, sentencia de 3 junio 2021.
2 A |os efectos de la aplicacidon del articulo 12, apartado 1, del Reglamento de base, la expresion “que
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se identificaba como centro de la controversia. La duda estribaba, como es
obvio, acerca de si las personas desplazadas debian estar de alta en el sistema
bulgaro o en el sistema aleman de Seguridad Social.

El objeto social de la empresa Team Power, registrada como empresa
de trabajo temporal en Bulgaria, consistia en el desarrollo de actividades de
trabajo temporal y de intermediacién en la busqueda de empleo en Bulgaria
y en otros paises. Ademas, disponia de una autorizacién administrativa
expedida por las autoridades alemanas para la cesion de mano de obra a
empresas establecidas en Alemania. Como quiera que comenzd a celebrar
contratos de puesta a disposicidon con entidades clientes de este pais, solicitd
de la Administracion bulgara certificacion de que se aplicaba la normativa de
Bulgaria a efectos de Seguridad Social. Pero tal certificacion fue denegada por
inaplicabilidad del art. 12.1 del Reglamento 883/2004, bajo el motivo de que
Team Power no desarrollaba una actividad sustancial en territorio bulgaro.

Asi planteada la controversia, el érgano remitente evoca el antiguo
asunto Manpower®. En él, en el caso de un trabajador que sufrié un accidente
de trabajo en el contexto de una puesta a disposicidon por una empresa de
trabajo temporal radicada en Francia para el desarrollo de unas obras en
Alemania, el Tribunal consideré que, como dicha empresa de trabajo temporal
desarrollaba su actividad en Francia, se aplicaba, a los efectos de la Seguridad
Social, la legislaciéon francesa®.

ejerce normalmente en él sus actividades” se referira a una empresa que realiza normalmente actividades
sustanciales, distintas de la mera gestion interna, en el territorio del Estado miembro de establecimiento, te-
niendo en cuenta todos los criterios que caracterizan las actividades realizadas por la empresa en cuestion.
Los criterios pertinentes deberan adecuarse a las caracteristicas especificas de cada empresay a la naturaleza
real de las actividades que realiza”. Por su parte, el art. 12.1 del Reglamento 883/2004 dispone lo siguiente:
“la persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un empleador que
ejerce normalmente en él sus actividades y a la que este empleador envie para realizar un trabajo por su
cuenta en otro Estado miembro seguira sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, a condicién de
que la duracion previsible de dicho trabajo no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea
enviada en sustitucion de otra persona”. Sobre estos preceptos y su hermenéutica, CARRASCOSA BERMEJO,
D., Desplazamientos en la UE y dumping social en el mercado unico: estado de la cuestion y perspectivas, Revista
del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, n® 142, 2019, pp. 40 ss.

2 Asunto 35/70, sentencia de 17 septiembre 1970.

24 “Las disposiciones de la letra a) del articulo 13 del Reglamento n° 3 del Consejo CEE en materia de Se-
guridad Social de los trabajadores migrantes son aplicables al trabajador contratado por una empresa que
ejerce su actividad en un Estado miembro y que, percibiendo su salario de dicha empresa y dependiendo
de ésta, en particular, en los casos de faltas y de despido, efectua, por cuenta de dicha empresa, un periodo
de trabajo en otra empresa, en otro Estado miembro”.
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Igualmente apela al asunto Fitzwilliam Executive Search Ltd*, sobre una
empresa de trabajo temporal establecida en Irlanda y en los Paises Bajos que
se habia especializado en desplazar a trabajadores y trabajadoras irlandeses
domiciliados en Irlanda para prestar servicios agrarios y hortofruticolas en
los Paises Bajos, aunque también ponia a disposiciéon de empresas clientes
irlandesas mano de obra en otros sectores. Todos los contratos de trabajo se
concertaban en Irlanda, donde la empresa disponia de la gran mayoria de
su personal de estructura. En consecuencia, los contratos se concertaban al
amparo de la legislacion irlandesa y la afiliacién a la Seguridad Social era, asi-
mismo, a la de ese pais. Resultaba que el volumen de negocio era algo mayor
en los Paises Bajos que en Irlanda, aunque se producian ciertas oscilaciones.
En este contexto, la Seguridad Social neerlandesa contesto la adscripcién al
sistema irlandés y exigid las cotizaciones correspondientes a los periodos de
prestacion de servicios en los Paises Bajos, lo cual produjo el litigio en cuyo
seno se planted la cuestion prejudicial. Ante esta resultancia, la clave del pro-
blema residia en si la empresa de trabajo temporal ejercia normalmente sus
actividades en Irlanda. O, como equipara el Tribunal, si ejercia habitualmente
“actividades significativas” alli. Aunque la sentencia no aporta criterios mucho
mas concretos al respecto, si que avanza que es necesario examinar la totali-
dad de las circunstancias concurrentes, tales como el lugar del domicilio social,
la distribucién de la plantilla de la empresa, el lugar de contratacion de las per-
sonas contratadas y de los contratos mercantiles de puesta a disposicién, o el
volumen de negocio en cada uno de los paises en los que ejerza la actividad.
Se trata, como es obvio, de una lista de criterios no exhaustiva.

Con estos antecedentes el Tribunal bulgaro expresa que la doctrina
anterior del TJUE no resulta concluyente. En la sentencia, el TIUE describe
que, a diferencia de lo sucedido en el asunto Fitzwilliam Executive Search Ltd,
en el planteado en relacion con la empresa Team Power, la empresa de trabajo
temporal tan solo desplazaba mano de obra a un pais distinto del de su esta-
blecimiento. Ahora bien, como alegaba la empresa, las funciones de seleccion
y contratacion de personas trabajadoras se desarrollaban en Bulgaria y, desde

25 (C-202/97, sentencia de 10 febrero 2000.
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luego, no podian considerarse como actuaciones de mera gestién interna para
el correcto funcionamiento de la entidad.

Sin embargo, y sin restarle importancia a dichos cometidos de seleccién
y contratacidn, su Unico propdsito consistia en la futura cesidn de las personas
afectadas a empresas establecidas en Alemania. Sin duda, contribuian a gene-
ral volumen de negocio en la empresa de trabajo temporal, pero la facturacién
de las entidades clientes se realizaba por la cesién posterior a la seleccién y
contratacion. Insiste el TIUE en que el art. 12.1 del Reglamento 883/2004 y el
art. 14.2 del R 987/2009 establecen una regla especial como excepcién a la
general de que se aplica la legislacién de Segquridad Social del pais de presta-
cion de servicios, y, como tal excepcidn, debe ser de interpretacion restrictiva.

Por lo tanto, si la empresa de trabajo temporal no desarrollaba en el pais
donde estaba establecida la actividad de cesion de personas trabajadoras,
o la desarrollaba “de manera no significativa’, no era aplicable la excepciéon
regulada en dichos preceptos y correspondia el alta en la Seguridad Social
alemana. En efecto, dicha excepcion, expresa el Tribunal, “solo esta destinada
a aplicarse a aquellas situaciones en las que un trabajador desarrolle, durante
un periodo temporal limitado, sus actividades en un Estado miembro distinto
de aquel en el que su empleador ejerce normalmente las suyas”.

El Tribunal refuerza ese argumento con un recordatorio de los objetivos
de la excepcidn del art. 12.1 del Reglamento 883/2004. Es cierto que, de una
parte, se destina a facilitar la libre circulacién de personas trabajadoras. Pero,
de otra, también se dirige a mejorar su nivel de vida y sus condiciones de
empleo, a cuyo fin no parecia lo mas adecuado la adscripcion a la Seguridad
Social de Bulgaria. El precepto persigue, como expresa la sentencia con cita
de doctrina anterior del propio TJUE, evitar que una empresa establecida en
un Estado Miembro se vea obligada a afiliar a la Seguridad Social del pais de
desplazamiento a sus trabajadores y trabajadoras que prestan servicios nor-
malmente en el pais donde radica, pero son desplazados por un periodo de
tiempo breve,

En contraste con esa finalidad, la afiliacion de las personas desplazadas a
la Sequridad Social bulgara cuando la empresa orientaba su actividad exclu-
siva o principalmente a Estados Miembros distintos de Bulgaria es toda una
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incitacion a elegir el Estado de establecimiento y domicilio en funcién de la
normativa de Seguridad Social con el fin de acogerse al sistema que resulte
mas favorable en esta materia, permitiéndose asi el forum shopping o foro de
conveniencia.

Prosigue el Tribunal haciéndose eco de los riesgos que podria conllevar
la utilizacién de la normativa de la UE con el Unico fin de sacar ventaja de las
diferencias existentes entre los diversos regimenes internos de Seguridad
Social. De paso, se produciria una presién a la baja entre unos y otros, incluido
el riesgo de que se desemboque en una reduccién del nivel de protecciéon que
todos ellos ofrecen. Es mds -aflade-, aceptar estas practicas tendria el efecto
de producir, entre las diversas formas de empleo posible, una distorsién de
la competencia en beneficio del recurso a las empresas de trabajo temporal
frente a las entidades que contratan directa y enteramente a sus plantillas,
pues estas siempre estarian afiliadas a la Seguridad Social del Estado Miembro
en el que trabajan.

Con esos argumentos, la sentencia finaliza con dos afirmaciones de
alcance: por una parte, que una empresa de trabajo temporal que realiza
cesiones de mano de obra exclusiva o principalmente en favor de empresas
radicadas en un Estado miembro distinto de aquel en el que esté establecida
tiene derecho a beneficiarse de la libre prestacién de servicios, pero no de la
ventaja ofrecida en materia de Seguridad Social por el art 12.1 del Reglamento
883/2004.

Por otra, y como consecuencia légica, aunque una empresa de trabajo
temporal realice en el pais donde estd domiciliada actividades muy signifi-
cativas de seleccion y contratacion de personas para ser cedidas, ello no es
suficiente para concluir que ejerce normalmente sus actividades en ese Estado
miembro en el sentido de dicho precepto.

Sin duda, esta sentencia contiene una doctrina de mucho interés, que,
no obstante, plantea no pocos interrogantes. Desde luego, establece una linea
divisoria mas o menos definida en casos en los que la empresa de trabajo
temporal desarrolla una parte relevante de su actividad en el pais donde esta
establecida, en los que corresponde la aplicacién del art. 12.2 del Reglamento
883/2004, de otros en los que no es asi, en cuyo caso las personas cedidas
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deberdn encuadrarse en la Seguridad Social del pais de desplazamiento. Por
supuesto, el asunto del umbral suficiente para aplicar dicho precepto consti-
tuye un aspecto de apreciacién, a la vista de las circunstancias de cada caso
concreto.

Los términos en los que se pronuncia el Tribunal son realmente contun-
dentes —forum shopping, distorsién de la competencia, carreras a la baja en los
sistemas de Seguridad Social- y reprobatorios de las practicas de Team Power.
Pero, mas alld de esa contundencia, suscitan preguntas adicionales a las del
nivel suficiente de actividad en el Estado de establecimiento. Por ejemplo, qué
pasaria cuando una empresa de trabajo temporal se especializa en desplazar
a personas a mas de un Estado Miembro, de tal modo que se producen para
ellas cesiones de poca duracion en esos Estados de acogida, que se unen a
otras tantas cesiones breves a empresas domiciliadas en el propio pais donde
se domicilia la empresa cedente. En ese caso, las dificultades para dejar de
aplicar el controvertido art. 12.2 seran mayores. En realidad, el asunto resuelto
en la sentencia comentada era casi de laboratorio: una empresa de trabajo
temporal radicada en un Estado en el que no desarrollaba ninguna actividad
de cesidn cuyas clientes solo estaban establecidas en uno de los otros Estados
Miembros. Sin duda, la sospecha de foro de conveniencia era practicamente
insuperable. Pero bastaria, para poner en duda la aplicabilidad de su doctrina,
que se modificara algun pequerio elemento factico.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la aproximacién del TJUE a las
empresas de trabajo temporal resulta muy clasica, alineada con lade la Directiva
2008/104/CE. Parte de que la uUnica actividad relevante y lucrativa de estas
entidades consiste en la puesta a disposicion de trabajadores y trabajadoras en
las empresas usuarias, pero esa afirmacioén en realidad responde a una realidad
recuperada. Este tipo de entidades se han reconvertido en agencias integrales
de empleo que desarrollan una actividad mas diversificada, que comprende
la seleccién, la colocacién, la formacién, el asesoramiento para el empleo y la
puesta a disposicién, pero todas ellas con potencialidad de desarrollarse auté-
nomamente, y de forma onerosa, aunque con las limitaciones del Convenio
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n° 181 de OIT, de 1997%, asi como de la propia Directiva 2008/104/CE¥, de no
cobrar en todo caso a las personas trabajadoras. Claramente, la seleccién y la
colocacién no tienen que ser actividades accesorias de la cesiéon y pueden ser
retribuidas por parte de las entidades clientes que requieran los servicios de
las agencias privadas de empleo. Desde esta perspectiva, la aplicacién de la
doctrina del caso Team Power también puede discutirse.

7. Algunas ideas para el debate

Las considerables mejoras en la Directiva 96/71/CE introducidas mediante
la Directiva (UE) 2018/957 fueron convalidadas por el TJUE en los muy impor-
tantes asuntos Hungria c. Parlamento Europeo y otros®® y Polonia c. Parlamento
Europeo y otros®. Sin que ahora sea necesario comentar ambas sentencias en
detalle, basta con apelar a un par de paragrafos de su fundamentacion juridica.
En concreto, la primera de ellas pone de manifiesto que el contexto en el que
se aprobo la Directiva 96/71/CE era muy diferente del que concurria en el afio
2018, pues el mercado interior habia experimentado cambios muy profundos,
en particular las sucesivas ampliaciones de 2004, 2007 y 2013, que permitieron
la participacién de empresas de Estados miembros en los que, en términos
generales, las condiciones de trabajo y de empleo estaban bastante alejadas
de las aplicables en los antiguos socios de la UE. Ademas, la aplicacién de la
Directiva 96/1/CE habia dado lugar a condiciones de competencia no equitati-
vas“entre empresas establecidas en un Estado miembro de acogiday empresas
que desplazaban trabajadores a ese Estado miembro, y a una segmentacién
del mercado de trabajo debido a una diferenciacion estructural de las normas
salariales aplicables a sus respectivos trabajadores”.

2% Art. 7.1. “Las agencias de empleo privadas no deberan cobrar a los trabajadores, ni directa ni indirecta-
mente, ni en todo ni en parte, ningln tipo de honorario o tarifa”.

27 Art. 6.3. “Las empresas de trabajo temporal no podréan exigir a los trabajadores el pago de honorarios,
a cambio de haber gestionado su contratacién por una empresa usuaria o por la celebracién de contratos
de trabajo o la concertacion de relaciones laborales con la empresa usuaria una vez finalizada una misién
en esa empresa usuaria”.

28 (C-620/18, sentencia de 8 diciembre 2020.

2 (C-626/18, sentencia de 8 diciembre 2020.
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Esa sentencia no hace referencia alguna a la situacion especifica de las
empresas de trabajo temporal, pero pone de manifiesto que era necesaria una
perspectiva mas social de una Directiva esencialmente concebida al amparo
de lalibre prestacién de servicios. Se trata de un debate clasico que se resolvié,
en términos que la doctrina académica ha valorado en términos ambivalen-
tes®, pero que, sin duda alguna, suponen una aplicacién mas extensa de los
estandares laborales del pais de acogida.

Entretanto, la doctrina del TJUE se centraba en admitir la excepcionalidad
de los periodos transitorios para que pudiera limitarse el desplazamiento
mediante cesiéon de mano de obra desde los nuevos Estados miembros, pero
a través de una doctrina que acaso plantee preguntas que enseguida se for-
mulan. En paralelo, otra jurisprudencia, en la misma orientaciéon de oponerse a
ese tipo de desplazamientos, en cuanto que pudiesen producir una diferencia
competitiva entre unas empresas, interpretaba la normativa de coordinacién
en materia de Seguridad Social con un sesgo claro hacia la evitacién de los
foros de conveniencia. Es decir, el Tribunal se pronuncia en coherencia con
el objetivo de preservar, de forma coherente, las libertades de prestacion de
servicios y de circulacion de personas trabajadoras, con la evitacion de abusos
y con el mantenimiento de los estandares sociales de los Estados miembros.

En ese sentido, debe reconocerse, en particular en cuanto a las empresas
de trabajo temporal, que hay un acervo consolidado, mas alla de la Directiva
2008/104/CE y de las sentencias que la han aplicado, de proteccién de las
personas que trabajan a través de ellas frente a situaciones de abusos. Y que
ese mismo acervo se destina a evitar la aplicacion de la normativa de la UE para
conseguir ventajas competitivas mediante férmulas que favorezcan la aplica-
cién de reglas laborales o de Seguridad Social mas laxas para las empresas.
No se ha hecho ninguna referencia directa hasta este momento a la Directiva
2014/67/UE, de 15 mayo 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la
Directiva 96/71/CE, y que hasta la fecha no ha generado una doctrina signifi-
cativa en cuanto a la finalidad que proclama en su art. 1.1, parrafo sequndo?®',

30 Una visidn critica, en el sentido de que la Directiva 2018/957/UE apenas ha aportado nada ademas de exi-
gir informacion y sigue permitiendo formas extremas de explotacion laboral, en ROBIN-OLIVIER, S., Posting
of Workers in the European Union: An Exploitative Labour System, European Law Open, n°. 1, 2022, pp. 679 ss.

31 “La presente Directiva tiene como finalidad garantizar que se respete un nivel apropiado de proteccién
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sin duda coherente con toda la doctrina judicial descrita, y a su art. 4, relativo
a la identificacion de los desplazamientos reales y prevencién de abusos y
elusiones®,

Dicho lo cual, las preguntas que puede sugerir la situaciéon actual son
variadas. La primera se refiere al contraste entre una norma que persigue, con
mayor o menor intensidad, los objetivos descritos, como es la Directiva 96/71/
CE, y otras que no buscan sino la coordinacién de los sistemas de Seguridad
Social, como son los Reglamentos 883/2004 y 987/2009. Es visible que estos
ultimos, que se aprueban con el fin Gltimo de facilitar la libre circulacion de
personas trabajadoras, muestran mayores quiebras y posibles interpretacio-
nes judiciales a la hora de evitar estrategias de forum shopping y abusos. Basta,
desde luego, introducir algunas variantes facticas para obtener la aplicacién
de una legislacion de Seguridad Social mas bonancible para la empresa. Ahora
bien, debe reconocerse una actitud vigilante de las instancias de coordinacién
europeas, y, en ultima instancia, del propio TJUE, en particular en la sentencia
Team Power, para perseguir abusos y distorsiones de la competencia mediante
practicas mas o menos fraudulentas. Con todo, convendria lanzar la cuestion
de si seria necesario modificar los preceptos de ambos Reglamentos en cuanto
a la Seguridad Social para atajar con mas eficacia estas posibles practicas,
imponiendo, salvo excepciones mas rigurosas, la aplicacion de la normativa
del pais de prestacidén de servicios, o al menos ciertos estandares de la misma.

La segunda preocupacion surge a la vista del concepto de empresa de
trabajo temporal, un tanto periclitado, que utiliza el TIJUE y que, en definitiva,
es el mismo del art. 3.1 b) de la Directiva 2008/104/CE. En realidad, la pregunta
no es tanto de conceptos como de ambitos regulatorios y se refiere a si no
seria conveniente una modificacién de esta Directiva, o la introduccién de un
instrumento regulatorio auténomo, para armonizar las normativas internas

de los derechos de los trabajadores desplazados para la prestacion de servicios transfronteriza, en particular
que se cumplan las condiciones de empleo aplicables en el Estado miembro donde se vaya a prestar el
servicio, de conformidad con el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE, facilitando al mismo tiempo el ejercicio
de la libre prestacion de servicios a los prestadores de los mismos y promoviendo la competencia leal entre
ellos, apoyando asi el funcionamiento del mercado interior”.

32 En particular, es de gran relevancia el apartado 2, relativo al control de las mailbox companies. Sobre
estos abusos, vg., CONTRERAS HERNANDEZ, O., Desplazamiento de trabajadores en la Unién Europea..., cit.,
pp. 177 ss.
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de las otras actividades de las agencias privadas de empleo, en particular la
intermediacion, en el sentido mas amplio de la palabra. Hasta ahora, poco mas
puede decirse de la misma, al margen de que constituye un servicio que se
presta librementey que, por consiguiente, esta sometido al Derecho de la com-
petencia. Mas alla de lo cual, seguramente convendria aproximar legislaciones
en cuanto al perimetro de esas actividades, a los derechos de las personas y de
las empresas que recurren a ellas como demandantes y oferentes de empleo,
a la evitacion de abusos y a las relaciones con los servicios de empleo y, mas
general, a su incardinacién en la politica europea de empleo.

Un ultimo interrogante viene propiciado por una doctrina un poco ambi-
valente del Tribunal de Justicia, en relacién con la incorporacién o no de las
personas cedidas por empresas de trabajo temporal a los mercados de trabajo
correspondientes a las empresas clientes para las que prestan servicios®,
En tanto que en algunos casos la posicion del TIUE es mas bien refractaria,
en otros es mucho mas abierta a dicha incorporacién. El contraste entre los
asuntos Vicoplus y Essent Energie Productie BV, antes descrito, constituye una
buena muestra. Esa discusion suscita un debate mas de fondo, que se insinta
en la propia sentencia del caso Vicoplus: en el desplazamiento no esta solo
concernida la libre prestacién de servicios, sino también, aunque de forma
mediata, la libre circulaciéon de personas trabajadoras. Lo cual sugiere un
nuevo debate de fondo, que queda aqui insinuado: sobre si esas personas
disfrutan, y con qué haz de derechos y prerrogativas, de la libertad del art. 45
del TFUE. Quiza la respuesta a este interrogante deba ser matizada, pero, sin
duda alguna, abre un amplio campo para el debate juridico y judicial.

Cuando se concluyen estas pdaginas, se produce la convalidacién por el
Consejo de la UE del acuerdo sobre la propuesta Directiva sobre la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales®, que
habian alcanzado el 8 febrero 2024 la Presidencia del Consejo y los sujetos
negociadores del Parlamento Europeo. Aunque se trata de un texto con una
orientacién diferente, regula en su art. 3 un asunto préximo, bajo el titulo de

33 Sobre este impacto en el mercado de trabajo, CARRASCOSA BERMEJO, D., Desplazamientos ..., cit., p. 39.

34 Bruselas, 8 marzo 2024. Véase https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7212-2024-ADD-1/
en/pdf.
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“intermediarios”, conforme al cual “los Estados miembros adoptaran las medi-
das adecuadas para garantizar que, cuando una plataforma digital de trabajo
recurra a intermediarios, las personas que realizan trabajo en plataformas y que
tengan una relaciéon contractual con intermediarios gozaran del mismo nivel
de proteccién que la ofrecida por esta Directiva a los que una relacién con-
tractual directa con una plataforma digital de trabajo. A tal efecto, los Estados
miembros adoptaran medidas, de conformidad con la legislacién y la practica
nacionales, para establecer mecanismos adecuados, que incluirdn, en su caso,
regimenes de responsabilidad solidaria”. Se trata, sin duda, de supuestos de
cesidon de prestacion de servicios digitales, muchos de los cuales se aproxi-
maran conceptualmente a los que se prestan a través de empresas de trabajo
digital. Sin duda, se plantearan con esta redaccidon nuevos y complejos proble-
mas normativos y aplicativos, en cuyo seno los asuntos trasnacionales también
tendran su propio espacio. Pero se trata de un tema que, por ahora, excede de
los objetivos del estudio que aqui se cierra.

Y, como cierre, debe reconocerse que el camino abierto hace cincuenta
anos y dirigido hacia la proteccién de las personas trabajadoras contratadas
por empresas de trabajo temporal y hacia el control de los abusos en los que
incurran estas entidades, ha sido un largo empefio de los diferentes érganos
de la UE, abordado y desarrollado con cierto nivel de éxito. Es verdad que,
en 2024, el grueso de la cesién de mano de obra se produce en el ambito
del trabajo poco cualificado, pero también lo es que la reputaciéon de estas
entidades ha mejorado considerablemente, entre otros motivos a causa de
una normativa que ha eliminado, progresivamente, los peores abusos. Sin que,
por supuesto, la situacién actual pueda considerarse totalmente satisfactoria,
porque aparecen nuevas modalidades de abuso.
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