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Seguir cotizando

por los trabajadores

en el Estado de origen:

siempre que la empresa realice
normalmente sus actividades en él

La normativa europea permite que una persona que ejerza

una actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta

de un empleador que desarrolla normalmente en él sus actividades
y a la que este empleador envie para realizar un trabajo

por su cuenta en otro Estado miembro siga sujeta

a la legislacién de seguridad social del primer Estado miembro.
Pero, para que asi seq, la empresa debe garantizar

un ejercicio «normal» de su actividad en él.

LOURDES LOPEZ CUMBRE
Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social de la Universidad de Cantabria

Consejera académica de Goémez-Acebo & Pombo

1. De acuerdo con lo dispuesto en el articu- a condicién de que la duracién previsible

lo 12 del Reglamento 883/2004, de 29 de
abril (DOUE de 30 de abril), sobre la coordi-
nacién de los sistemas de seguridad social,
«la persona que ejerza una actividad asala-
riada 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 cuen-
ta en otro Estado miembro seguird sujeta a
la legislacién del primer Estado miembro,
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de dicho trabajo no exceda de veinticuatro
mesesy de que dicha persona no sea enviada
en sustitucién de otra persona». La alusién
a la necesidad de ejercer «normalmente en
él sus actividades» fue precisada por el ar-
ticulo 14 del Reglamento 987/2009, de 16 de
septiembre (DOUE de 30 de septiembre),
en el sentido de considerar que se refiere a
una empresa que realiza normalmente acti-
vidades sustanciales —distintas de la mera
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gestién interna— en el territorio del Estado
miembro de establecimiento, teniendo en
cuenta todos los criterios que caracterizan
las actividades realizadas por la empresa en
cuestion. A estos efectos, «los criterios perti-
nentes deberdn adecuarse a las caracteristi-
cas especificas de cada empresay a la natu-
raleza real de las actividades que realiza».

Pues bien, la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticiade la Unién Europea de 3 de junio del 2021,
asunto C-784/19, Team Power, resuelve la
cuestidn prejudicial en la que se plantea si
esta precisiéon debe interpretarse en el sen-
tido de que, para considerar que una empre-
sa de trabajo temporal establecida en un
Estado miembro «ejerce normalmente sus
actividades» de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 12 del Reglamento 883/2004,
debe realizar una parte sustancial de su ac-
tividad de cesién de trabajadores en favor
de empresas usuarias que estén establecidas
y ejerzan sus actividades en el territorio de
dicho Estado miembro o si, por el contrario,
se admitiria también aunque todos sus tra-
bajadores prestaran servicios para empresas
usuarias fuera de dicho territorio.

En principio, el articulo 11.3a del Reglamen-
to 883/2004 establece que la persona que
ejerce una actividad por cuenta ajena en el
territorio de un Estado miembro estd some-
tida a la legislacion de dicho Estado (STIJUE
de 16 de julio del 2020, as. C-610/18, AFMB y
otros). Pero este principio admite excepciones,
siendo la contenida en el articulo 12 del citado
Reglamento 883/2004 una de ellas, conside-
réndose que puede quedar comprendido en
el dmbito de aplicacién de esta disposicién el
trabajador desplazado cuyo empresario tenga
un vinculo particular con el Estado miem-
bro en el que esté establecido, en la medida
en que ese empresario «ejerce normalmen-
te sus actividades» en tal Estado miembro.

Con una legislacidon precedente, el Tribunal
de Justicia considerd que Unicamente aque-
lla empresa de trabajo temporal que ejerza
habitualmente actividades significativas en
el Estado miembro en el que estd establecida
puede acogerse a la norma particular deriva-
da del citado 12 del Reglamento 883/2004
—antes, articulo 14, punto 1, letra a, del Reglo-
mento 1408/1971—, y que, para determinar
si es asi, la institucidn competente de ese
Estado miembro estd obligada a examinar
la totalidad de los criterios que caracterizan
las actividades ejercidas por dicha empre-
sa (STJUE de 10 de febrero del 2000, asunto
C-202/9, FTS). ELl Tribunal de Justicia precisé
que, entre estos criterios, debian considerarse
el lugar del domicilio social de la empresay de
su administracion, la plantilla de personal ad-
ministrativo que trabaja respectivamente en
el Estado miembro de establecimiento y
en el otro Estado miembro, el lugar donde
se contrata a los trabajadores desplazados
y donde se celebran la mayor parte de los
contratos con la clientela, la ley aplicable
a los contratos de trabajo celebrados por
la empresa con sus trabajadores, por una
parte, y con sus clientes, por otra, asi como
el volumen de negocios alcanzado duran-
te un periodo suficientemente significativo
en cada Estado miembro de que se trate.
Este listado no se consideraba exhaustivo
por entender que la eleccidén de los criterios
debia adaptarse a cada caso especifico.

Pero el tribunal no encuentra homologable
esta decisién al asunto que ahora se plantea
porqgue estima que la solucidn anterior se en-
marca en un contexto muy diferente —y para
interpretar una disposicién de Derecho de la
Unidn se requiere considerar el contexto en
el que se inscribey los objetivos perseguidos
por la normativa en cuestién (STJUE de 6 de
octubre del 2020, asunto C-181/19, Jobcenter
Krefeld)—, ya que alli se hacia referencia a
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un empresa de trabajo temporal que ejercia
actividades de cesidn de trabajadores tanto
en el Estado miembro en el que estaba esta-
blecida como en otro Estado miembro; por
eso, a efectos de determinar la legislacién
aplicable en materia de seguridad social,
requeria establecer el Estado miembro con el
que la referida empresa mantenia los lazos
mds estrechos. En este caso, sin embargo,
Team Power Europe, la empresa de trabajo
temporal cuestionada, sélo suministra traba-
jadores a empresas usuarias establecidas en
un Estado miembro distinto de aquel en el que
ella lo estd; de ahi que se cuestione qué tipo
de actividades ha de realizar una empresa de
trabajo temporal de manera significativa en
el Estado miembro en el que estd establecida
para poder considerar que ejerce «activida-
des sustanciales, distintas de la mera gestién
interna» en ese Estado miembro.

Esta Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea de 3 de junio del 2021 admi-
te que, para alcanzar dicha conclusién, es
necesario tener en cuenta todos los criterios
que caracterizan las actividades realizadas
por esta empresaq, criterios que deberdn ade-
cuarse a las caracteristicas especificas de
cada empresa y a la naturaleza real de las
actividades que realiza. En el caso de una
empresa de trabajo temporal, el conjunto
de sus actividades consiste en seleccionar,
contratar y suministrar trabajadores a em-
presas usuarias. Debe precisarse que estas
actividades, en particular las relativas a la
seleccién y contratacién de trabajadores
para su cesién, no son «actividades de mera
gestién interna» toda vez que dicho concep-
to abarca Unicamente actividades de mera
gestidén cuyo objeto consiste en garantizar el
funcionamiento interno de la empresa. Ahora
bien, «aunque las actividades de selecciény
de contratacién de trabajadores revisten una
importancia indudable para las empresas de
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trabajo temporal, su Unico propdsito es que
tales empresas cedan posteriormente a los
referidos trabajadores a las empresas usua-
rias» (considerando 48). Esto significa que, si
bien la selecciény la contratacidn de traba-
jadores contribuyen a generar el volumen de
negocios de una empresa de trabajo temporal,
puesto que esas actividades constituyen un
requisito previo indispensable para la ulterior
cesién de tales trabajadores, «sélo la cesidn
de esos trabajadores a empresas usuarias en
cumplimiento de los contratos celebrados a
tal fin con dichas empresas genera de modo
efectivo ese volumen de negocios [pues] los
ingresos de una empresa de este tipo depen-
den delimporte de la retribucién abonada a
los trabajadores que se ponen a disposicidon
de las empresas usuarias» (considerando 49).
En consecuencia, sélo podrd considerarse
que una empresa de trabajo temporal que
lleva a cabo sus actividades de seleccién y
de contratacién de trabajadores en el Estado
miembro de establecimiento ejerce «activi-
dades sustanciales» en ese Estado miembro si
tambiénrealiza en él «de manera significativa
actividades de cesién de esos trabajadores
en favor de empresas usuarias que estén esta-
blecidasy ejerzan sus actividades en el mismo
Estado miembro» (considerando 50).

Otro argumento que sirve para rechazar la
aplicacién de la norma excepcional en un
supuesto como el descrito es que precisa-
mente las reglas excepcionales exigen una
interpretacién restrictiva (STJUE de 6 de sep-
tiembre del 2018, asunto C-527/16, Alpenrind
y otros). Y, asi, «en tales circunstancias, esta
excepcidn no puede aplicarse a una empre-
sa de trabajo temporal que, aunque ejerza
en el Estado miembro de establecimiento
actividades de seleccidn y de contratacién
de trabajadores, no lleve a cabo en abso-
luto en dicho Estado —o, a lo sumo, lo haga
de manera no significativa— la cesién de
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esos trabajadores a empresas usuarias que
también estén establecidas en el referido
Estado miembro. En efecto, aplicar la citada
excepcidn a una empresa de trabajo tempo-
ral como ésa tendria como consecuencia in-
cluir en su dmbito de aplicacién a los trabajo-
dores seleccionadosy contratados por esa em-
presa que ejercen sus actividades principal-
mente, o incluso exclusivamente, en un Es-
tado miembro distinto del Estado miem-
bro de establecimiento de la referida empre-
sa, aun a pesar de que esta misma excepcién
sélo estd destinada a aplicarse a aquellas
situaciones en las que un trabajador desarro-
lle, durante un periodo temporal limitado, sus
actividades en un Estado miembro distinto de
aquel en el que su empleador ejerce normal-
mente las suyas» (considerando 53).

Ciertamente, la normativa aqui aplicada
pretende garantizar la libre circulacién de los
trabajadores en la Unidén Europea, respetando
las caracteristicas propias de las legislaciones
nacionales de sequridad social al coordinar
los sistemas nacionales de seguridad social
de los Estados miembros. Por su parte, el ar-
ticulo 12.1 del Reglamento 987/2009 tiene
por objeto, en particular, promover la libre
prestacién de servicios en beneficio de las
empresas que hacen uso de esa libertad al
enviar a trabajadores a Estados miembros
distintos de aquel en el que estdn estableci-
das. La excepcidn descrita no responde mds
que a la finalidad de evitar las complicacio-
nes que podrian derivarse de la aplicacién
de la norma general y superar de ese modo
los obstdculos que pudieran entorpecer la
pretendida libertad circulatoria laboral. Se
trata de que una empresa establecida en el
territorio de un Estado miembro esté obligada
a afiliar a sus trabajadores, sujetos normal-
mente a la legislacién de seguridad social de
ese Estado miembro, al régimen de la seqguri-
dad social de otro Estado miembro a donde

fueran enviados para realizar trabajos de cor-
ta duracién; por este motivo, el articulo 12.1 del
Reglamento 883/2004 permite a la empresa
mantener la afiliacién de sus trabajadores
al régimen de la seguridad social del primer
Estado miembro. «Ahora bien, permitir a las
empresas de trabajo temporal que hacen uso
de la libre prestacién de servicios disfrutar de
esta ventaja cuando orientan su actividad
de cesién de trabajadores, en exclusiva o
principalmente, hacia uno o varios Estados
miembros distintos de aquel en el que estdn
establecidas podria incitar a las referidas
empresas a elegir el Estado miembro en el que
desean establecer su domicilio en funcién de
su legislacion de sequridad social, con el Unico
objetivo de acogerse a la legislacidn que les
resulte mds favorable en esta materiay permi-
tir asi el forum shopping» (considerando 62).
En particular, una utilizacién normativa como
la descrita conllevaria «el riesgo de ejercer
una presién a la baja sobre los sistemas de
seguridad social de los Estados miembros
e incluso desembocar en una reduccién del
nivel de proteccidn que éstos ofrecen» (con-
siderando 64). Por lo demds, permitir que
los trabajadores contratados por aquellas
empresas para ser cedidos siguieran estando
afiliados al régimen de seguridad social del
Estado miembro de establecimiento de esas
empresas, aun a pesar de que éstas no lleven a
cabo ninguna actividad significativa de cesidén
de esos trabajadores a favor de empresas
usuarias que también se hallen establecidas
en ese Estado miembro, tendria el efecto de
generar, entre las diferentes modalidades
de empleo posibles, «una distorsién de la com-
petencia en beneficio del recurso al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal fren-
te a aquellas empresas que contratan directa-
mente a sus trabajadores, los cuales estarian
afiliados al régimen de seguridad social del
Estado miembro en el que trabajan» (conside-
rando 65).
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En consecuencia, una empresa —en este
caso una empresa de trabajo temporal—
que ejerce sus actividades de cesién de tra-
bajadores de modo exclusivo o con cardcter
principal en favor de empresas usuarias
establecidas en un Estado miembro dis-
tinto de aquel en el que ella misma estd
establecida tiene derecho a beneficiarse
de la libre prestacién de servicios, pero
no puede beneficiarse de la ventaja ofre-
cida en materia de seguridad social por
el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004,
que consiste en conservar la afiliacién de
esos trabajadores a la legislacién del Es-
tado miembro en el que la empresa estd

establecida. La razén es que dicha ventaja
se halla supeditada a que la empresa ejer-
za una parte significativa de su actividad
de cesidén de trabajadores en favor de
empresas usuarias que estén establecidas
y que ejerzan sus actividades en el terri-
torio del Estado miembro en el que esté
establecida la propia empresa de trabajo
temporal. Esta interpretacién es orientati-
va de lo que puede suponer también para
aquellas empresas de las que se cuestione
el ejercicio «normal» de su actividad en
el Estado miembro de referencia en el que
desea mantener la afiliacién y cotizacidn
de sus trabajadores.

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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