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«of functions» to another company and the temporary provision of workers to user
companies.

Resumen

El objeto de estudio de este articulo es el analisis del concepto puesta a disposicidn
de la persona trabajadora. Para ello se esboza de forma previa el fendmeno de las
Empresas de Trabajo Temporal, que surgen en un contexto de flexibilidad de las
relaciones de trabajo (tipo especifico de gestidn indirecta de personal temporal). Se
analiza la legislacién de esta figura juridica en Alemania, ya que el caso es referente a
una sociedad alemana. A continuacion, se examina la reciente y novedosa STJUE 22 de
junio 2023 (C-427/21), ALB FILS Kliniken GmbH, mediante la cual, el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea entiende que queda excluido, del ambito de aplicacién de
la Directiva de Empresas de Trabajo Temporal, el estado de puesta a disposicién que
acontece tras ejecutar la persona trabajadora su derecho a oposicién a la transmision
de su contrato a otra sociedad.

Palabras clave

Contratacion temporal - Empresa de Trabajo Temporal - Empresa Usuaria — puesta a
disposicion - relacion laboral «triangula» - transmision de «funciones» propias o de
una unidad productiva funcional a otra empresa - derecho de oposicién del trabajador a
la transferencia de su contrato de trabajo.

Abstract

The object of study of this article is the analysis of the concept of secondment of the
worker. To this end, the phenomenon of Temporary Employment Companies, which arise
in a context of flexible employment relationships, is outlined first. A separate section
is prepared on the legislation of this legal form in Germany, as the case concerns a
German company. This is followed by an examination of the recent, ground-breaking
judgment of the CJEU of 22 June 2023 (C-427/21), ALB FILS Kliniken GmbH, in which
the Court of Justice of the European Union ruled that the temporary employment
agency directive does not apply to the state of secondment that occurs after the
employee has exercised his right to object to the transfer of his contract to another
company.

Keywords

Temporary hiring - Temporary Employment Agency - User Company - provision —
«triangular» employment relationship —transfer of own «functions» or of a functional
production unit to another company— right of opposition of the worker to the transfer
of his employment contract.
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I. Caracterizacion general de la figura de la Empresa de Trabajo Temporal y de la cesion de
trabajadores desde una perspectiva nacional y comunitaria

1. Justificaciéon de su aparicién y concepto juridico

Antes de entrar a valorar y debatir esta resolucidn judicial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TIUE) respecto a la tematica que se analiza, es importante hacer referencia al marco teorico-doctrinal.

Con el objetivo de atender a las necesidades de contratacion de personal, las empresas cuentan con dos opciones
claras: realizar un contrato de trabajo directamente con la persona trabajadora, o bien, acudir a una Empresa de
Trabajo Temporal (en adelante, ETT). En esta segunda opcion, la empresa —denominada empresa usuaria (EU)—
formaliza un contrato de puesta a disposicion con la ETT, para que esta Ultima le facilite a la persona trabajadora. La
referida persona trabajadora, aunque es contratada por la ETT, finalmente acabard prestando los servicios en la
empresa usuaria, en base a una cesidén. De este modo en el trabajo a través de ETTT se crea una relacién laboral
triangular, que involucra a la ETT, a la EU y Trabajado «cedido». La estructura de las relaciones juridicas contractuales
se formaliza mediante la técnica juridica de los contratos coligados, desde un punto de vista causal y funcional. La
interposicion legal en el contrato de trabajo a través de la ETT da lugar a una relacidn triangular o trilateral que
rompe con el esquema normal (con base al contrato de trabajo bilateral; la trilateralidad aparece en la relacion
laboral constituida pero no en el plano de la titularidad del contrato de trabajo) de la regulacién juridico-laboral en
virtud del cual el trabajador presta servicios remunerados dentro del ambito de organizacién y direccién del
empleador que directamente le contraté (art. 1 ET (LA LEY 16117/2015)), produciéndose, en el cuadro de una
situacién juridica caracterizada por la existencia de una pluralidad de empleadores, una escision entre titularidad
juridica del poder de direccidn que corresponde formalmente a la ETT como empleador y el ejercicio de las facultades
de dicho poder por la empresa usuaria también titular del mismo durante el periodo de puesta a disposicién.
Conforme a lo anterior, se puede considerar la ETT como la actividad que implica poner a disposicién de otra empresa
usuaria, de forma temporal, a trabajadores contratados por dicha ETT (2) . En derecho espafiol, este fendmeno es
regulado por la Ley 14/1994, de 1 de junio (LA LEY 1972/1994), por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal (3) (en adelante, Ley 14/1994 (LA LEY 1972/1994)).

El Derecho comunitario también incluye una definicién de ETT, se puede consultar en la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008 (LA LEY 17821/2008), relativa al trabajo a través de
Empresas de Trabajo Temporal (en adelante, Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008)) (4) . Concretamente lo
hace en su art. 3.1.b), estableciendo que es

«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 direccién y control de estas».

Este tipo de empresas se conforman como una frecuente via para implementar la «exteriorizacion» del trabajo y, en
particular, en la forma de gestion indirecta de trabajo temporal. Desde hace décadas, suponen una novedosa forma
de organizacion empresarial, junto a manifestaciones como la subcontratacion empresarial, los grupos de empresas,
el teletrabajo, entre otros (5) . Por tanto, si bien no es una figura que cuente con una larga tradicién en la Historia
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del Derecho del trabajo, es un fendmeno actualmente notablemente consolidado en nuestra legislacion.

En el paradigma internacional tampoco es una figura de reciente creacidon. Tanto es asi que se ha visto envuelta en
numerosos debates doctrinales, siendo objeto de pluralidad de pronunciamientos judiciales. La razén de la polémica
en torno a su figura radica en la distancia entre los motivos de su implementacién y las consecuencias que ha surtido
(6) .

Estas nuevas formas de organizacion empresarial afloran a finales del siglo
XX tras la decadencia del modelo fordista. Tanto es asi, que en un inicio
habian estado totalmente prohibidas en Europa, siendo calificadas de trafico
ilegal de mano de obra, debido al temor que generaban por una posible
vulneracién de los derechos fundamentales de los trabajadores (7) . De esta
forma se pasaba de un modelo de mecanizacién a un modelo focalizado en la
descentralizacion productiva, como método para ahorrar en costes laborales y
elevar la competitividad (8) . Se abandonaba asi el modelo de gran empresa
para transformarse las sociedades en unidades econdmico-juridicas de menor
tamafio y mayor autonomia (9) . Son varias las circunstancias que
fomentaron este cambio en el sistema productivo, tales como: el progreso
tecnoldgico, la globalizacién, las crisis econdmicas, la nueva organizacién
empresarial, entre otros (10) .

El fendmeno de la cesion de
trabajadores se manifiesta como un
mecanismo que avala el modelo de
empresa flexible, por el cual las
empresas aumentan su
competitividad mediante la
reduccién de costes econdmicos
derivados de la contratacion de

trabajadores

El fendmeno de la cesidn de trabajadores se manifiesta como un mecanismo que avala el modelo de empresa
flexible, por el cual las empresas aumentan su competitividad mediante la reduccién de costes econdmicos derivados
de la contratacién de trabajadores (11) . De igual modo, su surgimiento supuso para la Union Europea una figura
clara de mejora del funcionamiento de los mercados de trabajo, puesto que se garantizaba el desarrollo de otras
formas de empleo y se facilitaba la conciliacion de la vida laboral de la persona trabajadora con la familiar (12) .

En cualquier caso, las ETT se configuran como la Unica via de cesion de trabajadores de forma temporal a otras
empresas. Estas ETT pueden actuar como agencias de colocacién cuando cumplan con las exigencias legales. De igual
modo, pueden desarrollar actividades de formacién y asesoramiento.

2. Regulacion legal estatal y comunitaria

En el ambito de las instituciones de la Unidn Europea, el desarrollo de esta figura no ha sido uniforme. En un inicio,
concretamente hasta finales de los anos setenta, esta practica estaba prohibida en tanto en cuanto se consideraba
que suponia un atentado contra los derechos fundamentales de los trabajadores afectados. En el ambito nacional
seria en el afio 1994, cuando se aprobd la Ley 14/1994 (LA LEY 1972/1994), que regulaba este fendmeno, como se
ha indicado con anterioridad, es la principal fuente normativa que regula el grueso de este fendmeno. Las razones
para regular legalmente esta situacion eran diversas: mecanismo generador de empleo, sistema de colacién de
trabajadores en un contexto de elevado desempleo, y, dotacidon de la legitimidad y regulacién normativa de una
realidad de sucedia a espaldas de su prohibicién (13) .

Conviene afiadir que aparte de esta figura, los mecanismos juridicos que dispone el ordenamiento espafiol para
materializar estas relaciones entre empresas son: la figura de la subcontratacion de obras y servicios (art. 42 del
Estatuto de los Trabajadores (LA LEY 16117/2015)), la creacidon de empresas filiales que pueden constituir un grupo
de empresas, los contratos de arrendamientos de obras y servicios (arts. 1583 (LA LEY 1/1889) y 1588 Cddigo civil
(LA LEY 1/1889)), v, la franquicia, atipica en la legislacién espafiola (14) .

El Estatuto de los Trabajadores (LA LEY 16117/2015) (15) regula en el art. 43 el fendmeno de la cesién de
trabajadores, atribuyendo a las ETT la via de contratacion de este tipo de trabajadores. Este mismo precepto indica
la necesidad de contar con una autorizacién. Para que se pueda obtener esta autorizacion administrativa sera
necesario reunir la totalidad de los siguientes requisitos (16) :

a) Existencia de una estructura organizativa que permita realizar las obligaciones que se han asumido
como empleador.

b) Dedicacion en exclusiva a esa actividad, y por ello, denominacién en el rétulo de ETT.

c) Garantizar que ejecutan las obligaciones en materia de salarios y de Seguridad Social.
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d) Ausencia de sancion que implicase la suspension de la actividad en dos o mas ocasiones.

Queda de esta forma articulado una relacién triangular entre: la persona trabajadora —persona cedida—, la ETT y la
empresa usuaria. Por un lado, el mecanismo para articular esto es el contrato de puesta a disposicidn, que se celebra
entre la empresa de trabajo temporal y la empresa usuaria, teniendo por objeto la cesidon del trabajadore por parte
de la ETT para que desarrolle su prestacion laboral en la empresa usuaria, quedando bajo el poder de direccién de
esta Ultima. Por otro lado, se requiere de la existencia del contrato de trabajo celebrado entre la ETT y la persona
trabajadora para prestar servicios en las empresas usuarias. Este Gltimo contrato puede formalizarse por tiempo
indefinido o por duracién determinada.

Sin perjuicio de toda esta normativa, se ofrece la posibilidad de que algunos
aspectos sean tratados en la negociacidn colectiva, intentando asi subir el
nivel de proteccién y garantia que se ofrecen a las personas trabajadoras
cedidas por las ETT (17) . El art. 13 de la Ley 14/1994 (LA LEY 1972/1994)
(18) (sucesivamente modificada) hace referencia a la negociacién colectiva, y
establece que: «En ausencia de 6rganos de representacién legal de los
trabajadores, estaran legitimados para negociar los convenios colectivos que
afecten a las empresas de trabajo temporal las Organizaciones sindicales
mas representativas, entendiéndose validamente constituida la
representacién de los trabajadores en la Comision negociadora cuando de
ella formen parte tales Organizaciones».

Es claro que uno de los objetivos
que perseguia la Directiva
2008/104/CE era el de garantizar la
igualdad de trato entre los
trabajadores de la empresa usuaria

y los cedidos por una ETT

Es cierto que el impacto del convenio colectivo no ha sido el que resultaba imaginable, pero si se ha encargado de
regular cuestiones clave, huyendo de los defectos de atomizacidn, desarticulacion y dispersion (19) .

Debido a la pluralidad normativa al respecto existente en los Estados miembros de la Unidn Europea, se aprobd la
Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008), con el objetivo de armonizar las distintas normativas. Esto no sélo
afectaba a la disciplina laboral, sino que también a otros campos como el Derecho de la competencia. A pesar de
todo, son muchos los aspectos que quedan en manos de los Estados miembros, por lo que en multitud de ocasiones
se generan controversias que son examinadas por el TJUE (20) .

Es claro que uno de los objetivos que perseguia esta norma era el de garantizar la igualdad de trato entre los
trabajadores de la empresa usuaria y los cedidos por una ETT. No obstante, esto se ha visto diluido en ocasiones por
las pruebas de necesidad y proporcionalidad que se establecen para salvaguardar las libertades econdmicas de los
Estados miembros (21) .

La parte negativa para la persona trabajadora es que las ETT son un sintoma de precariedad. Esta figura no logra
consolidar la estabilidad en el empleo debido a la cadena de sucesién de contratos que genera. El trabajador carece
por tanto de beneficios como la antigliedad, la promocién profesional, entre otros (22) .

Es pertinente mencionar que en los Ultimos afios se estd produciendo un declive de las ETT relacionado con la
prosperidad de las empresas multiservicios. Este tipo de empresas operan en el trafico juridico como unas ETT
reales, por lo que esquivan sin complejidad el régimen de garantias que tienen las ETT. Las sociedades multiservicios
se mueven en una frontera entre la cesion ilegal estricta y la actividad propia de las ETT (23) .

Desde hace poco mas de un afio, con la reforma laboral de 2022, ha habido algunos cambios en el régimen de las
ETT. La combinacién de ajustes realizados en la regulacion del contrato de trabajo de tipo fijo discontinuo, que ahora
incluye explicitamente la participacidon de las ETT, antes excluidas (segln se establecié en la Sentencia del Tribunal
Supremo del 30 de julio de 2020 (LA LEY 129113/2020)), junto con la eliminacion del contrato por obra o servicio
especifico, ha determinado un proceso de profunda transformacion en el sector de las empresas de trabajo temporal
(24) .

II1. El trabajo a través de Empresas de Trabajo Temporal en Alemania

A continuacion, se detalla la regulacién juridica de las ETT en Alemania (25) . El trabajo desarrollado en el marco de
las ETT se regula en Alemania en la Ley de Cesidon de trabajadores (Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz). Esta
elaborada como una categoria de empleo que presta flexibilidad a las empresas para hacer frente a las necesidades
temporales de empleo, y que facilita el acceso de la persona trabajadora al mercado de trabajo aleman.
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El proceso es simple, puesto que la ETT contrata a la persona trabajadora y cede sus servicios a una empresa
usuaria, que es la sociedad en la que la persona trabajadora desarrolla su prestacion laboral, siendo una relacién
triangular, al igual que sucede en Espafia. Es necesario que la ETT cuente con una autorizacidon de la Agencia Federal
de Empleo, debido a que, en caso de no disponer de la misma, la persona trabajadora esta en derecho de reclamar
que se le considere contratado directamente por la empresa usuaria.

La persona trabajadora se vincula a la ETT mediante una relacion laboral. El pago del salario —y el abono de las
cuotas a la Seguridad Social— le corresponde a la ETT, también en los casos de baja por enfermedad y vacaciones. La
ETT es la competente en exclusiva para despedir al trabajador, aunque, dado que la persona trabajadora realiza su
prestacion laboral en la sociedad usuaria, serd esta la competente para dar instrucciones y érdenes sobre el trabajo.

La ETT tiene el deber de informar al trabajador por escrito de todas las condiciones laborales basicas y de la
situacion peculiar en la que se encuentra, esto es, que la persona trabajadora va a realizar su prestacién laboral en
régimen de cesién. Las condiciones basicas contractuales que han de aparecer en el contrato de trabajo de una ETT
son en todo caso (26) :

a) La razon social y direccién de la empresa contratante, junto con la direccidén de la autoridad que le
concedid el permiso para la contratacidn de trabajadores, asi como el lugar y la fecha de concesién del
mismo.

b) El nombre, direccion, fecha y lugar de nacimiento de la persona trabajadora.

c) La naturaleza y caracteristicas de la actividad realizada por la persona trabajadora. Han de estar
descritas con la mayor precision posible, incluyendo si se va a trabajar por turnos, de noche o en fin de
semana.

d) La cualificacidon requerida. No debe establecerse una clasificacion inferior a la cualificacién exigida en el
lugar de trabajo.

e) El lugar de trabajo. Si la persona trabajadora desea trabajar cerca de su domicilio, debera hacerlo
constar en su contrato de trabajo.

f) El inicio de la relacion laboral. Ademas, si se esta ante relaciones laborales de duracién determinada,
habra que incluir la duracion prevista de la misma.

g) El tiempo de trabajo acordado.

h) La composicion e importe de la remuneracién. Esto no se refiere en exclusiva al sueldo base, sino que
serd necesario incluir los complementos y suplementos, las primas, las pagas extraordinarias y otros
componentes de la retribucidon. Ademas, se debera indicar la fecha de vencimiento de pago.

i) Las prestaciones tales como gastos de viaje, dietas de manutencién y gastos de alojamiento.

j) La duracién de las vacaciones anuales, esto es, al menos los 24 a 30 dias de vacaciones garantizados en
el convenio colectivo, en funcién de la duracién del empleo.

k) Las prestaciones de enfermedad, vacaciones y prestaciones temporales no laborales, como el pago
continuado del salario en caso de enfermedad o el tipo y la cuantia de las prestaciones durante los
periodos en los que no esté de alta. Esto debera ser indicado explicitamente.

I) El tiempo de trabajo en misién, que, en ninglun caso, debera deducirse de la cuenta del tiempo de
trabajo.

m) Los plazos escalonados de despido en funcién de la antigtiedad.

n) La posibilidad de una movilidad laboral al extranjero, asi como la siguiente informacion, para el caso en
el que la asignacion tenga una duracidn superior a un mes:

— Duracion de la actividad a realizar.

— Moneda en la que se le abona el salario.

— Remuneracién complementaria.

— Condiciones acordadas para el retorno de la persona trabajadora.

0) La fecha y lugar de celebracidn del contrato de trabajo.

En el momento en el que la empresa usuaria ya no necesita de la prestacion laboral del trabajador, éste sigue
estando contratado por la ETT y mantiene de la misma forma todos sus derechos laborales. Dicha ETT podra optar
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por ceder a la persona trabajadora a otra empresa usuaria distinta. En cualquier caso, siempre debera seguir
abonandole el salario acordado en los periodos sin actividad entre una sesién y otra, y éste no podra ser inferior al
salario minimo establecido en el convenio colectivo del sector correspondiente.

La legislacion alemana establece que la duraciéon maxima de la cesidn de una persona trabajadora a una misma
empresa usuaria es de 18 meses consecutivos. No obstante, se podra alterar este plazo maximo mediante
excepciones establecidas en el convenio colectivo o en el acuerdo de empresa.

La jornada de trabajo media es de 35 horas a la semana, y se podran acumular horas para compensar con tiempo
libre. La ETT, salvo pacto o acuerdo en contrario en el contrato entre la persona trabajadora y la ETT, no podra obligar
al mismo a gastar las horas de trabajo que hay acumulado para compensar los periodos en los que no esté cedido a
ninguna empresa.

En el tiempo de cesién a una empresa usuaria, la persona trabajadora podra solicitar que se le apliquen
practicamente las mismas condiciones de trabajo que la empresa aplica a sus propios trabajadores. También tiene
derecho a que se le apliquen las normas de prevencion de riesgos que se aplican en dicha empresa, y debera recibir
las instrucciones y los equipos de proteccidon necesarios.

Otro derecho de la persona trabajadora es el reembolso de los gastos de desplazamiento, salvo regulacion distinta
en el convenio colectivo. Hay que tener claro que estos gastos se refieren a los producidos desde la sede de la ETT
hasta la sede de la empresa usuaria, no desde el domicilio a la empresa usuaria.

Finalmente, la ETT no tiene la potestad para impedir que la persona trabajadora rescinda su contrato de trabajo con
ella y comience a trabajar con un contrato directamente realizado por la empresa usuaria, siempre y cuando se
respeten los plazos legales.

III. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de junio de 2023 (asunto C-
427/21)

Procediendo a analizar e interpretar la sentencia del TEDH concerniente a este caso, cabe sefalar, en primer lugar,
que la cuestion de fondo radica en estudiar si se aplica la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) a una
situacién en la que la parte empleadora pretende ceder de manera permanente a un trabajador a una empresa
tercera (empresa usuaria).

Esta sentencia tiene por objeto resolver la peticién de decision prejudicial planteada, con arreglo al art. 267 TFUE (LA
LEY 6/1957), por parte del Bundesarbeitsgericht (Tribunal Supremo de lo Laboral de Alemania) en el procedimiento
que se plantea entre LD —persona trabajadora— y ALB FILS Kliniken GmbH —parte empleadora—.

Segun establece este precepto (que configura la llamada cuestidn prejudicial) que «el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretacion de los Tratados; b)
sobre la validez e interpretacidon de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la Unidn.
Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros,
dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisidon al respecto
para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano
jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto
pendiente ante un dérgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona privada de libertad, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea se pronunciara con la mayor brevedad». De esta forma, el Tribunal de Justicia esta
habilitado —como competencia propia— para interpretar la conformidad de una norma estatal con el derecho de la
Unidn Europea (27) .

1. Problematica suscitada. Hechos y antecedentes

LD es una persona fisica que celebré un contrato con la empresa ALB FILS Kliniken en abril de 2000. Dicha empresa
tenia una constitucion societaria y estaba conformada por capital publico, por lo que se encontraba sometida su
relacién laboral al Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst im Bereich der Vereinigung der kommunalen
Arbeitgeberverbédnde (28) , de 13 de septiembre de 2015 (en adelante, TV6D).

En el afio 2018, ALB FILS Kliniken decide transferir varias funciones y servicios a su empresa filial (29) (reparese aqui
en la conformacion de un grupo de empresas con estructura de dominacién), denominada A Service GmbH. Al acaecer
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esto, la relacidon que guardaban los trabajadores con la sociedad ALB FILS Kliniken, se transmitiria a su filial. No
obstante, esto no ocurrié con uno de los trabajadores, LD, que en el presente supuesto es la parte actora.

LD decididé ejercitar su derecho de oposicidén a la transmision de la relacién laboral, que esta amparada por la
legislacidon alemana (30) . Como consecuencia de ello, si bien el trabajador realizaria su prestacion laboral en la
sociedad filial, sometiéndose a su facultad de direccidn, éste seguiria manteniendo el vinculo formal de su relacién
laboral con ALB FILS Kliniken, manteniendo las condiciones de trabajo previas a la cesién. Se aprecia por tanto la
relacidn triangular entre la persona trabajadora, la sociedad matriz y la sociedad filial.

La persona trabajadora entiende que la normativa nacional aplicable al pleito principal no es conforme al Derecho de
la Unidén y, de manera concreta, se opone a la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008), debido a que la normativa
principal avala la puesta a disposicidon de trabajadores con caracter permanente. Solicita expresamente que se
declare que no estaba obligado a realizar su prestacion laboral de manera permanente en la sociedad A.

La pretension de la persona trabajadora se desestimé tanto en primera instancia como en apelacién, por lo que
recurrid en casacion antes del Tribunal Supremo de lo Laboral de Alemania para que su accién fuese estimada.

El Tribunal Supremo de lo Laboral de Alemania tiene dudas acerca de la aplicacion del derecho comunitario por lo que
formula estas dos cuestiones:

a) «¢éEs aplicable el art. 1, aps. 1y 2, de la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) cuando (como
dispone el art. 4, ap. 3, del TV6D) las funciones de un trabajador se transmiten a un tercero,
manteniéndose la relacion laboral del trabajador con su empleador inicial, y, a requerimiento este, el
trabajador debe realizar con caracter permanente la prestacidn laboral determinada en su contrato de
trabajo en el establecimiento del tercero, quedando sometido a estos efectos, tanto en el plano
organizativo como en el técnico, a la facultad de direccion de este Gltimo?

b) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestidn: éEs compatible con la finalidad de proteccidon de
la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) que, como establece el art. 1, ap. 3, punto 2b, de la AUG, la
puesta a disposicidon de personal (Personalgestellung) prevista en el art. 4, ap. 3, del TVGD quede excluida
del @mbito de aplicacién de las disposiciones nacionales de proteccion en materia de cesion de
trabajadores, de manera que estas no resultan aplicables a los casos de puesta a disposicidén de
personal?»

Al plantear la presente peticién de decision prejudicial, el Tribunal Supremo de lo Laboral de Alemania, desea conocer
la interpretacion del TJUE del art. 1, aps. 1 y 2 de la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008).

2. Normativa aplicable al caso. Doctrina basica
Para elaborar la oportuna interpretacion es necesario analizar la normativa aplicable al caso.

Dispone el art. 1 de la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) su ambito de aplicacién en los dos primeros
apartados:

«1. La presente Directiva se aplicard a los trabajadores que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral con
una empresa de trabajo temporal, y que se pongan a disposicion de empresas usuarias a fin de trabajar de manera
temporal bajo su control y direccion.

2. La presente Directiva se aplicarad a las empresas publicas y privadas que son empresas de trabajo temporal o
empresas usuarias y ejercen una actividad econémica, independientemente de si tienen o no fines lucrativos».

De igual modo, el art. 2 de la misma norma recoge su objeto: «La presente Directiva tiene por objeto garantizar la
proteccién de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y mejorar la calidad de las empresas de
trabajo temporal garantizando el respeto del principio de igualdad de trato, seglin se establece en el art. 5, en
relacién con los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y reconociendo a las empresas de trabajo
temporal como empleadores, al tiempo que se tiene en cuenta la necesidad de establecer un marco apropiado de
utilizacién de la cesidn de trabajadores por empresas de trabajo temporal para contribuir eficazmente a la creacién
de empleo y al desarrollo de formas flexibles de trabajo».

En segundo lugar, a tenor del art. 613a del Birgerliches Gesetzbuch (Cdédigo Civil; en adelante, BGB), titulado
«Derechos y obligaciones en caso de transmision de empresa»: «1) Cuando una empresa o una parte de una empresa
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se transmita mediante acto juridico a otro titular, este se subrogara en los derechos y obligaciones derivados de las
relaciones laborales existentes en el momento de la transmisién. [...] 6) El trabajador podra oponerse por escrito a la
transmision de la relacidn laboral en el plazo de un mes desde la recepcidén de la comunicacion prevista en el ap. 5.
La oposicién podra notificarse al empleador inicial o al nuevo titular».

Como se puede apreciar nitidamente, el referido art. 613a del Bidrgerliches Gesetzbuch, a los efectos que aqui
interesan, identifica el objeto de la transmisién («empresa o una parte de una empresa»), en consonancia con lo
dispuesto en el art. 1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo (LA LEY 4544/2001). Por otro lado, se
garantiza el derecho del trabajador adscrito a la empresa, parte de empresa o unidad productiva a oponerse por
escrito a la transferencia de su relacién individual de trabajo (derecho de oposicion individual, que adquiere cierta
relevancia en el supuesto enjuiciado.

Por otra parte, es necesario adentrarse en la legislacién alemana en lo que se refiere a la cesidon legal de
trabajadores a través de ETT. Al respecto, el art. 1 de la Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriiberlassung (31) (en
adelante, AUG), recoge que «los empleadores que, en condicién de empresas de trabajo temporal, deseen, en el
marco de su actividad econémica, ceder trabajadores (trabajadores cedidos temporalmente) a empresas terceras
(empresas usuarias) para que realicen en estas una prestacién laboral (cesion temporal de trabajadores) deberan
contar con una autorizacidn. Se considerara que un trabajador ha sido cedido para realizar una prestacion laboral si
se encuentra integrado en la organizaciéon del trabajo de la empresa usuaria y estd sometido a las instrucciones de
esta ultima. [...] Con caracter transitorio, la cesidén de trabajadores podra autorizarse por el periodo maximo fijado en
el ap. 1b. [...]» Ademas, «la empresa de trabajo temporal no podrd ceder a la misma empresa usuaria el mismo
trabajador durante mas de 18 meses consecutivos; la empresa usuaria no podra dar ocupacién al mismo trabajador
cedido por una empresa de trabajo temporal durante mas de 18 meses consecutivos. [..]». Por otro lado, «la
presente Ley [...] no sera de aplicacién a la cesién de trabajadores: entre empleadores, cuando las funciones de un
trabajador se transmitan del empleador inicial al otro empleador y, en virtud de un convenio colectivo de la funcién
publica, a) la relacion laboral con el empleador inicial continle existiendo y b) la prestacién laboral se realice en
adelante en el establecimiento del otro empleador».

Por ultimo, en el ya mencionado con anterioridad TV6D, que es el convenio
colectivo, aparece en el ap. tercero que: «en caso de que se transmitan a un
tercero funciones desempenadas por un trabajador y se mantenga su relacién
laboral, la prestacion laboral determinada en su contrato de trabajo debera
realizarse, a requerimiento del empleador, en el establecimiento del tercero
(puesta a disposicion de personal)».

Una transmision permanente de las
funciones desempefiadas por la
persona trabajadora en la sociedad
con la que este ha celebrado un
contrato de trabajo a una empresa
tercera no puede dar lugar a la 3. Parte dispositiva y pasajes decisivos

generacion de una relacion laboral El TIUE pasa a analizar el caso, tras pronunciarse positivamente acerca de su

admisibilidad, tras la solicitud por la persona trabajadora de continuar con el
tltima empresa litigio (32) . Recuerda que, en base a la jurisprudencia, para realizar una
interpretacion de una disposicién de Derecho de la Unidn se requiere tener
en cuenta no solo su tenor, sino también el contexto y los objetivos que
buscaba la normativa de la que forma parte (33) .

de caracter temporal con esta

El propio TJUE recurre a jurisprudencia consolidada al respecto. Se destaca que la sentencia de 14 de octubre de
2020, KG (Cesiones sucesivas en el marco del trabajo a través de empresas de trabajo temporal), C-681/18; vy, la
sentencia de 17 de marzo de 2022, Daimler, C-232/20.

Si la persona trabajadora no hubiera optado por ejecutar la posibilidad ofrecida por el Cédigo Civil aleman (BGB) en
su art. 6133, ap. 6, se estaria ante la actualizacion de los efectos juridicos tipicos del supuesto juridico de
transmisiéon de empresa, con la obligacién de subrogacién o sucesidn ex /ege del nuevo titular en los derechos y
obligaciones. Esta posibilidad del BGB, consiste, como se ha indicado anteriormente, en la posibilidad de que el
trabajador se oponga a la trasmisién de la relacion laboral.

El TJUE afirma que para que se aplique la Directiva/2008/104/CE, se han de dar conjuntamente, las siguientes
situaciones:
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a) Destinar a una empresa usuaria a la persona trabajadora ha de ser la finalidad de la celebracion del
contrato de trabajo o de inicio de la relacién laboral.

b) La pretensién de la parte empleadora es que en algin momento la persona trabajadora sea puesta a
disposicion de una empresa usuaria de manera temporal.

Estas dos condiciones no suceden en este caso, ya que el trabajador habia sido contratado de forma inicial para
ejecutar tareas propias de su empleador. En consecuencia, en el momento de celebracion del contrato de trabajo, la
parte empleadora no tenia intencion de poner a la persona trabajadora a disposicién de una empresa usuaria.

Afirma el TJUE que una transmisién permanente de las funciones desempefadas por la persona trabajadora en la
sociedad con la que este ha celebrado un contrato de trabajo a una empresa tercera no puede dar lugar a la
generacion de una relaciéon laboral de caracter temporal con esta Ultima empresa.

Esta falta de intencionalidad de cesién del trabajador de manera temporal no sélo se pone de manifiesto al inicio de
la relacidn laboral, con la celebracion del contrato de trabajo, sino que se refleja en el preciso instante de la puesta
a disposicién del trabajador a la empresa tercera. Esto se debe a que la relacion laboral con la parte empleadora se
conservada, sblo y exclusivamente por que la persona trabajadora ha ejercido su derecho de oposicion a la
transmision de su relacién laboral a la empresa tercera.

Por consiguiente, el TJUE responde a la primera cuestidon prejudicial suscitada justificando la no aplicaciéon de la
Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) al caso concreto. Posteriormente, aclara, que, dado que no es aplicable
la mencionada directiva, no da lugar entrar a realizar una valoracion acerca de la compatibilidad de la misma con el
derecho nacional del Estado aleman.

Respecto a la constitucién formal como ETT de ALB FILS Kliniken GmbH, y su
respectiva denominacidn de la sociedad, no parece que el TJUE exija nada al
respecto. Esto implica que la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) es
aplicable siempre y cuando se den los requisitos anteriormente expuestos
que se establecen en la sentencia de referencia, con independencia de la
apariencia formal de la sociedad cedente. El sentido de esta interpretacion
radica en que en el caso contrario se podria incurrir en fraude, por lo que
perderia eficacia la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008), reguladora
del trabajo a través de ETT.

El TJUE hace un aportacion
novedosa y necesaria acerca de la
aplicabilidad de la Directiva
2008/104/CE, referente al caracter
temporal de la puesta a disposicion
que se recoge en el articulo primero
de la misma, referente al ambito de
aplicacién
IV. Conclusiones y reflexiones juridico-criticas
Tras este estudio, se ha analizado un supuesto de ETT, que hay que recordar
que es una de las instituciones juridicas mas controvertidas y que han
generado un intenso debate en numerosos paises europeos, incluido nuestro pais. Se verifica que la presente
sentencia del TJUE hace un aportacién novedosa y necesaria acerca de la aplicabilidad de la Directiva 2008/104/CE
(LA LEY 17821/2008), referente al caracter temporal de la puesta a disposicidon que se recoge en el articulo primero
de la misma, referente al ambito de aplicacidon. Pero también marcando distancias —bien que sea lateralmente— de
otros supuestos juridicos enteramente diversos al trabajo a través de ETT como son los de la transferencia de
trabajadores derivada de una transmision de empresa.

Son varias las notas que aporta la sentencia en cuanto a su aplicacién:

a) Necesidad de que la persona trabajadora realice la prestacion laboral con una empresa usuaria, no con
la empresa en la que inici6 su relacién laboral.

b) La relacidn laboral establecida al inicio entre la parte empleadora y la persona trabajadora debe
perseguir la finalidad de poner a esta Ultima a disposicidn de una empresa usuaria.

c) Esa disposicién en una empresa usuaria debe ser de caracter estrictamente temporal.

d) La empresa usuaria tiene constitutivamente la facultad de direccion y control, establecida en el art.
20.39 del Estatuto de los Trabajadores (LA LEY 16117/2015), sobre la persona trabajadora. A pesar de que
en ningln momento es parte del contrato de trabajo.

e) El trabajo a través de ETT integra un supuesto legal de gestidn indirecta de personal temporal que se
aparta radicalmente de los supuestos de transferencia de trabajadores como consecuencia de una
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transmision de empresa en cualquiera de sus modalidades.

En el caso analizado no se aprecian estas circunstancias, por lo que, dada la importancia del caracter temporal de la
puesta a disposicion, hace que el supuesto se encuentre excluido por completo del &mbito de aplicacion de la
Directiva 2008/204/CE.

Bien es cierto, que, para los casos en los que la sociedad cedente no haya sido constituida e inscrita formalmente
como ETT, y no haya una intencién de contratar para ceder desde el inicio, puede ser una barrera ante situaciones
sobrevenidas o no declaradas expresamente. Debido a este motivo, ello puede ser entrafiar una debilidad en estos
casos dificiles.

Otra debilidad de la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008) es la no concrecion del concepto de «duracién
temporal de la puesta a disposicién». La prolongacion de la cesidon de trabajadores puede originar la inaplicacion de
la presente directiva, generando una situacidon paraddjica totalmente contraria a sus objetivos y efecto atil (34) . Una
forma de paliar esta casuistica es lograr una adecuada trasposiciéon a la legislacién de los Estados miembros, que
acote y desarrolle el término. La ambigliedad de este concepto puede generar incertidumbre en la aplicacién de la
normativa y llevar a disputas legales.

Una de las comprobaciones que se realizan, tras este estudio, referentes a las ETT es la pluralidad de cambios que
se producen en las mismas. No sélo son cambios en el entorno comunitario, mediante la jurisprudencia del TJUE, que
contribuye a cubrir lagunas existentes tras la aprobacion de la Directiva 2008/104/CE (LA LEY 17821/2008); sino que
también se han producido cambios en el marco nacional espafiol tras la aprobaciéon de la reforma laboral del afo
2022.

Los aspectos positivos de las ETT son varios. En primer lugar, la flexibilidad laboral, ya que facilita la contratacion de
personal para satisfacer demandas especificas sin una gran rigidez. De otro modo, son un instrumento que facilitan
el acceso al mercado laboral de los trabajadores, especialmente de los colectivos que tienen dificultades para
encontrar un empleo permanente —como jévenes o desempleados—. También supone una diversidad en la
experiencia del trabajador, por lo que éste serd conocedor de diferentes campos e industrias a las que poder
dedicarse. En materia de burocracia y tramites, son mucho menos, aliviando la carga para la parte empleadora en
cuanto a contratacién, ndminas, etcétera.

La otra cara, menos positiva, de este instrumento es que genera una serie de consecuencias negativas que afectan
especialmente a los trabajadores. Se puede destacar la inseguridad laboral, puesto que hay unas facilidades mayores
en la finalizacion del contrato por parte de la empresa. A su vez, los salarios y beneficios son inferiores con respecto
a los empleados permanentes, por lo que se contribuye a agravar la brecha salarial. Estas practicas fomentan un
abuso de la temporalidad, ya que las empresas evitan los costes asociados con la contratacion indefinida. Por ultimo,
sus trabajadores se ven envueltos en un mayor riesgo para la salud y seguridad puesto que generalmente no reciben
la misma capacitacién y supervision que el resto de los empleados.

Desde una perspectiva critica se constata que hay una cierta falta de claridad en la legislacion de la Union Europea al
respecto, y las diferencias en la aplicacion de la misma en los distintos Estados miembros pueden generar
situaciones dispares. Por esto es necesario establecer una normativa mas garantista que favorezca unas condiciones
mejores tanto para la parte empleadora como para la persona trabajadora, llegando a un punto de equilibrio entre
ambos intereses, pero respetando siempre las bases de un trabajo digno. Si no se atienden a estos criterios podrian
surgir preocupaciones sobre la seguridad laboral y los derechos de los trabajadores en un entorno de trabajo
cambiante.

Se concluye con la idea de que las ETT pueden constituir una herramienta util para las relaciones laborales si se
regulan adecuadamente para proteger los derechos de los trabajadores. Es esencial afiadir normativa que palie los
efectos negativos que generan las ETT en los trabajadores. Toda reflexidn juridico-critica al respecto lleva a trabajar
en la necesidad de encontrar el equilibrio entre la flexibilidad empresarial y la proteccidon de los derechos de los
trabajadores, buscando un enfoque que promueva un mercado laboral justo y sostenible.
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