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Empresas buzon y forum shopping:
¢puede una ETT explotar las diferencias
entre sistemas de seguridad social en la UE?"

Oscar CONTRERAS HERNANDEZ*

RESUMEN: Este articulo analiza el desplazamiento intracomunitatio realizado por
Empresas de Trabajo Temporal (ETT) que operan a escala transnacional y el conflicto de
leyes en materia de seguridad social aplicable a las personas trabajadoras desplazadas. Se
acude para ello al Derecho de la Unién, a las supuestas diferencias de costes de seguridad
social a cargo de la empresa en los diferentes Estados miembros y se examina la
jurisprudencia del TJUE sobre la materia para profundizar, finalmente, en el asunto Tea
Power Eurgpe, que responde a una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Varna (Bulgaria) y que ofrece un claro ejemplo de la
apertura de establecimientos de conveniencia con la finalidad de obtener mayores
beneficios empresariales a costa de provocar competencia desleal y dumping social en el
mercado interior.

Palabras clave: Desplazamiento de trabajadores, certificado Al, legislacion de seguridad
social aplicable, empresas de trabajo temporal, trabajadores cedidos.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La Ley de seguridad social aplicable a los trabajadores
desplazados y evolucion de la jurisprudencia del TJUE. 3. El caso Tean Power Eurgpe: cun
nuevo capitulo de la setie Letterbox companies? 3.1. ;Puede una ETT desplazar trabajadores
a otros Estados y beneficiarse de la ventaja ofrecida por el art. 12.1 del Reglamento base?
3.2. ¢Realizaba Team Power una actividad sustancial en territorio bulgaro o solo tareas de
mera gestion interna? 3.3. sSe puede considerar a Team Power una empresa buzoénr 4.
Conclusiones. 5. Bibliograffa.
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Letterbox Companies and Forum Shopping:
Could a TEA Exploit the differences
between Social Security Systems in the EU?

ABSTRACT: This paper approaches to the intra-EU posting and the conflict of law in
the field of social security applicable to posted workers, focusing on postings carried out
by Temporary Employment Agencies (TEA) between Member States. To this end, we
examine EU legislation, give some examples of the differences in cost due to social security
contributions, and analyze the CJEU case law, focusing finally on the case Team Power
Europe, which responds to a preliminary ruling from the Administrative Court of Varna
(Bulgaria) and which provides a clear example of the creation of a letterbox company with
the aim of obtaining higher profits at the cost of causing unfair competition and social
dumping in the internal market.

Key Words: Posting of workers, portable document Al, applicable social security law,
temporary employment agencies, agency workers.
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1. Introduccion

La puesta a disposiciéon de personas trabajadoras contratadas por una
Empresa de Trabajo Temporal (ETT) en un Estado de la UE/EEE o Suiza
y enviadas temporalmente a otro Estado miembro para llevar a cabo una
prestacion de servicios transnacional es una de las modalidades de
desplazamiento intracomunitario contemplada expresamente en la
Ditectiva 96/71/CE, en conctreto, en el art. 1.3.¢, revisado por la Directiva
(UE) 2018/957'. Este tipo de movilidad laboral transnacional estd
plenamente amparada por la mas ductil de cuantas libertades econémicas
estan garantizadas por el Derecho de la Unién: la libre prestacién de
servicios contenida en los arts. 56-62 TFUE, por lo que las normas de
Derecho Derivado que regulan el desplazamiento de trabajadores no
establecen requisitos adicionales a las empresas que, en su calidad de ETT,
desplacen trabajadores a una empresa usuaria que esté ubicada o ejerza su
actividad en un pais de la UE/EEE o Suiza; basta con que la empresa se
encuentre establecida en un Estado miembro y autorizada a escala nacional
para operar como ETT. Tampoco se establecen requisitos especiales
respecto del personal desplazado cedido; es suficiente con que exista (y se
mantenga durante el desplazamiento) una relacion laboral entre la empresa
y la persona trabajadora que, de hecho, puede ser contratada expresamente
para su cesion.

No esti de més recordar que la Directiva (UE) 2018/957 incorporé a la
Directiva 96/71/CE un nuevo art., el 3.1-7r por el que se obliga a los
Estados miembros a garantizar a los trabajadores desplazados por una ETT
las condiciones esenciales de trabajo que se aplican, de conformidad con el
art. 5.1 de la Directiva 2008/104/CE, a los trabajadores cedidos durante su
mision, es decir, las reconocidas a los trabajadores de la empresa usuaria.
Esta modificacién fue relevante; hasta entonces, los ordenamientos
nacionales de trece Estados miembros no contemplaban el derecho a la
igualdad de trato de las personas cedidas desplazadas respecto de las
personas trabajadoras cedidas a nivel nacional’. En la practica, esta desigual

I Aunque la cesién de personal no se aproxima stricto sensu a la delimitacién conceptual
clasica de una prestacion de servicios, el TJUE ha aclarado que esta actividad debe ser
considerada como tal, entre otros motivos, porque reune los requisitos del art. 57 TFUE.
id. pot todas, STJUE 17 diciembte 1981, asunto 279/80, Procedimento penal entablads contra
Alfred Jobn Webb, punto 9, y STJUE 10 febtero 2011, asuntos acumulados C-307/09, C-
308/09 y C-309/09, Vicoplus SC PUH (C-307/09), BAM Vermeer Contracting sp. 00 (C-
308/09) y Olbek Industrial Services sp. o0 (C-309/09) c. Minister van Sociale Zaken en
Werkgelegenheid, punto 27.

2 En Austria, Chipre, Croacia, Estonia, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Grecia, Hungria,
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transposicion provocaba que los trabajadores desplazados cedidos a
determinados paises pudieran recibir una remuneracion inferior y diferentes
condiciones de trabajo (normalmente peores) en su comparativa con los
trabajadores cedidos a escala nacional’.

Afortunadamente, esta desigualdad de trato fue erradicada, al menos, en lo
relativo a la aplicacion de las condiciones esenciales de trabajo reconocidas
a las personas desplazadas cedidas, lo que previsiblemente contribuird a la
reduccién de cierta competencia desleal en el mercado interior por impedir
que un trabajo de igual valor, desempefado en el mismo lugar, se retribuya
de forma distinta*. Ahora bien, en los desplazamientos efectuados por una
ETT hay otro factor susceptible de provocar competencia desleal entre
empresas y generar desigualdades entre trabajadores que realizan un mismo
trabajo en un mismo lugar: la sujecién a un sistema nacional de seguridad
social (el del pais de origen) incumpliendo las reglas y requisitos fijados en
los arts. 12.1 del Reglamento (CE) n. 883/2004 y 14.2 del Reglamento (CE)
n. 987/2009. Aqui la eleccion del régimen legal mas favorable y/o el
establecimiento de empresas en Estados con inferiores costes de seguridad
social (donde no se prestan realmente actividades productivas) continia
siendo una realidad; asi lo demuestran las resoluciones del TJUE, que dan
prueba del fenémeno y de la existencia de ETTs con domicilios de
conveniencia para explotar estas diferencias.

Esta practica es contraria al Derecho de la Unién y no es (ni sera) sencillo
erradicarla, ahora bien, la exigencia de cumplimiento de los requisitos
establecidos en los Reglamentos de coordinaciéon cuando se solicitan los
documentos portatiles Al (certificados Al) podria ser un elemento
disuasorio eficaz, sobre todo, para comprobar que la empresa que desplaza
trabajadores lleva a cabo actividades sustanciales (no puramente

Itlanda, Letonia, Polonia y Reino Unido no se hizo uso del art. 3.9 de la Directiva
96/71/CE, de forma que solo se reconocia a los desplazados cedidos a estos paises la
aplicacién del nicleo minimo de proteccién incluido en el art. 3.1. En Espafia si se efectud
una transposicion expansiva de la norma originaria y se establecio el principio de igualdad
retributiva entre trabajadores desplazados cedidos y los trabajadores cedidos a escala
nacional. Asi viene recogido actualmente en el att. 4.2 de la Ley 45/1999 y en el art. 11 de
la Ley 14/1994 por la que se tegulan las ETTs.

3 Cfr. E.NOSS, Posting of Workers Directive — current situation and challenges, IP /A /EMPL/2016-
07, European Parliament, 2016, p. 25.

4 En profundidad, analizando las obligaciones en los desplazamientos realizados por ETTs,
M. VELAZQUEZ, Los desplazamientos transnacionales de las personas trabajadoras: novedades y
desafios de la transposicion de la Directiva 2018/ 957/ UE al ordenamiento juridico espasiol, en Trabajo
y Seguridad Social — CEF, 2021, n. 461-462, pp. 77 y 82-83, y M. LLOBERA, La reforma del
régimen espariol de desplagamiento transnacional de trabajadores: s qué ha cambiado tras el Real Decreto-
Ley 7/2021, en Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, n. 151, pp. 129-132.
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administrativas o de gestion interna) y que existe un vinculo real entre esta
y el pais de origen del desplazamientoS. Estos requisitos, por cierto, son
similares a los recogidos en la Directiva 2014/67 /UE (Ditectiva enforcement),
que fueron incorporados al Derecho de la Unién en 2014 con la intencién
de ayudar a las instituciones y autoridades competentes a identificar
desplazamientos reales, prevenir abusos y disponer de criterios para
determinar si una empresa realiza actividades sustantivas en el Estado de
establecimiento.
Antes de adentrarnos en el analisis juridico de la cuestion que da titulo a
este articulo, lanzo un par de preguntas que, a menudo, nos formulamos
quienes nos dedicamos al estudio de la movilidad laboral intracomunitaria:
1. ¢scudntas personas trabajadoras son desplazadas actualmente en la UE” y
cuantas de ellas son cedidas a escala transnacional por una ETT?
2. ¢hay realmente diferencias de costes de seguridad social entre los
Estados susceptibles de provocar competencia desleal?
Para responder a la primera pregunta podemos acudir a los certificados Al
y, a partir de ellos, obtener una aproximacién al numero de personas
desplazadas por ETTs en el mercado interior: en el afio 2020 se llevaron a
cabo casi 51.200 desplazamientos transnacionales de este tipo®. Esta cifra
apenas supone el 1,5% del total de personas desplazadas que solicitaron un
certificado Al durante ese mismo afio, que fue de 3.675.687, ahora bien,
hay que tener en cuenta que 15 de los 32 paises considerados (entre los que
se encuentra Espafa) no facilitaron informacién al respecto, por lo que es
previsible que la cifra sea mucho mayor.
La respuesta corta y sin rodeos a la segunda pregunta es la siguiente: si,
existen actualmente diferencias de costes de seguridad social entre Estados
miembros que pueden provocar competencia desleal entre empresas.
Veamos un ejemplo:

5 Cuando una persona es enviada al tertitotrio de otro pais de la UE/EEE o Suiza, la
empresa o la persona desplazada deben dirigirse a la institucion competente del pafs de
origen (en Espafia, a la TGSS) para solicitar y, en su caso, obtener un certificado Al que
acredita la vinculacion con el sistema y legislacién de seguridad social del Estado de origen
y, por tanto, la no aplicaciéon de la del Estado de acogida. 17, por todas, STJUE 11 julio
2018, asunto C-356/15, Comision Europea c. Reino de Bélgica, punto 85.

6 V7d. att. 4, §§ 2 y 3, Directiva 2014/67/UE.

7 Una investigacion que incluye, por primera vez, datos sobre el volumen y caracteristicas
del desplazamiento de trabajadores hacia y desde Espafia puede verse en D. CARRASCOSA
BERMEJO, O. CONTRERAS HERNANDEZ, Posted Workers from and to Spain. Fact and Figures
POSTING.STAT, 2022 (version en espafiol: Desplazamiento intracomunitario de trabajadores
desde y bacia Espasia. Hechos y cifras).

8 Cfr. F. DE WISPELAERE, L. DE SMEDT, ]. PACOLET, Posting of workers. Report on A1 Porfable
Documents issued in 2019, Buropean Commission, 2021, pp. 34, 55 y 56.
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Cuadro 1 - Ahorro de costes por contribuciones a la seguridad social a cargo de la
empresa segun pais de contratacién (Francia, Espana, Bulgaria y Rumania)

Trabajador Trabajador Trabajador Trabajador
local desplazado desplazado desplazado
(contratado cedido desde | cedido desde | cedido desde
en Francia) Espana a Bulgaria a Rumania a
Francia Francia Francia

Remuneracién 2910 € 2.283 € 1.991 € 1.637 €

bruta

(-) Seguridad (45%) (29.9%) (19.62%) (2,25%)

social -1.310 € 683 € 391 € 37 €

(a cargo del

empleadory

pagada en

pais origen)

Remuneracién 1.600 € 1.600 € 1.600 € 1.600 €

neta

Ahorro mensual para la ETT 627 € 9219 € 1.273 €

(por la no sujecién del

frabajador desplazado al

sistema de SS. francés)

Fuente: Elaboracion propia basada en datos extraidos EUROSTAT, Labour cost levels
by NACE Rev. 2 activity, en ec.europa.eu/eurostat, 29 marzo 2022; CLEISS, El sistema
francés de sequridad social. Tasas de las cotizaciones de seguridad social y por
desempleo, en www.cleiss.fr, 1° enero 2022; SEGURIDAD SOCIAL, Bases y tipos de
cotizacion 2022, en www.seg-social.es, 3 enero 2022; PWC, Romania. Individual —
Other taxes, en taxsummaries.pwc.com, 2 febrero 2022

Una comparativa de las contribuciones exigidas a los empleadores en sus
respectivos  sistemas de seguridad muestran  disparidades
significativas; mientras en Francia las empresas deben asumir una
cotizacion de un 45% sobre la remuneracién bruta’, en Espafia este
porcentaje es del 29,9%, en Bulgaria del 19,62%" y en Rumania del 2,25%"".

social

9 Vid. CLEISS, E/ sistema francés de seguridad social. Tasas de las cotizaciones de seguridad social y
por desemipleo, en www.cleiss.fr, 1° enero 2022,

10 177d. MINISTRY OF ECONOMY AND INDUSTRY OF THE REPUBLIC OF BULGARIA, Taxes
and social security and health insurance contributions related to employees, en www.mi.government.bg, 26
marzo 2021.

1 En 2017 se llevé a cabo una reforma fiscal ultraliberal en Rumania que supuso una
reduccion de casi 20 puntos en las contribuciones a cargo de la empresa que pasaron a set,
en gran parte, asumidas por los trabajadores. Desde enero de 2018, estos asumen un 35%
y las empresas solo un 2,25% (que puede incrementarse entre un 4% y un 8% en caso de
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Bien, como se ha mostrado en el cuadro 1, si tomamos como referencia un
desplazamiento efectuado por una ETT establecida en Espafia, Bulgaria o
Rumania para desplazar trabajadores con destino a Francia, observamos
como, partiendo de una misma remuneraciéon neta (1.600 €), el lugar de
contratacién puede suponer un ahorro de costes laborales significativo.
Hemos visto un ejemplo de esto en el Cuadro 1.

2. La Ley de seguridad social aplicable a los trabajadores
desplazados y evolucion de la jurisprudencia del TJUE

En los supuestos de desplazamiento intracomunitario en el marco de una
prestacion de servicios transnacional son aplicables a las personas
desplazadas el conjunto de reglas y principios incluidos en el sistema
europeo de resolucion del conflicto de leyes en materia de seguridad
social®. El marco normativo esencial lo encontramos en el Reglamento
(CE) n. 883/2004 (norma base) y el Reglamento (CE) n. 987/2009 (norma
de aplicacion).

Lo primero que hay que advertir es que estas normas no tienen como
finalidad armonizar los sistemas de seguridad social de los Estados
miembros, sino la adopcién de medidas de coordinacion entre los sistemas
nacionales y el establecimiento de criterios comunes destinados a que las
personas que prestan o han prestado servicios en varios paises no vean
perjudicados sus derechos de proteccién en materia de seguridad social'.
En el caso concreto de las y los trabajadores por cuenta ajena que ejercen
una actividad laboral en el territorio de un Estado miembro y son enviados
temporalmente a otro Estado en el marco de una prestacién de servicios
transnacional, de conformidad con lo dispuesto en el art. 11 del Reglamento
base rige el principio de unicidad de la legislacién aplicable (como sucede
con los trabajadores migrantes o fronterizos), de forma que, como regla

condiciones especiales de trabajo. Un analisis critico de esta reforma legal puede verse en
1. TACHE, Examining the Recent Changes to Tax and Social Security 1egislation in Romania, en
Journal of Smart Economic Growth, 2017, vol. 2, n. 4.

12 En profundidad sobre este, M. BASTERRA HERNANDEZ, E/ derecho a la Seguridad Social del
trabajador transnacional en el marco comunitario: trabajos fronterizos o en diversos Estados, actividades
maritimas y aeroportuarias y desplagamiento temporal de frabajadores, en Revista de Derecho Social,
2021, n. 93.

13 17id. . LOPEZ GANDIA, Movilidad transnacional y Seguridad Social. Especial referencia a los
desplazamientos de trabajadores, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 416, pp. 53-87. En
parecidos términos, Y. MANEIRO VAZQUEZ, Las normas conflictuales en el sistema de coordinacion
de regimenes de Seguridad Social, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2017, n. 132

p. 263.
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general, exclusivamente se tendra en cuenta una norma nacional para
determinar los derechos y obligaciones en materia de seguridad social'.
Ahora bien, squé legislacion es la aplicable?

Con la excepcion de las personas trabajadoras a bordo de un buque en el
mar" y del personal que forma parte de la tripulacién de vuelo o de cabina'®,
la aplicacion de la ley de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena
desplazados en el marco de una prestacion de servicios dependera de dos
factores. El primero, de si la persona desplazada por su empresa es enviada
para efectuar el desempeno laboral en un solo pafs, o si son dos o mas los
paises en los que se prestaran servicios. El segundo, del cumplimiento de
los siguientes cuatro requisitos:

1. preexistencia de una relacién laboral por cuenta ajena;

2. mantenimiento del vinculo contractual trabajador/empresa;

3. desempeno habitual de actividad laboral en el Estado de origen;

4. limitacién temporal del desplazamiento (24 meses).

Estos requisitos para la aplicacién de la legislacion de seguridad social de
un Hstado miembro concreto se han matizado gracias a la intervencion del
TJUE y fueron incorporados al Reglamento base con la intencién de lograr
su mejor interpretaciéon y, con ello, tratar de evitar algunas practicas
fraudulentas'’. También han sido aclarados en la Guia prictica Sobre la
legislacion_aplicable en la Unidn Europea (UE), el Espacio Economico Enrgpeo
(EEE) y Suiza y completados en las decisiones de la Comision

14 Jgualmente, B. RODRIGUEZ SANZ DE GALEANO, Desplazaniento y Traslado de Trabajadores
al Exctranjero. Régimen Laboral y de Seguridad Social y Cuestiones de Competencia Judicial, Aranzadi,
2017, p. 122, y J. FERNANDEZ COSTALES-MUNIZ, Globalizacidn, migraciones y expatriacion de
trabajadores. 1os retos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social frente a las nuevas realidades de
la movilidad laboral internacional, Reus, 2018, p. 161.

15 Una actividad por cuenta ajena o propia ejercida normalmente a bordo de un buque en
el mar que enarbole pabellon de un Estado miembro se considerara una actividad ejercida
en dicho pafs, ahora bien, la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena a bordo de
un buque que enarbole pabellén de un Estado miembro y que sea remunerada por esta
actividad por una empresa o una persona que tenga su sede o su domicilio en otro Estado
miembro estard sujeta a la legislacion de este dltimo pais si reside en este. L.a empresa o
persona que abone la remuneracion sera considerada como empresario a efectos de dicha
legislacion. 17d. art. 11.4, Reglamento (CE) n. 883/2004.

16 E]l art. 11.5 del Reglamento base, introducido por el Reglamento (UE) n. 465/2012,
dispone que «la actividad de un miembro de tripulacion de vuelo o de cabina en el marco
de una prestacion de servicios de transporte aéreo de pasajeros o mercancias se considerara
una actividad realizada en el Estado miembro en el que se encuentre la “base” con arreglo
a la definicion incluida en el anexo III Reglamento (CEE) n.® 3922/91».

17 Cfr. A. DESDENTADO BONETE, Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la
Seguridad Social enropea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 20006, n. 64, p. 22.
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Administrativa de Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social que,
aun no siendo vinculantes, resultan imprescindibles para dar cumplimiento
a los requerimientos sefialados, para facilitar una efectiva colaboracion
administrativa entre los sistemas de seguridad social y para cumplir con el
principio de cooperacion leal de conformidad con lo dispuesto en el art. 4.3
TUE"™.

En principio y siempre que se cumplan las condiciones fijadas, las personas
trabajadoras desplazadas que efectdan trabajos en un solo pafs de la
UE/EEE o Suiza durante su desplazamiento, siguen vinculados al sistema
de seguridad social del pais en el que su empleador ejerce normalmente sus
actividades (Estado de origen o empleo habitual). Asilo estipula el art. 12.1
del Reglamento (CE) n. 883/2004 donde se establece que, siempre y cuando
no trascurran mas de 24 meses y la persona en cuestién no sea enviada en
sustitucion de otra desplazada previamente, quedara sujeta a la legislacion
de un unico Estado (el de aseguramiento o de origen), conservando una
unica afiliacién, alta y cotizaciéon. La norma establece, por tanto, una
excepcion a la regla general contemplada en su art. 11.3.4 del Reglamento
base que determina que, de acuerdo con el principio de territorialidad, es de
aplicacion la ley del lugar de trabajo (lex loci laboris).

Esta excepcion permite que, para el caso de las personas trabajadores
desplazadas temporalmente a otro Estado miembro, aun no coincidiendo
el lugar de prestacién de servicios ocasional y la ley aplicable, se mantenga
la relacion juridica de seguridad social con el pais de procedencia a todos
los efectos (afiliacién, alta y cotizacion)”, siempre y cuando se cumplan los
requisitos exigidos por el art. 12.1 del Reglamento base, precisados en el art.
14 del Reglamento de aplicacién. Estos son: preexistencia de un vinculo
contractual empresa/trabajador y sujecion (previa al desplazamiento) a la

18 T7d. Decisién n. A2 de 12 de junio de 2009 relativa a la interpretacion del articulo 12 del
Reglamento (CE) n 0 883/2004 del Parlamento Furopeo v del Consejo, sobre la legislacion
aplicable a los trabajadores desplazados v a los trabajadores por cuenta propia que trabajen
temporalmente fuera del Estado competente y Decisién n. 181 de 13 de diciembre de 2000
de la Comisién Administrativa, relativa a la interpretaciéon del apartado 1 del art. 14, del
apartado 1 del art. 14bis v de los apartados 1 v 2 del art. 14ter del Reglamento CEE
1408/71.

19 En el caso espaflol, por ejemplo, cuando una persona es desplazada al extranjero por su
empresa y se comunica a la TGSS, su situacién pasa de “alta normal” a la situacién de
“asimilada al alta”. A partir de entonces y aunque realiza su trabajo en otro pals, se
mantiene la obligacién de cotizar en Espafia y se producen especialidades en materia de
asistencia sanitatia e incapacidad temporal a través del sistema de compensaciones. Cfr. art.
166.3, RDL. 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (ILGSS), y Orden de 27 de enero de 1982 por la que se

regula la situacién asimilada a la de alta en el Régimen General de la Seguridad Social de

los trabajadores trasladados al extranjero al servicio de Empresas espafolas.
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legislacion de seguridad social del Estado donde la empresa se encuentra
establecida®.

Junto al cumplimiento de estos requisitos de indole formal y de
temporalidad méxima®, encontramos otra condicién sobre la que la
jurisprudencia del TJUE ha evolucionado a medida que ha recibido
cuestiones prejudiciales sobre la materia y que resulta indispensable para
mantener la sujecion al sistema de la seguridad social del pafs de origen: la
necesidad de acreditar por parte de la empresa que desplaza el desempefio
de una actividad econémica relevante en el pafs de establecimiento, mas alla
de la mera actividad de gestion interna (art. 14.2 del Reglamento de
aplicacién). La finalidad de esta condicién reside en la necesidad de
comprobar si el desplazamiento es efectuado por una empresa que
realmente desarrolla actividades en el pais de establecimiento y no por una
empresa buzon (letterbox company) creada de forma testimonial en el Estado
de contrataciéon con la intencién de pagar menos cotizaciones. En efecto,
unicamente aquella entidad que desarrolle habitualmente actividades
significativas en el territorio del Estado de establecimiento puede
beneficiarse, respecto de las personas enviadas a otro pafs miembro, de la
ventaja ofrecida por la excepcién prevista por los Reglamentos de
coordinacién®™.

20 El art. 14.1 del Reglamento (CE) n. 987/2009 determina que el trabajador ha de estar ya
sujeto a la legislacion del Estado en el que la empresa esté establecida (origen). Aunque no
se fija en los Reglamentos la duracién del vinculo previo, la Decision n. A2, en su § 1,
cuarto apartado, precisa que se entendera que el trabajador ha estado sujeto a la legislacion
del pafs de empleo habitual cuando haya estado en alta, al menos, un mes. Si el plazo es
menor, debera evaluarse el caso concreto atendiendo al resto de factores.

2 En relacién con este plazo maximo de 24 meses, el § 3.4 de la Decision n. A2 precisa
que no suponen una suspension del plazo las breves interrupciones provocadas por
vacaciones, enfermedad, formacion, etc.; estas deben incluirse dentro del cémputo.

2 177d. STJUE 4 octubre 2012, asunto C-115/11, Format Urgadzenia i Montase Prenystowe
$p. g 0.0. c. Zaklad Ubegpieczert Spolecznych, punto 32; STJUE 9 noviembre 2000, asunto C-
404/98, Josef Plum c. Allgemeine Ortskrankenkasse Rbeinland, Regionaldireketion Kiln, punto 22;
STJUE 17 diciembre 1970, asunto 35-70, S.A.R.L. Manpower c. Caisse primaire d’assurance
maladie de Strasbonrg, punto 16; STJUE 10 febrero 2000, asunto C-202/97, Fitzwilliam
Executive Search Ltd (FTS) c. Bestunr van het Landelijk institunt sociale vergekeringen, puntos 42-
43, donde se aclara que, para determinar si una ETT ejerce habitualmente actividades
significativas en el Estado de establecimiento, las instituciones competentes deben
comprobar, entre otros parametros: 1) si el lugar del domicilio social de la empresa y de su
administracién coinciden; 2) la plantilla de personal administrativo que trabaja en el pais
de establecimiento y en el pafs de prestacién temporal; 3) el lugar donde se contrata a los
desplazados y donde se celebran la mayor parte de los contratos con la clientela; 4) la ley
aplicable a los contratos de trabajo celebrados por la empresa con sus trabajadores, por
una parte, y con sus clientes, por otra; 5) el volumen de negocios realizado durante un
periodo suficientemente significativo en cada Estado miembro de que se trate.
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El mantenimiento de la ley de seguridad social del pais de establecimiento
(Estado de origen o envio) y la excepcion de aplicacion de la legislacion del
pais de trabajo efectivo/temporal (que solo concutrird si se cumplen los
requisitos seflalados) ha tenido ab initio dos finalidades claras: por una parte,
el impulso de la libre circulacion de trabajadores (arts. 45-48 TFUE) vy, por
otra, el fomento de la libre prestacion de servicios (arts. 56-62 TFUE)”. Se
ha pretendido asi, por una parte, superar los obsticulos que pudieran
dificultar el ejercicio de esta libertad, favoreciendo la interpenetracion
econdmica y evitando complicaciones administrativas™ y, por otra, que las
personas trabajadoras (migrantes o desplazadas) no se vean privadas de
proteccién en materia de seguridad social a falta de legislacion que les sea
aplicable”. Asimismo, también ha tenido entre sus objetivos evitar la
acumulacion de legislaciones nacionales aplicables, la fragmentacion y/o
duplicidad de cotizaciones y los problemas derivados del aseguramiento
sucesivo a diferentes sistemas de seguridad social por periodos breves™.

Otro supuesto especifico es el de aquellas personas trabajadoras que prestan
servicios en una empresa establecida en un Estado miembro y son enviadas
a realizar actividades de forma simultanea en dos o mas paises con caracter
temporal. Para consideratlas como trabajadores/as que ejercen
normalmente trabajo en dos o mas paises, las actividades desarrolladas en
cada uno de ellos deben ser significativas y no marginales, es decir, deben
representar mas del 5% del tiempo de trabajo o de la remuneracién total
percibida®. Aqui también concurre la excepcion a la regla general por la que
no se aplica la ley del lugar de ejecuciéon de servicios (Estado de
empleo/acogida); en este supuesto se siguen otras pautas de acuerdo con lo
dispuesto en los arts. 13 del Reglamento base y 14 del Reglamento de
aplicacién, de forma que se aplicara: a) la legislacion del Estado de
residencia, siempre que el trabajador ejerza una parte sustancial de la

23 Ampliamente sobre esta cuestion, D. CARRASCOSA BERMEJO, Desplazamiento en la UE y
dumping social en el mercado dinico: estado de la cuestion y perspectivas, en Revista del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019, n. 142, p. 41.

2 1id., pot todas, STJUE 25 octubre 2018, asunto C-451/17, “Walltopia” AD c. Direktor
na Teritorialna direktsia na Natsionalnata agentsia ga pribodite — V'eliko Tarnovo, punto 38.

% 1id. STJUE 16 julio 2020, asunto C-610/18), AFMB e.a. Ltd c. Raad van bestunr van de
Sociale verzekeringsbank, punto 40.

2 En este sentido, D. CARRASCOSA BERMEJO, Ley nacional aplicable (laboral y de Seguridad
Social) al personal de vuelo y la incidencia del desplazamiento en la Unidn Enropea, en 1. SANCHEZ
DEL RiO MORETA (dit.), Congreso de derecho laboral aéreo solidario por e/ Covid-19, Universidad
Pontificia Comillas, 2020, p. 55. Y, también, M. VELAZQUEZ, op. dt., p. 91.

27 En otro caso (actividad en uno de los Estados inferior al 5%) no se consideran como
trabajadores que ejercen normalmente actividad en dos o mas pafses. Cfr. art. 14.5-fer,
Reglamento (CE) n. 987/2009.
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actividad en dicho Estado (mas del 25%) o si depende de varias empresas
que tienen su sede o lugar de domicilio en diferentes Estados miembros; en
su defecto, b) la ley del pais en el que la empresa que lo emplea
principalmente tenga su sede o domicilio, siempre que el trabajador no
ejerza una parte sustancial de sus actividades en el Estado miembro de
residencia.

Hay que tener en cuenta que, aunque exista prestacion simultanea de
servicios en dos o mas Estados e independientemente de la ley aplicable
segun los criterios sefialados, a efectos de seguridad social resulta también
de aplicacion el principio de unicidad de la legislacion aplicable y, por lo
tanto, se considera que la persona trabajadora desarrolla toda su actividad
en un solo pafs. Ahora bien, la prestacion debe ser simultanea, pues en caso
de no existir una segunda prestaciéon concurrente que suponga la realizacion
de actividades alternas en dos o mas paises estarfamos ante un
desplazamiento para prestar servicios en un solo pafs que entra dentro del
ambito de aplicacion del art. 12.1 del Reglamento base™.

Estas excepciones a la regla general de aplicacion de la ley de seguridad
social del pais de prestacién de servicios, tanto de los desplazamientos a un
solo Estado, como de los desplazamientos a dos o mas Estados, han
resultado beneficiosas para el fomento de la libertad de circulacién, ahora
bien, también han podido coadyuvar en la generacién de competencia
desleal entre operadores intracomunitarios y dunping social a consecuencia
de la inexistencia, en muchos casos, de un verdadero desplazamiento o de
su realizacion a través de empresas buzén o con domicilio de conveniencia.
Estas empresas no desarrollan actividades reales en el Estado de
establecimiento y solo se crean de forma testimonial o ficticia con la
intencién de aprovechar los inferiores costes laborales y de seguridad social
respecto del pais donde se realiza la actividad®. De esa forma, disfrutan de
una ventaja competitiva sobre las empresas locales que asumen cargas
sociales mas elevadas en el pafs de prestacion del servicio™.

28 La prestacion de servicios en dos o mas paises debe producirse de forma simultdnea. Si
se trabaja dos meses en un pais y finalizada esta prestacion se trabajan otros dos en otro
Estado no se estd en presencia de trabajo en dos o mas paises. 7. COMISION
ADMINISTRATIVA DE COORDINACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL, Guia

ractica Sobre la legislacion aplicable en la Union Europea (UE), el Espacio Econdmico Europeo (EEE

'y Suiza, 2013, pp. 22-43.

2 Jgualmente, D.M. CAIROS BARRETO, E/ dmbito objetivo de aplicacion de la Directiva
96/71/CE y la prevencion de abusos y elusion de normas. Los desplazamientos realizados a través de
empresas de trabajo temporal, en O. FOTINOPOULOU BASURKO (coord.), E/ desplazamiento de
trabajadores en el marco de la UE: presente y futuro, Atelier, 2017, p. 127.

30 Ejemplos de lo recién expuesto pueden verse, entre otras, en la sentencia Plum, cit.;
STJUE 12 septiembre 20006, asunto C-196/04, Cadbury Schweppes ple y Cadbury Schweppes
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Uno de los ultimos y mas representativos ejemplos del escenario planteado
lo encontramos en la STJUE de 3 de junio de 2021, asunto C-784/19°', que
tiene su origen en un caso que merece la atencion de quienes nos dedicamos
al estudio del Derecho social europeo en general y al estudio del
desplazamiento transnacional de trabajadores en particular. Veamoslo.

3. El caso Team Power Europe: ;un nuevo capitulo de la serie
Letterbox companies?

Los hechos que dieron origen a esta importante sentencia para el devenir
de los desplazamientos efectuados por ETTs de dimension transnacional
son los siguientes: la empresa Team Power Europe esta establecida en la
ciudad de Varna (Bulgaria) y registrada en la Agencia de empleo bulgara
como ETT. Se dedica desde el 22 de mayo de 2017 a la intermediacion
laboral para la busqueda de empleo y cesion de trabajadores en Bulgaria y
en otros paises. Bl 8 de octubre de 2018 celebrd un contrato de trabajo con
un trabajador bulgaro (operador de maquinaria en el sector del metal) para
su cesion a una empresa usuaria domiciliada en Alemania hasta el 21 de
diciembre de 2018, ahora bien, no fue hasta mayo de 2019 (con 7 meses de
retraso respecto de la fecha de desplazamiento efectivo) cuando solicit6 a
la instituciéon competente (la Direccién territorial de la Agencia nacional de
recaudacion de Bulgaria) la expediciéon de un certificado Al para acreditar
la vinculacién y aplicacion de la legislacion de seguridad social de Bulgaria
al trabajador desplazado.

Esta solicitud fue denegada por la instituciéon nacional competente al
entender que la situacion no estaba comprendida en el ambito de aplicacién
del art. 12.1 del Reglamento base ya que, tal como se relata en la sentencia,
no se habfa mantenido relacién directa trabajador/empresa cesionaria vy,
sobre todo, porque no se acredité que Team Power llevara a cabo una
“actividad sustancial” en Bulgaria. El organismo competente llegd a esta
ultima conclusion al comprobar que, primero, el contrato entre la empresa
cesionaria y la empresa usuaria se celebré de conformidad con las
condiciones y el Derecho aleman; segundo, la empresa cesionaria no
empleaba trabajadores en territorio bulgaro (a excepciéon del personal

Overseas Ltd c. Commissioners of Inland Revenne; STJUE 2 mayo 20006, asunto C-341/04,
Eurgfood IFSC 1td; STJUE 28 junio 2007, asunto C-73/06, Planger Luxembourg Sarl c.
Bundeszentralamt fiir Steuern; STJUE 6 febrero 2018, asunto C-359/16, Procedimento penal
entablado contra Altun y otros.

3 “Team Power Enrope” EOOD c. Direktor na leritorialna direktsia na Natsionalna agentsia za

prihodite — 1 arna.
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administrativo y de direccién) ni realizaba actividades con empresas
establecidas en este pafs; y, tercero, el volumen de negocio procedia,
exclusivamente, de las actividades de cesién de trabajadores a Alemania.
La resoluciéon denegatoria para la expedicion del certificado Al y, por lo
tanto, la no sujeciéon a la legislacion de seguridad social de Bulgaria del
trabajador en cuestién fue impugnada por la empresa que, tras agotar la via
administrativa, interpuso un recurso ante el tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Varna solicitando su anulacién. En esencia, la empresa
alegaba que se cumplian los requisitos establecidos en los arts. 12.1 del
Reglamento base y 14.2 del Reglamento de aplicaciéon ya que, a su juicio,
desempefiaban «actividades sustanciales de seleccién, contrataciéon y
afiliacion a la seguridad social de trabajadores que son cedidos
temporalmente» (si), no siendo estas tareas de «mera gestion interna»”.
También defendié que, aunque su volumen de negocios estaba vinculado
con la realizaciéon de operaciones con empresas usuarias establecidas en
otros paises, esta circunstancia no implica necesariamente que solo
desarrolle sus actividades fuera de Bulgaria.

Ya habra intuido el lector el objeto de debate de los hechos relatados. En
sintesis, se trataba de dilucidar si Team Power ejercié en Bulgaria
actividades significativas/sustanciales/relevantes pues, como hemos visto,
este requisito resulta indispensable para la aplicacién del art. 12.1 del
Reglamento base, con todas sus consecuencias.

En este contexto y con buen criterio, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Varna, de conformidad con el art. 267 TFUE decidié
suspender el procedimiento y plantear al garante del Derecho de la Unién
una cuestion prejudicial. Y es que, hasta la fecha coexistfan dos lineas
jurisprudenciales dispares en las resoluciones emitidas por el Tribunal
bulgaro relativas a los criterios que deben tenerse en cuenta para apreciar si
una ETT ejerce actividades sustanciales en el territorio del Estado miembro
de establecimiento; la primera linea jurisprudencial entiende que basta con
que la ETT figure inscrita en el pais de establecimiento, esté registrada
como sociedad mercantil y celebre en él los contratos de trabajo y los
contratos de puesta a disposicion para la cesion de trabajadores a empresas
usuarias. La segunda, sin embargo, interpreta que el ejercicio de actividades
sustanciales (distintas de la mera gestién interna), implica no solo el
cumplimiento de los requisitos formales referentes a su inscripcion,
autorizacion y domicilio social en territorio bulgaro, sino que para probar
que realiza actividades sustanciales, la ETT debe ejercer su actividad de
cesion de trabajadores en favor de empresas usuarias establecidas en el

32 Ibidens, punto 24.
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mismo Estado en el que se encuentre establecida (Bulgaria), no
exclusivamente en favor de empresas situadas en otros paises (Alemania)™.
Hay que advertir que la jurisprudencia del TJUE conectada con casos
similares ha venido aclarando las cuestiones més controvertidas en
relacién con la cesion licita y la aplicaciéon correcta de los arts. 12.1 del
Reglamento base y 14.2 del Reglamento de aplicaciéon a las personas
trabajadoras desplazadas en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, ahora bien, lo cierto es que una situacién como la descrita no
habfa llegado hasta la fecha a conocimiento del TJUE™. En lo esencial, se
trataba de aclarar qué tipo de actividades debe realizar una ETT en el pais
de establecimiento para poder considerar que ejerce normalmente en este
actividades sustanciales, distintas a las de mera gestion interna y con ello,
poder quedar comprendida en el ambito de aplicaciéon del art. 12.1 del
Reglamento base a efectos de la sujecion de los trabajadores desplazados al
sistema de seguridad social del pais de origen durante el periodo de cesién
transnacional.

En los siguientes apartados se desglosan algunas preguntas/respuestas
relacionadas con la principal controversia planteada en este caso que ha
servido al TJUE para ofrecer una resolucién donde ha primado la
salvaguarda de la competencia leal y la igualdad de trato, sobre la defensa
(sin limites ni condiciones) de la libre prestacion de servicios en el mercado
interior y el aprovechamiento de las diferencias en costes de seguridad social
entre pafses como elemento para obtener ventajas competitivas.

3.1. ¢Puede una ETT desplazar trabajadores a otros Estados y
beneficiarse de la ventaja ofrecida por el articulo 12.1 del
Reglamento base?

Por supuesto; la libre prestacion de servicios en el mercado interior lo
admite y fomenta, eso si, cumpliendo con los requisitos legales y
jurisprudenciales establecidos. De conformidad con los Reglamentos de
coordinacion y la interpretacion efectuada por el TJUE en el caso Teaw
Power Enrope, para aplicar la excepcion a la regla general lex loci laboris y que

33 Lbidens, puntos 26-29.

3 Por ejemplo, en los asuntos Manpower, cit., FTS, cit., AFMB, cit., y en la STJUE 6
septiembre 2018, asunto C-527/16, Salzburger Gebietskrankenkasse y Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz, c. Alpenrind GmbH y otros.

% Jgualmente, J.P. PARRA GUTIERREZ, sUn nuevo cuarteto de sentencias en el dmbito del
desplazamiento de trabajadores?, en Trabajo y Derecho, 2022, n. 86, p. 1, y A. MARTIN-POZUELO
LOPEZ, E/ desplazamiento de trabajadores realizado por E'TTs. Breve comentario a la STIUE de 3 de
junio de 2021 (C-784/19, asunto Team Power Eurgpe), en NET21, 2021, n. 5, p. 4.
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los trabajadores desplazados cedidos sigan sujetos al sistema de seguridad
social del pais de origen deberan llevarse a cabo por parte de la empresa
actividades sustanciales en el Estado de establecimiento. En este sentido,
para el caso especifico del desplazamiento intracomunitario realizado por
una ETT, se entiende que este requisito se cumple cuando hay cesion de
trabajadores en favor de empresas usuarias que desarrollan sus actividades
en el mismo Estado®. Es decir, no basta con que la ETT esté registrada y
desempefie tareas de seleccion, contratacién y cesion (exclusiva) a otros
Estados miembros, sino que debe efectuar actividades significativas de
cesion de trabajadores para empresas usuarias establecidas en el mismo pais.
Lo contrario, esto es, permitirles disfrutar de la ventaja ofrecida por el art.
12.1 del Reglamento (CE) n. 883/2004 (la sujecién de los trabajadores
desplazados al sistema de seguridad social de origen) sin realizar actividad
de cesién de trabajadores en el propio Estado de establecimiento, tendtia el
riesgo de fomentar la deslocalizacion de empresas y la eleccion de
domicilios de conveniencia (forum shopping) con la intenciéon de lograr la
aplicacion de la legislacion mas beneficiosa en términos de reduccion de
costes empresariales de seguridad social”. Pero no solo, como bien
concluye el TJUE, «tendria el efecto de generar, entre las diferentes
modalidades de empleo posibles, una distorsion de la competencia en
beneficio del recurso al trabajo a través de empresas de trabajo temporal
frente a aquellas empresas que contratan directamente a sus trabajadores,
los cuales estarfan afiliados al régimen de seguridad social del Estado
miembro en el que trabajan»®.

3.2. ¢Realizaba Team Power una actividad sustancial en territorio
bulgaro o solo tareas de mera gestion interna?

Esta ha sido una de las principales dificultades hermenéuticas del caso que,
no habia sido sometida a conocimiento del TJUE hasta la fecha. Como se
relata en la sentencia, en ningin momento desde su constitucién, Team
Power llevé a cabo en el territorio del Estado miembro de establecimiento
actividades propias de una ETT, tales como la intermediacién en la
busqueda de empleo y puesta a disposicion de personal a empresas usuarias
ubicadas en dicho Estado. Es decir, no es que la empresa no llevara a cabo

3% Asi se ha declarado en el asunto Teamw Power Eurgpe, cit., punto 60.

37 Igualmente se advirtié en O. CONTRERAS HERNANDEZ, Desplazamiento de trabajadores y la
revision_del marco legal enropeo: sel principio del fin del dumping social y la_competencia desleal?, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, 2021, n. 69, p. 643.

38 Asunto Team Power Enrope, cit., punto 65 #n fine.
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actividades sustanciales/sustantivas en territorio bulgato, es que no efectud
(o no quedé demostrado en el marco del procedimiento judicial seguido
por el tribunal nacional) actividades de cesioén de trabajadores a empresas
establecidas en Bulgaria”. Es mis, como también quedé acreditado: 1) la
empresa no empleaba trabajadores en territorio bulgaro (salvo personal
administrativo y de direccion); 2) la totalidad de sus ingresos procedian de
actividades llevadas a cabo en Alemania; 3) unicamente declard (a efectos
fiscales) la realizacion de actividades en el territorio de este pafs (distinto al
de su constitucién), no existiendo contratos de puesta a disposicion
celebrados con empresas que desarrollasen sus actividades en Bulgaria®’.
¢Blanco y en botella? Podria decirse que si, no obstante, lo explicaré en
términos académicamente mas aceptables: la evaluacion global de todos los
elementos facticos presentes en el caso acreditaba que la empresa no llevaba
a cabo realmente actividades sustantivas que no fueran puramente
administrativas o de gestién interna en el Estado de establecimiento. Esta
sospecha, llevo a la institucién competente bulgara a denegar la expedicion
del certificado Al y, con ello, la sujecién del trabajador desplazado a su
sistema de seguridad social durante la cesién a una empresa usuaria
establecida en Alemania. Sometida esta controversia a conocimiento del
maximo intérprete del Derecho de la Unioén, este ha declarado y sentado un
precedente judicial claro: para considerar que una ETT establecida en un
Estado miembro ejerce normalmente sus actividades en ese mismo Estado
en el sentido del art. 12.1 del Reglamento (CE) n. 883/2004, la empresa
debe realizar una parte sustancial de su actividad de cesion de trabajadores
en favor de empresas usuarias que estén establecidas y ejerzan sus
actividades en el territorio de dicho pais.

De nuevo, y como ya concluimos también respecto de la intervencioén del
TJUE en el asunto Gruber 1 ogistics*, jaque mate®.

3 Lbidens, puntos 26-29.

40 Este caso es un buen ejemplo aplicativo de los parametros que sirven a las instituciones
competentes para determinar si una ETT ejerce habitualmente actividades significativas en
el pafs de establecimiento. 7. el asunto FT5, cit., puntos 42-43.

4 STJUE 15 julio 2021, asuntos acumulados C-152/20 y C-218/20, DG y EH c. SC Gruber
Logistics SRL y Sindicatul Lucrdtorilor din Transporturi c. SC Samidani Trans SRL.

2 174d. A. BAYLOS GRAU, Transporte internacional: trabajadores “moviles” no desplazados y minino
salarial. Habla Oscar Contreras, en baylos.blogspot.com, 12 octubre 2021.
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3.3. ¢Se puede considerar a Team Power una empresa buzon?

No, en opinién del abogado general®. Tal vez, segin la interpretacion que
hagamos de la sentencia del TJUE. Si, en opiniéon de quien suscribe.
Reconozco que la mia es una opinion subjetiva basada en la delimitacion
conceptual de empresa buzoén, “fantasma” o “pantalla” manejada por el
propio Tribunal de Justicia® y por la doctrina®. Este tipo de empresas
pueden definirse como aquellas entidades que, para beneficiarse de una
legislacion concreta (mas beneficiosa en términos fiscales, laborales o de
costes de seguridad social) se establecen artificiosamente, o sin cumplir con
todos los requisitos legalmente exigibles, en un Estado distinto a aquel en
el que realmente desarrollan sus actividades. Estas entidades no se dedican
a negocios verdaderos y significativos en el pais de origen, sino que son
creadas con el unico propésito de ofrecer servicios en el pafs de acogida
evitando la aplicacién de las normas de ese Estado, sobre todo en lo que
respecta a la seguridad social, los salatios y otras condiciones de trabajo*.
De la informaciéon que se ha publicado sobre este caso, quedé demostrado
que Team Europe no prestaba servicios, al menos de forma significativa,
en el pais de establecimiento (Bulgaria). También qued6 probado que
exclusivamente desempefi6 actividades en el pais de acogida (Alemania) e
intentd beneficiarse de las condiciones mas ventajosas en términos de
costes laborales (contribuciones de seguridad social a cargo de la empresa)
tratando de evitar la aplicacion de la legislacion de seguridad social del pais
de prestacion de setrvicios. Juzguen ustedes mismos/as.

4 Cfr. Conclusiones del Abogado General Sr. M. Campos Sanchez-Bordona, presentadas
el 10 de diciembre de 2020 (asunto Tean Power Europe, cit.), que, a diferencia del TJUE,
entendi6 que salvo que se constate la presencia de un fraude o de un abuso, para estimar
que una ETT ejerce normalmente sus actividades en el pafs donde esta establecida, no es
indispensable que una parte sustancial de su actividad de puesta a disposicién de
trabajadores se realice al servicio de empresas cesionarias establecidas en dicho pafs.

# Asi las califica cuando se refiere a entidades establecidas de forma ficticia en un pais
miembro. 17d. el asunto Planger, cit., punto 62.

4 174d. ]. CREMERS, Letter-box companies and abuse of the posting rules: how de primacy of economic
freedonss and weak_enforcement five rise to social dunping, ETUI Policy Brief, 2014, n. 5.

4 Una investigacion interesante que prueba la existencia de empresas buzén en la UE
puede verse en K. MCGAURAN, The impact of letterbox-type practices on labour rights and public
revensue. Four case studies on the use of letterbox companies and conduit entities to avoid labour laws, social
preminms and corporate taxes, ETUC, 2016.
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4. Conclusiones

Llegados a este ultimo apartado, solo nos queda aportar algunos puntos
conclusivos. El primero pasa por responder a la pregunta que da titulo a
este articulo: spuede una ETT explotar las diferencias entre sistemas de
seguridad social en la UE mediante el recurso a domicilios de conveniencia
o la apertura de empresas buzén? La respuesta era bastante obvia: no, ahora
bien, desde el aflo 2021 disponemos de una sentencia del TJUE que avala
el cumplimiento de algunos requisitos ineludibles y clarifica dudas concretas
sobre esta cuestion.

El caso Tean Power Europe ha servido para conocer un supuesto donde habia
indicios claros de la concurrencia de esta practica, permitiendo al Tribunal
de Luxemburgo responder a una cuestion prejudicial que difiere de otras
conectadas con la aplicacién de la legislacion de seguridad social a las
personas desplazadas; en ellas, el objeto de debate o conflicto se enmarcaba
siempre en un momento posterior a la emision, nulidad y/o revocacion de
los certificados Al. En este caso, sin embargo, el litigio se plante6 en un
momento previo a la emision del certificado Al que, de hecho, nunca fue
expedido por la institucion competente al considerar que no concurrian los
requisitos exigibles para ello.

Lo particularmente relevante de este caso es que ha permitido al garante del
Derecho de la Unién superar las dificultades hermenéuticas relacionadas
con el desempefio de actividades sustanciales que debe ejercer una ETT en
el territorio del Estado miembro de establecimiento para poder disfrutar de
la ventaja ofrecida por el art. 12.1 del Reglamento (CE) n. 883/2004. En
efecto y, a partir de ahora, para aplicar la excepcion a la regla general Jex Joci
laboris y que los trabajadores desplazados cedidos sigan sujetos al sistema de
seguridad social del pafs de origen deben llevarse a cabo por parte de la
empresa actividades sustanciales en el Estado de establecimiento que, para
el caso de una ETT, se entiende que concurren cuando se realiza cesion de
trabajadores en favor de empresas usuarias que desarrollan sus actividades
en el mismo Estado.

Entiendo que, sentado este precedente judicial, se logra un mayor equilibrio
entre la legitima utilizacién de la libre prestacién de servicios por parte de
una ETT (que pueden ceder personal a Estados miembros distintos al de
su establecimiento) y la lucha contra el fraude o el abuso de derecho, y es
que, el desplazamiento de trabajadores tras la modificacién de la Directiva
96/71/CE es previsible que siga siendo utilizado para exprimir al maximo
la libre prestacion de servicios en el mercado interior, optando por férmulas
de deslocalizacién estratégica o por el establecimiento de empresas buzon.
El caso Team Power Europe ofrece un claro ejemplo de la apertura de
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establecimientos de conveniencia por parte de una ETT con la finalidad de
obtener mayores beneficios empresariales que, como hemos visto en el
Cuadro 1, pueden producirse debido a las significativas diferencias por
cotizaciones a la seguridad social exigidas a las empresas en los distintos
Estados miembros. Ahora bien, nos encontramos en un nuevo escenario:
la igualdad de trato incorporada por la Directiva (UE) 2018/957 entre las
personas cedidas desplazadas respecto de las personas trabajadoras cedidas
a escala nacional, la interpretacién adecuada de los requisitos fijados en los
Reglamentos de coordinacién, en concreto, respecto del desempefio de
actividades sustanciales por las ETTSs, y las dltimas resoluciones del TJUE
en la materia, restringen cada vez mas el fraude y el abuso y desincentivan
este tipo de estrategias que creemos (y esperamos por el bien del mercado
interior) van a verse reducidas en los préximos afios.
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