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Asunto C-427/21

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:

14 de julio de 2021

Organo jurisdiccional remitente:

Bundesarbeitsgericht (Tribunal Supremo de lo Laboral, Alemania)

Fecha de la resolucién de remision:

16 de junio de 2021

Parte demandante:

LD

Parte demandada:

ALB FILS KEINIKEN GmbH

Objeto del precedimienta prineipal

Las parteSwlitigan ‘sobreylavobligacion del demandante de realizar su prestacion
laboral'a un“tercero eon ecaracter indefinido tras haber sido transferido a dicho
tereero su.ambito.de actividad.

Objetoy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacion del Derecho de la Unidn, articulo 267 TFUE

Cuestiones prejudiciales

1)

¢Es aplicable el articulo 1, apartados 1y 2, de la Directiva 2008/104/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa al
trabajo a través de empresas de trabajo temporal, cuando (como dispone el
articulo 4, apartado 3, del TV6D) las funciones de un trabajador se
transfieren a un tercero y, subsistiendo la relacion laboral con su empleador
inicial, dicho trabajador, por orden de este empleador, debe realizar su
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prestacion laboral con carécter indefinido en favor del tercero, quedando
sometido a las instrucciones técnicas y organizativas de este?

2)  Encaso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

¢Es compatible con la finalidad de proteccion de la Directiva 2008/104/CE
que, como dispone el articulo 1, apartado 3, punto 2b, de la AUG, la puesta a
disposicion de personal prevista en el articulo 4, apartado 3, del TVOD
quede excluida del ambito de aplicacion de las disposiciones nacionales de
proteccion en la cesion de trabajadores, de manera que estastdejan de ser
aplicables a los casos de puesta a disposicion de personal?

Disposiciones del Derecho de la Union invocadas

Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y“del €Consejo, dew19 de
noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas,de‘trabajo, temporal,
en particular los articulos 1, apartados 1y 2; 2 ¥ 3, apartadolsletras@) a e)

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Tarifvertrag fir den Offentlichen Dienst (€onyvenio colectivo de la funcion
publica; en lo sucesivo, «TVODw») ensel ‘damhitc de la Vereinigung der
kommunalen Arbeitgebervetbénde (Unidn “de/ Asociaciones de Empleadores
Municipales; en lo sucesivo, «MKA») —PRarte general— de 13 de septiembre de
2005, en particular el articule 4,%apartado’3, y la declaracion en acta relativa a
dicha disposicion

El articulo 4, apartado3, primera,frase, del TVOD presenta el siguiente tenor:

«En casotde que lassfunciones de un empleado se transfieran a un tercero, a
requerimiento, del*empleador-la prestacion laboral debera realizarse en favor del
tereero, siempre,quessubsista la relacion laboral inicial (puesta a disposicion de
personal),»

En ladeclaragionen acta relativa a dicho articulo se aclara lo siguiente:

«Se‘entiende por puesta a disposicion de personal (subsistiendo la relacion laboral
inicial)Ma prestacion de servicios a un tercero con caracter indefinido. [...]»

Gesetz zur Regelung der Arbeitnehmeriberlassung (Ley relativa a la cesion de
trabajadores; en lo sucesivo, «kAUG») de 7 de agosto de 1972, en su version de la
Comunicacion de 3 de febrero de 1995 (BGBI. I, p. 158), modificada por ultima
vez mediante la Ley de 13 de marzo de 2020 (BGBI. I, p. 493), en particular su
articulo 1, apartado 3, punto 2b, que dispone lo siguiente:

«La presente Ley [...] no se aplicara a la cesion de trabajadores:
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[...]

2b) entre empleadores, cuando las funciones de un trabajador sean transferidas
de su empleador inicial a otro empleador y, en virtud de un convenio colectivo de
la funcidn publica:

a)  subsista la relacion laboral con el empleador inicial y

b)  enlo sucesivo, el trabajador preste sus servicios al nuevo empleador,

[...]»

Breve exposicion de los hechos y del procedimiento prineipal

El demandante trabaja para la demandada desde abril de.2000. La,demandada, una
entidad de Derecho privado, gestiona un hospitalaSu titular yasocio“unico es el
Landkreis G, una corporacion de Derecho publicosLavdemandada,no dispone de
la autorizacion que el Derecho nacional exige para lacesion de trabajadores. La
relacion laboral entre las partes esta sometida al Convenig colectivo de la funcion
publica en su version aplicable a los_empleadores municipales (en lo sucesivo,
«TVOD»).

En junio de 2018, la demandada segreg0 diversas areas, una de las cuales incluia
el puesto de trabajo del demandante, y“las transfirio a la recién creada A Service
GmbH. Esta sociedad essuna“filial, de la demandada en la que esta posee la
totalidad de las participaeiones. El,demandante hizo uso de la posibilidad que le
brinda el Derecho nacionahde,oponerse a la transferencia de su relacién laboral a
Service GmbH.

A causa de ‘estasoposician,ssubsiste con su contenido inicial la relacion laboral
constituidayentre, eh.demandante y la demandada. Sin embargo, desde junio de
2018, el demandante realiza su prestacion laboral en A Service GmbH, quedando
sometidoza sus instrueciones técnicas y organizativas. El fundamento juridico de
esta situacion reside«en la puesta a disposicion de personal con arreglo al articulo
4 napartadon3,ndel ' TVOD. La prestacion de los servicios del demandante en A
Serviee GmbH tiene caracter indefinido.

El demandante solicita que se declare que no esta obligado a realizar su prestacion
laboral en' A Service GmbH en virtud de una puesta a disposicion de personal con
arreglo al articulo 4, apartado 3, del TVOD. Alega que su actividad en A Service
GmbH es contraria al Derecho de la Union. Entiende que la puesta a disposicion
de personal que contempla el articulo 4, apartado 3, del TVOD constituye una
cesion de trabajadores con caracter indefinido y, por tanto, contraria a la Directiva
2008/104.

Las instancias inferiores han desestimado la demanda. El érgano jurisdiccional
remitente ha de pronunciarse sobre el recurso de casacion del demandante.
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Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Con arreglo al Derecho nacional, es licita la puesta a disposicion de personal. En
virtud del articulo 1, apartado 3, punto 2b, de la AUG, esta queda excluida del
ambito de aplicacion de dicha Ley, con la cual se transpone la Directiva 2008/104
en el Derecho interno. Por lo tanto, la resolucidon del litigio depende decisivamente
de si una puesta a disposicion de personal con arreglo al articulo 4, apartado 3, del
TVOD constituye una cesion de trabajadores a efectos de la Directiva 2008/104 v,
en caso de que el Tribunal de Justicia responda afirmativamente a esta cuestion, si
la exclusion de tal puesta a disposicion del dambito de aplicacion de, la AUG
mediante el articulo 1, apartado 3, punto 2b, de esta es compatible ¢on los
articulos 1, apartados 1y 2, y 2 de la Directiva.

Sobre la primera cuestion prejudicial

Sobre la cuestion de si en el presente caso es aplicable la‘Rirectiva,2008/104, el
organo jurisdiccional remitente argumenta, en primer lugar, que, e conformidad
con las disposiciones de dicha Directiva, la puesta a disposicion de personal con
arreglo al articulo 4, apartado 3, del TVOD podria censtituir‘eonceptualmente una
cesion de trabajadores. No obstante, tamhién cabe la posibilidad de que esta
puesta a disposicién de personal, por<sus peculiaridades 'y a causa de su objetivo
de garantizar la continuidad y el.contenido de la relacién laboral del trabajador
afectado por una transferencia indefinida de funciones, incluida la conservacion
de su regulacion laboral y€onvencional, se aparte en tal medida del modelo de
trabajo temporal en que se‘inspira la'Rirectiva 2008/104 que quede excluida de su
ambito de aplicacion.

El instrumento de“la puesta a,dispesicion de personal con arreglo al articulo 4,
apartado 3, delxT'VVoDwpermite al, trabajador mantener la relacion laboral con su
empleador inicial, “conservandansu mismo contenido contractual y las mismas
condicienes,de empleonEn eonsecuencia, la puesta a disposicion de personal con
arreglo®al articuloy 4y, apartado 3, del TVOD afecta exclusivamente a los
trabajadores con“relaciones laborales de caracter indefinido cuyas funciones sean
transferidas‘a un tercero y tiene por objeto garantizar la subsistencia con caracter
indefinido de strrelacion laboral y la conservacién de sus condiciones de trabajo.

En‘econtra devla aplicabilidad de la Directiva 2008/104 a la puesta a disposicion de
personal con arreglo al articulo 4, apartado 3, del TV6D, en opinién del 6rgano
jurisdiccional remitente, cabria aducir también que los trabajadores afectados por
tales medidas fueron contratados inicialmente para la realizacion de funciones
propias del empleador y (como muestra el caso del demandante) han podido
desempefar dichas funciones durante afios. En consecuencia, la relacién laboral
no se ha constituido, como contempla el articulo 3, apartado 1, letrac), de la
Directiva 2008/104, con el fin de ceder al trabajador a una empresa usuaria.

Asimismo, en contra de la aplicacion de la Directiva 2008/104 a la puesta a
disposicion de personal con arreglo al articulo 4, apartado 3, del TV6D podria
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argumentarse que esta medida esta esencialmente concebida con caracter
permanente. Con ella se pretende proteger al trabajador afectado por la supresion
definitiva de su ambito de actividades en el seno de su empleador contractual,
ofreciéndole garantias frente al riesgo de pérdida del puesto de trabajo o de
cambio de empleador y a las consiguientes consecuencias desfavorables que para
él se pudieran derivar. De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, la cesién de un trabajador a una empresa usuaria a efectos de la Directiva
2008/104 es, por definicidn, de caracter temporal, y los Estados miembros estan
obligados a velar por que el trabajo a través de empresas de trabajo temporal con
la misma empresa usuaria no se convierta en una situacion permanente para el
trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal (sentencia‘de 14 de octubre
de 2020, KG, Cesiones sucesivas en el marco del trabajo temporal, “C-681/18,
EU:C:2020:823). La configuracion de la puesta a disposicion de“personalpodria
evitar el riesgo de que se eluda la Directiva mediante cesiones sucesivasycon el
consiguiente fraude. A este respecto, a diferencia de loyque sucede con ektrabajo
temporal en el sentido de la Directiva 2008/104, podkia ne Ser necesario limitar la
duracion de la puesta a disposicion de péersonaltpara .cembatir précticas
fraudulentas del empleador en detrimento del*trabajaderseedido. Por el contrario,
tal limitacion podria frustrar el fin perséguido con, la“puestara disposicion de
personal.

Por ultimo, no esta claro si la puesta &, disposicion,_de personal con arreglo al
articulo 4, apartado 3, del TVOD“presenta la, caracteristica de la «actividad
econdmica» requerida por el articulo Ihapartado 2, de la Directiva 2008/104 en
relacion con el empleador, contractual. De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia,seentiende“por “wactividad econémica» en el sentido del
articulo 1, apartado 2, de la\Direetivas2008/104 cualquier actividad consistente en
ofrecer bienes o ‘servicios, en,_unideterminado mercado (sentencias de 17 de
noviembre de“2016,%\Betriebsrathder Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883,
apartado _44)\ de w23\ de “febrero de 2016, Comision/Hungria, C-179/14,
EU:C:2016%108,apartado. 149, y de 1 de julio de 2008, MOTOE, C-49/07,
EU:C:2008:376, apartado22). De conformidad con el tenor del articulo 1,
apartade 2, de la'Rirectiva 2008/104, el hecho de que la empresa cedente no tenga
fines, lucrativos n@ se“opone a la existencia de una actividad economica, lo cual
podriazabogar awfavor de extender la aplicacion de la Directiva 2008/104 a la
puestata disposicion de personal. Ademas, en el marco de la puesta a disposicion
de ‘personal, €l tercero normalmente paga una compensacion economica que,
cuandoymenos, comprende los gastos de personal y administrativos (sobre esta
caracteristica, véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de
2016, Betriebsrat der Ruhrlandklinik, C-216/15, EU:C:2016:883, apartado 45).
Sin embargo, no esta claro si la puesta a disposicion de personal constituye una
actividad del empleador contractual consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado.
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Sobre la segunda cuestion prejudicial

En caso de que el Tribunal de Justicia responda afirmativamente a la primera
cuestion prejudicial y la puesta a disposicion de personal con arreglo al articulo 4,
apartado 3, del TV6D en principio esté comprendida en el ambito de aplicacion de
la Directiva 2008/104, en opinion del 6rgano jurisdiccional remitente procede
aclarar si es compatible con la finalidad de proteccién de la Directiva la exclusion
de la puesta a disposicion de personal del ambito de aplicacion de la AUG en
virtud del articulo 1, apartado 3, punto 2b, de esta, habida cuenta del objetivo de
conservacion del puesto de trabajo y del empleo que persigue dicha ley:

A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente aduce, por,un lado,\que cen la
exclusion de la puesta a disposicion de personal con arreglo al articulo'4, ‘apartado
3, del TV6D del ambito de aplicacion de la AUG, segln Yas exphicacienestdel
legislador nacional, se pretende tomar en consideracion,el hecho de.guesla puesta
a disposicion de personal debe considerarse una forma especial‘de transferencia de
funciones, y responde a un intento de velar parlos interesesyde los trabajadores
afectados por dicha transferencia. El legislador nacional consideré.que, en el caso
de la puesta a disposicion de personalg»no es“precisa ‘la ‘proteccién de los
trabajadores que ofrece la AUG, ya que se siguen aplicando las anteriores
condiciones de trabajo y no se dan los riesgositipicos dela cesion de trabajadores,
en particular la elevada inseguridad del“pueste, de, trabajo y el continuo cambio de
destino, sino que el trabajador puesto ‘&, diSpoSi€IGN conserva a Su anterior
empleador.

Por otro lado, en opinién_del 6rganoYurisdiccional remitente no esta claro si el
articulo 1, apartado 3, puntos2b;, de ta AUG se opone a la consecucion del fin de
proteccion persegdido por la'Rirectiva 2008/104. De acuerdo con su considerando
12, la Directiva,2008/104 establece un marco de proteccion para los trabajadores
cedidos por“empresas, de trabajo’ temporal no discriminatorio, transparente y
proporcionado, “a 1a “wez que respetuoso con la diversidad de los mercados
laborales y las,relaciones thdustriales. Conforme a esta finalidad protectora, podria
sergeempatible “conlasvexigencias de la Directiva 2008/104 excluir de las
disposicienes de proteccion de la AUG a los trabajadores puestos a disposicion de
umtercero contarreglo al articulo 4, apartado 3, del TV6D, ya que, de por si, esta
formade,cesion de personal persigue la proteccion y la seguridad de las relaciones
labaerales, y“de sus condiciones, y las estrictas condiciones para la aplicacion de
esta dispoasicion impiden los abusos en contra de los trabajadores. Por el contrario,
las consecuencias juridicas previstas por la AUG en aras de la proteccion de los
trabajadores cedidos (por ejemplo, la constitucion de una relacion laboral con el
cesionario) podrian ser contrarias a los intereses de los trabajadores cedidos en
virtud de una puesta a disposicion de personal. Su necesidad de proteccion con
motivo de la transferencia de sus funciones no se deriva de una relacion laboral
precaria, sino del riesgo de que se extinga su relacién laboral con el empleador
contractual. En consecuencia, la puesta a disposicion de personal garantiza la
conservacion con caracter indefinido de la relacion laboral en las mismas
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condiciones fijadas en el convenio, a la vez que se mantiene la actividad en el area
funcional conocida.



