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1. Introduccion

De acuerdo con la informacién proporcionada por la propia Comisioén
Europea durante el afio 2017* se produjeron mas de dos millones y medio de
desplazamientos temporales de asalariados® a otros paises de la Union o del
Espacio Econdmico Europeod. Si a esta cifra sumamos los cerca de 220.000
formularios expedidos igualmente para que auténomos o trabajadores por
cuenta propia pudieran realizar durante dicho afio este mismo tipo de
prestaciones temporales en otros paises de la Union, tendriamos, en definitiva,
un total de menos de tres millones de formularios y, por tanto, de
desplazamientos; un numero este que, a pesar de su notable crecimiento, sobre
todo durante estos ultimos afios, supondria, siempre segiin estos mismos

" Este trabajo es resultado de los Proyectos “Nuevas dinamicas y riesgos sociales en el mercado de
trabajo del siglo XXI: Desigualdad, precariedad y exclusién social” (RT12018-098794-B-C31) y
“Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en
el nuevo contexto tecnoldgico y social” (FEDER18-1264479 y US-1264479).

F. DE WISPELAERE, ]. PACOLET, (2018) Posting of workers Report on A1 Portable Documents issued
in 2017, Comision europea, disponible en https://www.etk.fi/wp-content/uploads/Komissio-
tilastoraportti-Posting-of-workers-2017.pdf

Nos referimos a desplazamientos y no a trabajadores desplazados ya que, como es bien sabido,
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y por diversas razones, no siempre los datos relativos al nimero de formularios Al expedidos
tienen que coincidir exactamente con el nimero de trabajadores desplazados, ni la emisién de
este formulario coincidir exactamente con desplazamientos en el sentido estrictamente laboral
del término. Sobre estas salvedades véase, nuevamente, F. DE WISPELAERE, J. PACOLET,
(2018) Posting of workers..., cit., p. 13-14; Z. RASNACA, M. BERNACIAK, Posting of workers before
national courts, ETUI, Brussels, 2020, p. 14; A. RIESCO, ]J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento
de trabajadores en la Unién Europea. El caso del transporte por carretera, Bomarzo, Albacete, 2018, p.
28 y ss.; D. CARRASCOSA BERME]JO, “Desplazamiento en la UE y dumping social en el mercado
Unico: estado de la cuestién y perspectivas”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
2019, n. 142, p. 47. Las estimaciones de esta autora eran que en el ano 2016 hubo
aproximadamente 892.800 empleados y 67.200 auténomos desplazados.

3 Table 1 Total number of PDs Al issued by the competent Member States, breakdown by type,
2017, F. DE WISPELAERE, J. PACOLET, (2018) Posting of workers...,cit, p. 17.
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estudios, un porcentaje atin bastante limitado —en torno al 1,2%- del total de la
poblacién ocupada en la Unién Europea“.

Pues bien, seguramente lo primero que sorprende al abordar esta cuestién
es la relevante importancia que la misma ha ido adquiriendo, no solo en el
ambito cientifico y académico, sino también, y sobre todo, en las discusiones
tanto dentro de la propia Union Europea, como singularmente en algunos de sus
paises centrales, especialmente en Francia, pero también en Dinamarca o Suecia.
De hecho, basta comprobar las sucesivas declaraciones, estudios,
comunicaciones e incluso actos normativos que, especialmente durante estos
altimos quince afios, han ido abordando esta materia® para comprobar su
singular centralidad en el plano doctrinal, politico o incluso legislativo, no solo
nacional, sino también a nivel de la Unién Europea. Y ello, creemos, no tanto por
el numero especifico de trabajadores o empleados ocupados en este tipo de
desplazamientos —aunque es cierto que su numero no deja de crecer®-, sino
también, o sobre todo, por ser uno de los ejemplos mas claros y cualificados de
la posible erosion que, tanto los fendmenos de internacionalizacion, como sobre
todo la expansion y tutela de las libertades econdémicas fundamentales —y
tradicionales— de la Unién Europea podrian llegar a tener sobre los tradicionales
sistemas de proteccidon socio-laboral establecidos en cada uno de los Estados
miembros’.

En este sentido, resulta evidente que aunque en muchas ocasiones lo que
formal o aparentemente se discutira es el nivel de proteccidon que puede ofrecer

4 F. DE WISPELAERE, J. PACOLET, (2018) Posting of workers..., cit, p. 20. En cambio, Z.
RASNACA, M. BERNACIAK (2020), Posting of workers..., cit., p. 14 lo sittian atn més bajo en el
0,8% del empleo en la UE. Por su parte, A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma de
la Directiva 96/71: ;Llega finalmente la reforma tantos afios anunciada?” en VVAA. La
internacionalizacion de las relaciones laborales (dir. LOPEZ-TERRADA), Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 133 lo sitta en torno al 1% o al 0,7% (p. 157) en 2014. Finalmente, D. CARRASCOSA
BERMEJO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., p. 48 lo cifra, creemos que para
el 2006, en el 0,4% de los trabajadores activos a tiempo completo en la UE. Mds informacion en
A.RIESCO, J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., p. 32.
Un resumen de las diversas iniciativas y estudios en esta materia, tanto de la Comisién como del
Parlamento Europeo, del Comité Econémico y Social Europeo y del Comité de las Regiones, al que
por brevedad nos remitimos, puede encontrarse en M. REMAC (2015) “Posting of workers - Part of
the expected Labour Mobility Package”, Implementation Appraisal, EPRS, European Parliament,
September 2015, disponible el 2 de enero de 2020 en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2015/558784/EPRS_BRI(2015)558784_EN.p
df . Véase igualmente A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 139, n. 14.
Mas ampliamente F. DE WISPELAERE, J. PACOLET, (2018) Posting of workers..., cit, p. 20 y ss.,
en especial Table 4.; RASNACA, M. BERNACIAK (2020), Posting of workers..., cit., pp. 14 y ss.; D.
CARRASCOSA BERMEJO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit, p 47; A.
GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 134.
7 Sobre esta perspectiva, de forma amplia, se recomienda la lectura del interesante trabajo de D.
CARRASCOSA BERME]JO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., p. 37 y ss.
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el Estado receptor a los trabadores desplazados —obsérvese, no precisamente a
sus nacionales— como interés que justificaria —con ciertas condiciones, como
veremos— la imposicion de ciertos limites o cargas a la libertad de prestacion de
servicios de las empresas extranjeras, lo cierto es que bajo la misma lo que
realmente se debate —y lo que temen estos mismos Estados “huéspedes”— es el
impacto que, primero sobre sus empresas y sobre su nivel de empleo “nacional”,
y mas tarde, sobre las propias condiciones de empleo, podrian tener estos
fenémenos®. Y ello ya que, especialmente desde la ampliacién de 2004, las
profundas diferencias en costes sociales entre los distintos Estados —y sobre todo
entre la EU-15 y los Estados de la ampliacion®-, unidas a las notables carencias
que adn soporta el Derecho social de la Union —que contintia siendo basicamente
“archipielagico”— podrian acabar generando un circulo vicioso y nada virtuoso
en el que la integracion econdmica y el desarrollo del mercado tinico podrian
acabar conduciendo, precisamente, a lo opuesto a lo que preveia el art. 117 del
Tratado de Roma de 1957; esto es, no a la mejora sino a la precarizacién y al
empeoramiento de las condiciones de vida y de trabajo de los asalariados,
consiguiendo su equiparacién aunque, eso si, no precisamente por “la via del
progreso” entonces imaginada.

Es desde esta perspectiva, desde la que esta cuestion se ha ido ligando,
sobre todo en los Estados de acogida con estdndares laborales mas altos y para
aquellas actividades con menores exigencias de cualificacion —la construccion es
buen ejemplo de ello'—, con una precarizacion laboral cada vez mas
generalizada™. Lo singular en este caso, es que la misma no derivaria de cambios

8 Estas ideas aparecen claramente reflejadas, por ejemplo, en las Recomendaciones Politicas del
muy interesante Dictamen del Comité Europeo de las Regiones, Revision de la Directiva sobre el
desplazamiento de trabajadores (2017/C 185/10), disponible el 2 de enero de 2020 en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016IR2881&from=EN .

Sobre el tema, ampliamente, T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019)
“Evolucién y aspectos criticos...”, cit., p. 41.

© Recuérdese como, de acuerdo con D. CARRASCOSA BERMEJO, “Desplazamiento en la UE y
dumping social...”, cit., p. 49, el 45% de los trabajadores desplazados lo son en el sector de la
construccion. Una informacion mas detallada en A. RIESCO, J. GARCIA, M. M. MAIRA,
Desplazamiento de trabajadores. .., cit., pp. 36-37.

Véase Z. RASNACA, M. BERNACIAK (2020), Posting of workers..., cit., pp. 16-17 quienes, si bien
sefialan, en relacién con los datos generales, como los mismos “runs counter to the popular
perceptions of this form of mobility as an ‘entrance ticket’ to the EU internal market for ‘cheap’
service providers and workers”, destacan, no obstante, cémo para ciertos sectores o actividades
como la construccidon en Bélgica si se observaria una sustitucion de trabajadores locales por
trabajadores o auténomos desplazados. Sin embargo, y si se nos permite, bastar analizar el
resultado obtenido comparando entre los Al emitidos y recibidos que ofrecen estos mismos
autores (p. 18) para detectar como son sin duda los paises de la UE 15 con mas altos ingresos los
que suelen ser perceptores netos (Alemania, Finlandia, Dinamarca, pero sobre todo Francia y los
Paises Bajos) mientras que los paises de la ampliacion al este suelen ser emisores netos (Bulgaria,
pero sobre todo Polonia y Eslovenia). Es mas, si se diferencia por sectores -A. RIESCO, J.
GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., p. 39- se aprecia claramente como

©
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tecnologicos o de las respuestas normativas nacionales a las ultimas crisis
econdmicas, sino a la propia interpretacion que el Tribunal de Justicia hace de
las libertades fundamentales de la Unidn, con todo lo que ello supone desde la
optica de la primacia de este mismo Derecho. Si a este consiguiente
“desapoderamiento” nacional unimos que, como veremos, esta misma
limitacién fue extendida por el Tribunal de Justicia a los propios interlocutores
sociales nacionales, sometiendo a nuevos e importantes limites —a veces casi
incomprensibles desde la perspectiva constitucional tradicional de muchos
Estados miembros— a los principales instrumentos de tutela colectiva de los
asalariados, tendremos, en definitiva, las razones por las que esta cuestion fue
vista progresivamente como una de las posibles grietas para las criticas
populistas al proceso de integracién europeo; y por lo que la misma ha sido
seguramente objeto de una progresiva atencion normativa por parte de la propia
Unidn durante estos tltimos afos.

De ahi que, seguramente, la mejor forma de abordar esta materia sea
seguir un hilo temporal que nos permita estudiar esta evolucion y analizar si
esta sucesion de nuevas medidas puede constituir o no un muro adecuado a la
posible precarizacién derivada de la interesada utilizacién de estos mecanismos
empresariales.

2. El origen y la base del problema: la naturaleza de la Directiva 96/71 y la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia

Pues bien, no es arriesgado sefalar que el origen de todo este problema
en el ambito laboral® radica seguramente en dos premisas bésicas, aunque
intimamente conectadas, y que diferencian este singular tipo de movilidad de la
mas genérica y basica libertad de circulacién de los trabajadores, alterando tanto
su base institucional como las reglas sobre la ley aplicable en este tipo de casos.

En este sentido, quizds convenga comenzar sefialando cémo, cuando se
trata de la genérica libertad de circulacion de trabajadores, ha sido el propio
Tribunal de Justicia el que ha venido sefialando, ya desde antiguo, que el caracter

los paises con bajos salarios suelen centrar el envio de trabajadores en los sectores de la
construccion y de la industria manufacturera, mientras que los paises con salarios mas altos
centrarian estas mismas situaciones en el sector terciario y, ademas, con destino a otros paises
con salarios igualmente altos, lo que seguramente permite hablar de dos tipos de
desplazamientos (p. 40): los motivados por costes laborales en sectores de escasa cualificacion y
uso intensivo de mano de obra y los de alta cualificacién y, por tanto, especializacién. En
cualquier caso, no esta de mds destacar como este proceso de progresivo endurecimiento de las
condiciones del desplazamiento puede y debe ser visto también desde la perspectiva de la
pérdida de oportunidades de los paises “emisores” y de la restriccion del mercado interior. En
esta linea, por ejemplo, D. CARRASCOSA BERMEJO, “Desplazamiento en la UE y dumping
social...”, cit., p. 46.

*? Para el origen de tales cuestiones en el ambito de la Seguridad Social permitasenos la remision a
D. CARRASCOSA BERME]JO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., pp. 40 y ss.
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absoluto de la prohibicién de discriminacién en relacion con las condiciones de
trabajo y empleo de los trabajadores migrantes -y, por tanto, la aplicacion pura
y dura de la ley del lugar de ocupacion— “tiene por efecto, no solamente... un
acceso igualitario al empleo, sino también, conforme a la finalidad contemplada
por el articulo 117 del Tratado, garantizar a los nacionales que no sufriran las
consecuencias desfavorables que podrian resultar de la oferta o de la aceptacion,
por nacionales de otros Estados miembros, de condiciones de empleo o de
retribucién menos ventajosas que las que estan en vigor en el Derecho nacional,
por estar prohibidas tal oferta o tal aceptaciéon”?3. En definitiva, evitar un
“dumping social” mediante la utilizacién interesada de la legislacion laboral
personal del empleado y no la del lugar donde efectivamente se desarrolla el
mismo.

Por ello no debe extrafiarnos que tanto las sucesivas propuestas de
regulacién planteadas por el Consejo en 1972 y 1976, como el mas amplio
Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales firmado en
Roma el 19 de junio de 1980 partieran en estos casos de la aplicacion sin mas
—art. 3 de la Propuesta de la Comisién de 1976— o de la mas matizada necesidad
de respetar en todo caso la proteccion minima proporcionada al trabajador por
las normas imperativas del lugar de prestacion habitual de servicios —art. 6.1 en
relacion con el art. 6.2.a) del Convenio- al fijar la ley aplicable en estos casos de
movilidad al amparo de la libre circulaciéon de trabajadores.

El problema es que en ambos instrumentos se preveia igualmente como
situacion singular o como auténtica excepcion la de aquellos trabajadores
desplazados temporalmente por sus empresas a otro pais de la Union. En el
primer instrumento non nato —art. 4 de la propuesta de la Comision- se pretendia
coordinar esta regulacion con la normativa de Seguridad Social®® estableciendo
la continuacién en la aplicacion de la legislacion laboral del lugar donde
estuviera localizado el establecimiento de origen, si bien en su posterior art. 8 se
establecian una serie de materias —por cierto, bastante similares a las
posteriormente recogidas en el art. 3.1 Directiva 96/71- en las que si serian

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1974, Comisién de las Comunidades Europeas
contra Republica Francesa, Asunto C-167/73. ECLI:EU:C:1974:35, ap. 45.

* Amended proposal for a Regulation of the Council on the provisions on conflict of laws on
employment relationships within the Community, 28 April 1976, COM(75) 653 final. Véase su
texto disponible el 2 de enero de 2020 en http://aei.pitt.edu/10779/1/COM(75)653.pdf . Sobre la
misma T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019) “Evolucion y aspectos criticos
del desplazamiento transnacional de trabajadores en el ambito de la Unién Europea”, en Revista
de Trabajo y Sequridad Social, CEF, N. 439, p. 30.

> Convenio 80/934/CEE sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en
Roma el 19 de junio de 1980 (DO L 266 de 9.10.1980, pp. 1-19).

6 Limitando incluso su duracién a los doce meses fijados entonces en el art. 14.1 del Reglamento
1408/71, aunque, eso si, para evitar posibles descoordinaciones por la modificacién de aquella, se
estableciera solo una remision a la misma.
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aplicables —al menos como minimos— las normas del Estado en el que se prestase
el servicio. En cambio, en el caso del Convenio de Roma, que finalmente si veria
la luz, la necesidad de dotar de una cierta estabilidad a la ley aplicable en una
relacion estable como la de trabajo motivo que la regla general de libre eleccién
—art. 3— fuera matizada por el art. 6.2.a) al fijar como normativa que determinaba
la proteccién imperativa de la que debia disfrutar el trabajador la “del pais en
que el trabajador, en ejecucidn del contrato, realice habitualmente su trabajo, aun
cuando -y esto es lo fundamental a los efectos que aqui interesen— con caracter
temporal esté empleado en otro pais”*’. Obsérvese que el Convenio, a diferencia
de la propuesta de la Comision finalmente abandonada, no solo no establecia
limite temporal alguno en estos casos, sino que, ademas, no contemplaba
matizacion alguna en relacidn con la hipotética necesidad de aplicar en ninguna
materia la legislacion laboral del Estado de destino, aunque también es cierto
que no la impedia si esta era la decision de las partes y se superaban las garantias
imperativas establecidas en aquella.

Desde esta perspectiva no debe sorprendernos que, en la actualidad, esta
misma irrelevancia del desplazamiento —que rompia y rompe con la clasica regla
de territorialidad del lugar de prestacion de servicios— apareciese nuevamente
contemplada en el actual art. 8.2 del Reglamento (CE) n® 593/2008 de 17 de junio
de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) que,
como se recordard, constituye una normativa universal —art. 2— para todos los
operadores juridicos, aplicable de oficio por los jueces de los Estados de la Unién
con independencia incluso —art. 2— de que la ley “designada” no sea la de un
Estado miembro®®. En cualquier caso, lo que también es importante destacar es
que, en primer lugar, tampoco Roma I delimita de forma rigida y temporal qué
debe entenderse por desplazamiento temporal®®. Todo lo mas se limita a
recordar, en su Considerando 36, que “la realizacion del trabajo en otro pais se
considera temporal cuando se supone que el trabajador va a reanudar su trabajo

7 Véase «<DOCE» num. 266, de 9 de octubre de 1980. En relacion con Espafia, debe tenerse en cuenta
el Convenio relativo a la adhesion del Reino de Espafia y de la Reptiblica Portuguesa al Convenio
sobre la Ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio
de 1980, DOCE» niim. 333, de 18 de noviembre de 1992.

'8 Véase, desde una perspectiva mas general, el excelente trabajo de M. VILLA FOMBUENA, (2015)
La prestacion de servicios transnacional. Una nueva perspectiva de andlisis, Tesis doctoral, Sevilla, 2015,
p- 154 y ss. Por lo que se refiere a la previa competencia de los Tribunales espafioles, recuérdese
la posible aplicacion del art. 16 Ley 45/1999 en relacion con su DA 4.

9 Sobre las posiciones y cuestiones planteadas en este ambito en el proceso de conversion entre el
Convenio y el Reglamento Roma I véase O. FOTINOPOULOU BASURKO “La Directiva sobre
desplazamiento de trabajadores: convergencias y divergencias con los reglamentos de
coordinacién de sistemas de Seguridad Social”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, 2019, n. 142, pp. 39 y ss.
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en el pais de origen tras realizar su tarea en el extranjero”?°. Y, en segundo lugar,

que en la légica del nuevo precepto, la normativa del pais de origen era y es un
simple minimo que en nada parecia impedir la posibilidad de que las partes
acogiesen otra legislacion que fijase estandares superiores a los establecidos por
la normativa del pais de origen®.

En este contexto no debe extrafiarnos que cuando el Tribunal de Justicia
se enfrentd a este problema (Rush Portuguesa) no dudase en sefialar —como
“singular” respuesta, eso si, a las “preocupaciones expresadas por el Gobierno
francés”— que el “Derecho comunitario no se opone a que los Estados miembros
extiendan su legislacion, o los convenios colectivos de trabajo celebrados por los
interlocutores sociales, a toda persona que realice un trabajo por cuenta ajena, aunque
sea de cardcter temporal, en su territorio, con independencia de cudl sea el pais de
establecimiento del empresario: el Derecho comunitario no prohibe tampoco a los Estados
miembros que impongan el cumplimiento de dichas normas por medios adecuados al
efecto”??; una afirmacion aparentemente incondicionada y que parecia otorgar, al
menos inicialmente, una amplia libertad a los paises de destino para proteger
formalmente a los trabajadores desplazados y evitar materialmente la
introduccién de los costes sociales como elemento de competencia en sus
mercados de servicios.

En cualquier caso, esto no fue finalmente asi. Mas alla de sefialar como en
alguna Sentencia anterior (Seco) esta referencia inicial se limitaba llamativamente
al salario minimo o salario social minimo?®3, lo que seguramente resulta bastante
mas importante es que, por las razones que fueran —-imposibilidad de aplicar en
aquel momento el principio de libertad de circulacion de trabajadores durante
el periodo transitorio tras la incorporacion de Portugal (Rush portuguesa), o como
via para evitar la regla de unanimidad y el previsto rechazo de algtin pais en el
proceso de adopcion de la entonces propuesta de Directiva—, lo cierto es que

° Del mismo modo que “la celebracién de un nuevo contrato de trabajo con el empleador original
o con un empleador que pertenezca al mismo grupo de empresas... no debe excluir que se
considere que el trabajador realiza su trabajo en otro pais de manera temporal”.

# Considerando 34 del Reglamento Roma I.

# Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 27 de marzo de 1990, Asunto C-1 13/89, Rush
Portuguesa ECLI:EU:C:1990:142, ap. 18.

# Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de febrero de 1982, Seco y Desquenne, asuntos acumulados
C-62/81y 63/81 apartado 14: “Consta que el Derecho comunitario no se opone a que los Estados
miembros hagan extensiva la aplicacion de sus legislaciones o de los convenios colectivos
laborales celebrados por los interlocutores sociales en materia de salarios minimos a toda persona
que realice un trabajo por cuenta ajena, aunque sea de caracter temporal, en su territorio, con
independencia de cual sea el pais de establecimiento del empresario, al igual que el Derecho
comunitario tampoco prohibe a los Estados miembros hacer cumplir dichas normas por todos
los medios adecuados al efecto”.
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rapidamente, tanto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®¥, como la propia y
posterior Directiva 96/71 desligaron progresivamente estas situaciones de las
reglas de la libertad de circulaciéon -y, por tanto, del principio de no
discriminacion y de la posible aplicacion de la ley del pais de destino para evitar,
no solo discriminaciones, sino una competencia basada en estos aspectos
sociales— para centrarlas casi exclusivamente en la libre prestacion de servicios.

Para ello se remarcara como en estos casos, no serian los trabajadores los
que tomasen la decision de circular entre los Estados, sino las propias empresas,
y que, ademas, con estas practicas se provocarian una movilidad necesariamente
temporal y, por tanto, con retorno al pais de origen de sus empleados, sin
intencién alguna, en definitiva, de integrarse definitivamente en el mercado de
trabajo del pais de destino®®. De este modo, la base juridica abandonaria
sustancialmente la libre circulacién de trabajadores -movilidad para el empleo—
para asentarse basicamente en la libertad de prestacion de servicios -movilidad
en el empleo— que incluiria, como contenido de este derecho empresarial, la
posibilidad de desplazar también temporalmente los recursos humanos
necesarios desde el pais de origen al de destino para el desarrollo de dicha
actividad®.

Y ello, como decimos, lejos de ser intrascendente, va ser decisivo en el
nacimiento del problema. Situados ya en el marco de la libertad del mero
prestador de servicios —y no, por tanto, en la del trabajador pasivamente afectado
ni en la mas duradera de establecimiento®—, la anterior “obligacion” del

4 Véase, por todas, Sentencia del Tribunal de Justicia -STJ en adelante- (Sala Quinta) de 25 de
octubre de 2001, Finalarte, C-49/98, ap. 22 : “A este respecto, el Tribunal de Justicia ha sefialado
que el personal de una empresa establecida en un Estado miembro que es enviado
temporalmente a otro Estado miembro para realizar prestaciones de servicios no pretende en
modo alguno acceder al mercado laboral de este segundo Estado, ya que vuelve a su pais de
origen o de residencia después de haber concluido su misién (véanse las sentencias de 27 de
marzo de 1990, Rush Portuguesa, C-113/89, ap. 15, y de 9 de agosto de 1994, VanderElst, C-43/93,
ap. 21).

% Esta argumentacion partia, implicitamente al menos, de una hipotética contraposicién con la

libertad de circulacién de los trabajadores que si buscaria esta “integracion definitiva” en el

mercado de trabajo del pais de destino. Y, aunque ello puede ser cierto en multiples ocasiones,
coincido con B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO El desplazamiento temporal..., cit., pp. 51 y ss. en que
no siempre es o tiene que ser asi.

STJ (Sala Sexta) de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa Asunto C-113/89, ap. 12. En general,

un interesante repaso por esta jurisprudencia en B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO EI

desplazamiento temporal de trabajadores, Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 27 y ss.

¥’ No debe olvidarse que, como recordaba la STJ (Sala Quinta) de 24 de enero de 2002 Portugaia,
Asunto C-164/99, ECLLEU:C:2002:40, ap. 17: “En concreto, un Estado miembro no puede
supeditar la prestacion de servicios en su territorio a la observancia de todos los requisitos
exigidos para el establecimiento, so pena de privar de eficacia a las disposiciones del Tratado
destinadas precisamente a garantizar la libre prestacion de servicios (sentencia Siger, antes
citada, apartado 13).”

o
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empleador de aplicar las normas sociales del pais de origen, tanto materiales
como procedimentales, va a ser considerada ahora como parte de dicho derecho,
cuyas limitaciones mediante la aplicaciéon de la normas laborales del pais de
destino, tanto procedimentales como sustantivas, van a quedar condicionadas,
no ya a la simple e inicial prohibicién de discriminacién por razéon de
nacionalidad, sino al mas exigente test que surge en este &mbito con la Sentencia
Siger; un test que, como se recordara “no solo exige eliminar toda discriminacion en
perjuicio de quien presta servicios por razén de su nacionalidad, sino también suprimir
cualquier restriccion, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servicios
nacionales y a los de los demds Estados miembros, cuando puede prohibir u obstaculizar
de otro modo las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que
presta legalmente servicios anilogos”?®.

De esta forma, y por lo que se refiere en primer lugar a las exigencias
basicamente procedimentales ligadas al control, el Tribunal de Justicia, ante la
parquedad en este punto de la Directiva 96/71 —finalmente no completada ni
colmada (como si se preveia en su proyecto) por la Directiva 2006/123/CE de 12
de diciembre de 2006*°- va a seguir reconociendo de forma genérica, que el

28 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 25 de julio de 1991, Manfred Sdger contra
Dennemeyer & Co. Ltd., asunto C-76/90. ECLI:EU:C:1991:331. ap. 12. Un posible antecedente en
la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de diciembre de 1986, Comisién contra Republica
Federal de Alemania, asunto 205/84, ECLI:EU:C:1986:463. Un ejemplo del impacto de la misma
en la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 5 de junio de 1997, Syndesmos, Asunto C-
398/95 ECLI:EU:C:1997:282, ap. 16. Sobre esta evolucién véase B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO
El desplazamiento temporal..., cit., pp. 79y ss.

% Como se recordara, en el art. 24 de la inicial Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a los servicios en el mercado interior [SEC(2004) 21] /* COM/2004/0002 final
- COD 2004/0001 */ se establecia que “1. Cuando un prestador desplace a un trabajador al
territorio de otro Estado miembro con objeto de prestar un servicio, el Estado miembro de
desplazamiento procedera a realizar en su territorio las comprobaciones, inspecciones e
investigaciones necesarias para garantizar el cumplimiento de las condiciones de empleo y de
trabajo aplicables a tenor de lo dispuesto en la Directiva 96/71/CE y, siempre en cumplimiento
del Derecho comunitario, adoptara las medidas necesarias contra el prestador que incumpla
dichas condiciones. No obstante, el Estado miembro de desplazamiento no podra imponer al
prestador o al trabajador desplazado por éste ultimo las obligaciones que se enumeran a
continuacién en relacién con las cuestiones contempladas en el punto 5 del articulo 17: a)
obligacién de obtener una autorizacion de las autoridades competentes nacionales o de estar
inscrito en un registro por ellas u otra obligacién equivalente; b) obligacién de formular una
declaracion, salvo las declaraciones relativas a una actividad recogida en el anexo de la Directiva
96/71/CE que pueden mantenerse hasta el 31 de diciembre de 2008; c) obligaciéon de disponer de
un representante en territorio nacional; d) obligacién de llevar y mantener documentos sociales
en el territorio nacional o en las condiciones aplicables en el territorio nacional. 2. En el caso al
que se refiere el apartado 1, el Estado miembro de origen hara lo necesario para que el prestador
tome todas las medidas adecuadas con el fin de poder comunicar a las autoridades competentes
de su pais, asi como a las del Estado miembro de desplazamiento, en un plazo que vencera a los
dos afios de haber finalizado el desplazamiento, la informacién siguiente: a) la identidad del
trabajador desplazado, b) el cargo y los cometidos que se le encomiendan, c) los datos del
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Derecho Comunitario no se opondria a que los Estados miembros garantizasen
la aplicacion a estos trabajadores de su legislacion y convenios colectivos por los
medios adecuados3®. Pero eso si, inmediatamente a continuacién va a senalar
cOmo estas medidas u obligaciones —ya afectasen al prestatario o incluso al mero
destinatario en el pais de empleo3'- constituirian una posible carga empresarial3
que podia actuar como limitaciéon de esta misma libertad de prestacion de
servicios interpretada en sentido amplio; esto es, repetimos, como una libertad
que no solo exigiria “eliminar toda discriminacién en perjuicio del prestador de
servicios por razén de su nacionalidad o por el hecho de estar establecido en otro
Estado”33, sino también, y esto es lo importante, “suprimir cualquier restriccion,
aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a
los de los demas Estados miembros, cuando dicha restricciéon pueda prohibir,
obstaculizar o hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido
en otro Estado miembro, en el que presta legalmente servicios”34.

Desde esta perspectiva —continuaba el Tribunal- estas limitaciones solo
podrian estar justificadas, en primer lugar, por razones imperiosas de interés
general... en la medida en que dicho interés no quedase salvaguardado “por las
normas a las que esta sujeto el prestador en el Estado miembro en el que esta

destinatario, d) el lugar de desplazamiento, e) la fecha de inicio y fin del desplazamiento, f) las
condiciones de empleo y de trabajo que se aplican al trabajador desplazado. En el caso al que se
refiere el apartado 1, el Estado miembro de origen ayudara al Estado miembro de desplazamiento
a la hora de garantizar el cumplimiento de las condiciones de empleo y de trabajo aplicables con
arreglo a lo dispuesto en la Directiva 96/71/CE y comunicara por propia iniciativa al Estado
miembro de desplazamiento los datos contemplados en el primer guién cuando tenga
conocimiento de hechos precisos que hagan suponer posibles irregularidades del prestador en
relacion con las condiciones de empleo y de trabajo. Sin embargo, y como es bien sabido, esta
completa regulacion desaparecié en la version definitiva de la mencionada Directiva

3% STJ de 3 de Febrero de 1982, Seco, asuntos C-62 y 63/81, ECLI:EU:C:1982:34, ap. 14; STJ Rush
Portuguesa, C-113/89, ap. 18; STJ] VanderElst, C-43/93, ap. 23; STJ de 28 de marzo de 1996, Guiot,
asunto C-272/94, ECLI:EU:C:1996:147, ap. 12; ST] Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 4; ST]
Mazzoleni, asunto C-165/98, ap. 28; ST] Comisién contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 29.

3 Véase, por mencionar solo una, la reciente STJ de 19 de junio de 2014, Prost§jov, asuntos
acumulados C-53/13 y C-80/13, ap. 26 y las alli mencionadas. Igualmente, STJ (Sala Tercera) de 3
de diciembre de 2014, De Clercq y otros, asunto C-315/13 ECLLEU:C:2014:2408, aps. 52 y 54.

% Por mencionar solo dos ST] Comisién contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 23; (Sala
Primera) de 18 de julio de 2007, Comisién contra Alemania, asunto C-490/04,
ECLI:EU:C:2007:430, ap 68.

33 STJ Comision contra Alemania, asunto C-490/04, aps. 84 y sig, en relacion con la imposicion de
una mayor informacién administrativa a las ETT no nacionales. Véase, no obstante, la posibilidad
de establecer reglas singulares para las empresas desplazadas cuando existan “diferencias
objetivas” que lo justifiquen en STJ Finalarte, C-49/98, ap. 65y 73.

34 Por todas véanse las SSTJ VanderElst, C-43/93, ap. 10; Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap.
33; Finalarte, C-49/98, ap. 28; Portugaia, asunto C-164/99, ap. 16; Comisioén contra Alemania,
asunto C-490/04, ap. 63; (Sala Tercera) de 3 de diciembre de 2014, De Clercq y otros, asunto
C-315/13 ECLLI:EU:C:2014:2408, ap. 53; (Sala Cuarta) de 19 de diciembre de 2012, Comision contra
Bélgica, asunto C-577/10, EU:C:2012:814, ap. 38.
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establecido”35; y siempre, ademas, que dichas normas fuesen adecuadas para el
objetivo legitimo que persiguiesen, sin ir mas alld de lo necesario para su
consecucion®. En definitiva, el principio de proporcionalidad aplicado a
cualquier medida que pudiera limitar esta acepcidén —ciertamente amplia— de la
libertad de prestacion de servicios, y siempre que dicha proteccion no se
obtuviese mediante obligaciones idénticas o esencialmente comparables con las
ya impuestas en el Estado de envio?’ y que dichos controles no convirtieran en
ilusoria la libertad de prestacion de servicios®® o se dejasen a la discrecién de la
administracions®.

Pero es mas, seguramente lo mas importante es que incluso la propia
imposicion de las condiciones de trabajo y empleo mas favorables del pais de
destino fue también considerada como una “carga” o limitacién de esta misma
libertad de prestacion transnacional de servicios, cuya extension habria quedado
fijada por el art. 3 Directiva 96/71. De este modo, lo que en un principio pudo
haber sido un minimo en una norma claramente social —no debe olvidarse que
la propuesta inicial de esta Directiva se enmarcaba en el capitulo sobre la libertad
de circulacién del Programa de accidon de la Comision relativo a la aplicacion de
la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales*°~ acab6 por
convertirse en un maximo para los Estados de destino sin que los profundos
cambios sufridos en este punto durante su tramitacion por la conocida Directiva

% Por todas, ST] VanderElst, C-43/93, ap. 16; ST] Guiot, asunto C-272/94, aps. 11 y sig.; ST] Arblade,
asuntos C-369/96 y C-376/96, especialmente aps. 34 y 65-66 en relaciéon con la exigencia de
elaboracién de documentos en el pais de empleo cuando su finalidad quede suficientemente
salvaguardada mediante la presentacion de los ya exigidos por el de envio; ST] Finalarte, C-49/98,
ap. 31; STJ] Comision contra Alemania, asunto C-490/04. ap. 64

36 Por todas véase la ST] Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 34, 35y 39 y todas las alli citadas;
STJ] Mazzoleni, asunto C-165/98, aps. 25-26; ST] Finalarte, C-49/98, ap. 32; STJ (Sala Segunda) de
12 de octubre de 2004, Wolff, Asunto C-60/03, ECLI:EU:C:2004:610, ap.34; ST] Comision contra
RFA, asunto C-244/04, ap. 31; ST] Comision contra Austria, asunto C-168/04, ap. 37; ST] Comision
contra Alemania, asunto C-490/04, ap. 65; dos Santos Palhota y otros, asunto C-515/08 ap. 45. Un
ejemplo reciente en relacion con las cuantias y sanciones previstas en caso de incumplimiento de
determinadas obligaciones formales en Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 12 de
septiembre de 2019, Zoran Maksimovic y otros, asuntos acumulados C-64/18, C-140/18, C-146/18
y C-148/18, ECLI:EU:C:2019:723. Véase igualmente Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 13 de noviembre de 2018, éepelnik, asunto C-33/17, ECLL:EU:C:2018:896.

37 Esta idea se encontraba ya en el ap. 17 de la inicidtica STJ de 17 de diciembre de 1981, asunto
Webb, C-279/89, ECLI:EU:C:1981:314 si bien fuertemente condicionada por la peculiaridad del
servicio. Por todas las posteriores véanse ST] VanderElst, C-43/93, ap. 16; STJ (Sala Primera) de
19 de enero de 2006, Comision contra Alemania, asunto C-244/04, ECLI:EU:C:2006:49, ap. 44; ST]
Comision contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 21.

3 STJ Comision contra Austria, asunto C-168/04, ap. 43.

39 STJ Comision contra Luxemburgo, asunto C-445/03, ap. 40.

4% Véase https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:51991PC0230&from=EN —
ultima visita el 2 de enero de 2020.
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de Servicios* alterasen una conclusién cuyas consecuencias mas problematicas
se pusieron finalmente de manifiesto en el conocido “cuarteto”“* de Sentencias
del Tribunal de Justicia en los asuntos, Viking-Line*}, Laval un Partneri#4,
Riiffert*> y Comision contra Luxemburgo?°.

Por ahora nos interesa destacar como seguramente la mas clara expresion
de la perspectiva que acabamos de mencionar se encuentra en la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 19 de junio de 2008, Comision de las
Comunidades Europeas contra Gran Ducado de Luxemburgo. Es en ella donde
con meridiana claridad el Tribunal asumird que esta regulacion europea, sus
normas de transposicion y la propia practica administrativa de los distintos
Estados Miembros, no constituye una norma tipicamente “social”, de minimos
o de derecho necesario relativo, perfectamente ampliable en cuanto al grado de
proteccion otorgado —material o procedimental- por cada uno de los Estados
Miembros a tales asalariados. Muy al contrario, y como decimos, para el
Tribunal nos encontrariamos ante un instrumento de “mdaximos” que, en cuanto
supone una limitacion de la expansiva y fundamental —en el ambito de los
Tratados originarios— libertad de prestacion de servicios, debia ser interpretado
restrictivamente. Solo asi, en definitiva, se comprende que para el Tribunal el
listado contemplado en el art. 3.1 Directiva 96/71 debiera considerarse
“exhaustivo” al recoger todas “las materias en las que los Estados miembros
pueden hacer prevalecer las normas vigentes en el Estado miembro de acogida”

4 Como se recordara, en la propuesta inicial de lo que hoy es la Directiva 2006/123/CE se partia —
considerando 59- de una premisa basica de acuerdo con la cual “las condiciones de empleo y de
trabajo distintas de las contempladas en los la Directiva 96/71/CE y con arreglo al principio de la
libre circulacion de servicios establecido en la Directiva, el Estado miembro de desplazamiento
no debe(ria) poder tomar medidas restrictivas contra un prestador establecido en otro Estado
miembro”. De ahi que el art. 17.5 de esta misma propuesta sefialase como excepcion general al
principio de pais de origen a las materias que abarcaba la Directiva 96/71/CE, limitando por tanto
asi la capacidad expansiva antes mencionada. Pues bien, y como decimos, la redacciéon final
mucho mas neutra del considerando 86, unida a la primacia otorgada en el art. 3.1 a la Directiva
96/71 en caso de conflicto con la mencionada Directiva 2006/123/CE hubieran quizas podido dar
un cierto apoyo a una interpretaciéon mas equilibrada que, sin embargo, y como veremos, no fue
la finalmente asumida por el Tribunal de Justicia.

4 Sobre este cuarteto nos remitimos por brevedad a las como siempre oportunas consideraciones
de M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, “Libre prestacién de servicios y Derecho
colectivo del trabajo”, en Temas Laborales, 2009, n. 100, p. 517 y sig. Mas recientemente, pero
igualmente interesante F. FERNANDEZ PROL “Desplazamientos temporales de trabajadores:
orientaciones actuales”, en Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016, n. 122, p. 41y
ss.; A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., pp. 153 y ss.

43 STJ (Gran Sala) de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, asunto C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772.

4 STJ] (Gran Sala) de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, asunto C-341/05;
ECLL:EU:C:2007:809.

45 STJ (Sala Segunda) de 3 de abril de 2008, Riiffert, asunto C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189.

4 STJ (Sala Primera) de 19 de junio de 2008, Comisién contra Luxemburgo, asunto C-319/06,
ECLI:EU:C:2008:350.
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y que, ademads, la reserva de orden publico contemplada en el art. 3.10
constituyese para el Tribunal una excepcioén al principio fundamental de la libre
prestacion de servicios, que debia ser interpretada de forma restrictiva y cuyo
alcance no podia ser determinado por los Estados miembros unilateralmente®’.
En definitiva, una vez aprobada la Directiva 96/71, esta marcaria —junto con las
reglas hoy contempladas en el Reglamento (CE) n. 883/2004 en el campo de
proteccion social—- los limites de una legitima competencia en la que, por tanto,
resultaria plenamente admisible o incluso plenamente legitima la utilizaciéon de
los distintos costes sociales que se derivasen de tales reglas. Al igual que
ocurriria en el comercio de mercancias, y ante el escaso desarrollo de un Derecho
Social Europeo realmente armonizador de estas condiciones sociales, lo cierto
seria que estos costes sociales, no equiparados por la redaccion originaria de la
Directiva 96/71, entrarian plena y legitimamente en juego, como “ventajas
competitivas”, por mucho que ello pudiera suponer un “dumping social” entre
sistemas laborales y de Seguridad Social dentro de la propia Union Europea.

En cualquier caso, ain mas llamativo es que esta consideraciéon como
normas de maximos no se establecia solo frente al Estado sino también frente a
los propios agentes sociales y, en especial como limite a las medidas de conflicto
colectivo que estos pudieran acordar frente a desplazamientos temporales
transnacionales. En efecto, con el antecedente que, en relacién con la libertad en
este caso de establecimiento, supuso la Sentencia Viking-Line, y alejandose, por
tanto, de la doctrina sentada en el caso Albany, el Tribunal, en Laval et Partneri,
asumira igualmente esta perspectiva de “techo” al sefialar que dicha Directiva
“no puede interpretarse en el sentido de que permite al Estado miembro de
acogida supeditar la realizacion de una prestacion de servicios en su territorio al
cumplimiento de condiciones de trabajo y empleo que vayan mas alla de las
disposiciones imperativas de proteccion minima... las materias contempladas
en su articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), la Directiva 96/71
prevé(n) expresamente el grado de proteccién cuyo respeto puede exigir el
Estado miembro de acogida a las empresas establecidas en otros Estados

47 STJ] Comisién contra Luxemburgo, asunto C-319/06: “en el contexto de la Directiva 96/71, el
articulo 3, ap. 10, primer guion, de ésta constituye una excepcién al principio segtn el cual las
materias en las que el Estado miembro de acogida puede imponer sus normas a las mencionadas
empresas se enumeran, con caracter exhaustivo, en el articulo 3, ap. 1, primer parrafo, de dicha
Directiva, y, por consiguiente, debe interpretarse en sentido estricto. En particular, la referida
disposicién no exime a los Estados miembros de cumplir las obligaciones que les incumben en
virtud del Tratado y, concretamente, las relativas a la libre prestacién de servicios”...”De ello se
deriva que el orden publico s6lo puede invocarse en caso de que exista una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad... 51 Debe recordarse
que las razones que puede invocar un Estado miembro para justificar una excepcion al principio
de la libre prestacién de servicios deben ir acompafiadas de un examen de la oportunidad y de
la proporcionalidad de la medida restrictiva adoptada por ese Estado, asi como de datos precisos
en los que pueda sustentarse su argumentacion (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de junio
de 2007, Comision/Bélgica, C-254/05, Rec. p. 1-4269, ap. 36 y jurisprudencia alli citada)”.
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miembros en favor de sus trabajadores desplazados a su territorio”. Lo novedoso
en este caso es que, a pesar de la ausencia de competencia material sobre estas
medidas de accion colectiva o del caracter fundamental de este mismo derecho,
tanto a nivel internacional como interno, el Tribunal no va a dudar en entrar a
valorar la posible colisién de ciertas formas de su ejercicio con una libertad de
prestacion de servicios dotada a estos efectos de eficacia horizontal. Y si bien el
Tribunal reitera obviamente que “la finalidad de proteger a los trabajadores del
Estado de acogida frente a una eventual practica de dumping social puede
constituir una razén imperiosa de interés general”, este caracter de maximos del
listado de materias recogido en el art. 3.1 Directiva 96/71, unido a la practica
imposibilidad de que los interlocutores sociales puedan alegar razones de orden
publico para incorporar otras materias (apartado 84), hace que dicho fin no lo
sea cuando la accién esté destinada a imponer a este prestador transnacional
condiciones laborales que vayan mas alla de las que en aquel momento habia
“fijado” la legislacion sueca.

Con independencia de las conocidas modificaciones legales que esta
doctrina gener6, tanto en Suecia como, por ejemplo, en Dinamarca,
seguramente lo mas llamativo de esta controvertida argumentacion es, por un
lado, el hecho de que el reconocimiento de estos derechos colectivos como
derechos fundamentales que forman parte integrante de los principios generales
del Derecho comunitario*® se hiciera por el Tribunal para, paradojicamente,
someterlos inmediatamente a continuacion a un andlisis desde una perspectiva
tradicionalmente inversa a la normalmente utilizada tanto en los Estados
miembros como en los tribunales e instancias de control internacionales,
incorporando asi unos limites sobrevenidos y que previamente no existian en la
mayoria de los Estados Miembros. Y, en segundo lugar, que esta misma doctrina,
al admitir la posible imposicion de indemnizaciones en el caso de violaciones de
la libertad de prestacion de servicios, y condicionarlas al resultado de aplicar un
principio de proporcionalidad con evidentes zonas de incertidumbre,
incorporaba al arsenal empresarial un nuevo instrumento de presion,
fuertemente desincentivador de este tipo de conflictos en un area cada vez mas
amplia de la actividad econdémica como es la libre prestacion de servicios
transnacionales. La preocupacién mostrada a este respecto por la Comision de
Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT ante los
“significativos efectos restrictivos” “que esta doctrina... probablemente
tendra... en el ejercicio de este derecho”®° y la propia experiencia en casos

“ Sobre estas reformas véase mas ampliamente, MALMBERG, J. The impact of the ECJ
judgements..., cit., p 12 y sig.

49 STJUE Viking-Line, ap. 43 y siguientes.

% Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Informe
III (Parte 1A) Informe General y observaciones referidas a ciertos paises, Conferencia
Internacional del Trabajo, 99.2 reunion, 2010, p. 220 y siguientes.
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posteriores como el de BALPA, o IAG y BA contra SEPLA, demuestran los
riesgos abiertos por una jurisprudencia que, tras el fracaso de la Propuesta de
Reglamento sobre el ejercicio del derecho a adoptar medidas de conflicto
colectivo en el contexto de la libertad de establecimiento y la libre de prestacién
de servicios®, parecio sostenerse implicitamente para el Tribunal de Justicia, al
menos en Fonnship®, sin que, obviamente, el contenido del art. 1.2 Directiva
2014/67 pareciera aportar novedad alguna53.

En cualquier caso, y ya para terminar, esta misma Optica, ciertamente
singular, es la que subyace igualmente en la Sentencia Riiffert®. Aunque la
polémica se traslade ahora a la presencia de este tipo de clausulas sociales en la
contratacion publica, lo cierto es que el Tribunal focaliza totalmente su atencion
en la Directiva 96/71 —de hecho, no existen, salvo error u omision por mi parte,
referencias a la normativa europea propia de esta materia en dicha Sentencia>-
de la que se predica ya clara y expresamente —apartado 36— la necesidad de su
lectura “a la luz del articulo 49 CE” al consistir su objetivo en “la consecucion de
la libre prestacion de servicios”. Y esta misma logica impregna claramente la
posterior Sentencia Bundesdruckerei%®, aunque, eso si, la inexistencia de un
desplazamiento fisico de los empleados implique rechazar la aplicacion de la
Directiva 96/71 dando en cambio mas espacio a la normativa sobre contratacion
publica.

La cuestion en cambio se vuelve algo mas compleja un afio después con
la conocida Sentencia RegioPost’. Es cierto que para un destacado sector de la
doctrina, esta resolucién pudo ser percibida como un cierto giro social y un

5 COM/2012/0130 final - 2012/0064 (APP) elaborada sobre la base del Reglamento (CE) n® 2679/98
del Consejo de 7 de diciembre de 1998 sobre el funcionamiento del mercado interior en relacién
con la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros y las propuestas del
denominado Informe Monti, Una nueva Estrategia para el Mercado tinico Al servicio de la
economia y de la Sociedad de Europa, de 9 de mayo de 2010, p. 7° y ss. Véase igualmente las
referencias a esta cuestion en la Comunicacién de la Comisién “Hacia un Acta del Mercado Unico
Por una economia social de mercado altamente competitiva Cincuenta propuestas para trabajar,
emprender y comerciar mejor todos juntos”, Bruselas, 27.10.2010. COM (2010) 608 final, en
especial el punto 2.2 y las propuestas 29 y 30.

52 STJ (Gran Sala) de 8 de julio de 2014, Asunto C-83/13, ECLI:EU:C:2014:2053 que en su ap. 41 se
refiere expresamente a “la establecida por la sentencia Laval un Partneri (C-341/05,
EU:C:2007:809) sobre la compatibilidad de las medidas de conflicto colectivo con la libre
prestacion de servicios”

53 En este mismo sentido, véase el completo trabajo de GARCIA TRASCASAS, A., “Desplazamiento
de trabajadores y acciones colectivas...”, cit., p. 300.

54 STJ (Sala Segunda) de 3 de abril de 2008. Dirk Riiffert contra Land Niedersachsen, asunto C-
346/06, ECLI:EU:C:2008:189, ap. 31, 33 y 34.

5% MIRANDA BOTO, J.M., FOTINOPOULUS BASURKO, O. “Contratacién publica y clausulas
sociales...”, cit., p. 226.

5 STJ (Sala Novena) de 18 de septiembre de 2014, Bundesdruckerei, asunto C-549/13,
ECLLEU:C:2014:2235

57 STJ (Sala Cuarta) de 17 de noviembre de 2015, RegioPost, asunto C-115/14, ECLLEU:C:2015:760
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alejamiento de la doctrina Riiffert. Pero, al menos a mi juicio, tampoco creemos
que deba magnificarse su contenido o la intensidad de este viraje. Y ello porque
a diferencia de Riiffert, en este caso si existia una norma legal que establecia por
si misma y directamente un salario minimo sin referencias, por tanto, a un
especifico convenio colectivo de mas amplio campo personal y que, ademas, no
hubiera sido declarado de aplicacion general. Y porque frente a Bundesdruckerei
—en el que en cambio si existia una similar fijacion legal del salario minimo— en
RegioPost si nos encontramos ante un desplazamiento fisico de trabajadores a un
pais distinto del de origen lo que justificaria la existencia real de una necesidad
de tutela de dichos trabajadores como finalidad legitima, como imperiosa
necesidad real y no como simple pantalla para justificar la proteccion de las
empresas nacionales frente a la competencia internacional. En realidad, la
argumentacion de RegioPost se basa mas —al menos a mi juicio— en la forma
“correcta” que en este caso se utilizé para la fijacién de esta condicién, que en
un cambio de la propia perspectiva de la Directiva 96/71 que seguramente seguia
siendo la misma, como demostraban las referencias a la Sentencia Laval. Lo que
en cambio nadie dudé es de que el Tribunal si habria dado “indicaciones muy
claras de cémo poner en practica las clausulas de contenido socio-laboral en la
contratacion publica”. Bienvenida fuese por ello.

3. El largo proceso de reformas

En cualquier caso, lo que si resultaba evidente era que, transcurridos ya
casi veinte afos desde su aprobacion, una parte sustancial de los paises de la
Unidn, y en especial los que contaban con condiciones laborales mas altas,
consideraban como claramente deficiente el estado de la cuestion, postulando la
necesidad de una reforma en profundidad de la misma.

La orientacion de la jurisprudencia comunitaria, sobre todo la cristalizada
en el cuarteto Laval —y que en definitiva tendia a garantizar la inclusion de
elementos sociales en la competencia transnacional, justificindolo en ocasiones
por las mayores dificultades que estos prestadores tenian en tales mercados®—,
provoco, como decimos, una reaccion de rechazo tan notable —sobre todo en los
paises de destino— que acabd por favorecer movimientos nacionalistas —cuando
no xendfobos— contra este nuevo tipo de emigrantes, teéricamente en el empleo,
pero a través de las cuales se cristalizaria un dumping social —en determinados
sectores estos trabajadores podian llegar a percibir un salario cerca del 50%

%8 De hecho, algunos estudios han llegado a fijar en un 32% los denominados “costes laborales
transfronterizos indirectos” que, ademas, deberian unirse a los gastos de funcionamiento
adicionales que deberian soportar estas empresas. Estos datos en el Dictamen del CESE sobre la
«Propuesta de Directiva...que modifica la Directiva 96/71/CE...» [COM (2016) 128 final —
2016/0070 (COD)].
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inferior®—, paraddjicamente “legal”, o incluso, ain mas, dotado de primacia
sobre los concretos ordenamientos nacionales y en el que ciertas diferencias
laborales podrian constituir un elemento legitimo de ventaja competitiva para
ciertos prestadores de servicios®.

Seguramente por todo ello no resulta extrafio el nacimiento de diversas
iniciativas destinadas, en unos casos, a mejorar su grado de cumplimiento y
otras destinadas —aunque fracasadas— a su conciliacion con las acciones
colectivas de los empleados —Propuesta de Reglamento sobre el ejercicio del
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo en estos ambitos®—, y que
seran analizadas en otros trabajos de esta misma monografia. En cualquier caso,
lo que si debe destacarse es que en esta primera tanda de reformas el punto de
partida pasaba por preservar o no alterar —al menos en aquel momento- la
arquitectura sustantiva basica de la norma nuclear en este ambito —la Directiva
96/71-, centrado las propuestas de reformas en el simple reforzamiento de los
instrumentos de tutela —escasamente recogidos en la Directiva original- o en la
mera aclaracion de algunos de sus conceptos basicos.

4. Los problemas y “patologias” aplicativas: notas sobre algunos aspectos de
la Directiva 2014/67, una norma necesaria pero quizas insuficiente

Pues bien, parece evidente que el propio elenco de cuestiones
contempladas en la Directiva 2014/67 —la norma nuclear a estos efectos— fue, sin
duda, una buena enumeracién de algunos de estos problemas que podriamos
denominar “aplicativos”®?
numerosa jurisprudencia del Tribunal de Justicia en esta materia®3.

y que se reflejaban, por lo demas, en la singularmente

Asi, la primera de estas cuestiones se centraba, evidentemente, en la
propia identificacion de los desplazamientos reales frente a los abusivos, ficticios
o simplemente fraudulentos®. Y aunque es cierto que el art. 4 D. 2014/67 va a
ofrecer un listado de elementos que pueden utilizarse para una evaluacién

59 Véase Dictamen del CESE «Una movilidad laboral mas justa en la UE» (2016/C 264/02), punto
423.

60 De hecho, y como sefialan VOSS, E, FAIOLI, M. LHERNOULD, ].P., IUDICONE, F., Posting of
Workers..., cit., p. 9 hay dos grandes modelos de desplazamientos: el primero para demandas de
profesionales altamente cualificados, el segundo, “mainly driven by labour cost differentials”.

© Véase lo ya mencionado supra en la nota al pie n. 51.

62 Por seguir la terminologia de FOTINOPOULOU BASURKO, O. “Panorédmica general de la
Directiva 2014/67 de ejecucién de la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional”, en Revista de Derecho Social, 2015. n. 70, p. 125.

63 Un elenco de la misma en N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion transnacional de servicios: hacia un marco normativo europeo mas
seguro, justo y especializado”, en Revista Derecho Comunitario Europeo, n. 62, p. 88-89.

64 O quizés de forma mads correcta y amplia, del concepto de trabajador desplazado, tal como, por
ejemplo, lo define con acierto N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de
trabajadores...”, cit., p. 93.
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global de los mismos —art. 4.5—, no lo es menos que de su propia estructura cabe
deducir un tratamiento especifico para los tres grandes problemas que solian
identificarse en este campo.

El primero de ellos, y sin duda uno de los mas destacados y reiterados®,
eray es el de las denominadas “empresas buzén” o “pantalla”; esto es, empresas
que, en esencia, buscan eludir total o parcialmente la aplicacion de las normas
laborales, de Seguridad Social y fiscales del pais en el que desarrollaran estas
prestaciones, amparandose en un establecimiento meramente ficticio o formal —
un buzoén de correos, por ejemplo— en otro pais de la Unidon que, obviamente,
ostenta una carga impositiva, de prevision social o de condiciones laborales
ciertamente inferior. El problema en este punto surgia, seguramente, por la
extrema parquedad o incluso silencio que en este, como en tantos otros puntos,
guardaba la redaccion original de la Directiva 96/71. Como se recordara, esta
Directiva se limitaba a exigir, sin mayor concreciéon ni desarrollo, que la empresa
que realizase el desplazamiento transnacional estuviera simplemente
“establecida” en el Estado de origen o envio. Ello parecia presuponer y exigir la
existencia de una conexién o un lazo genuino entre la organizacién productiva
y el Estado miembro®. Pero en cambio, lo que la norma no establecia eran
criterios o elementos que permitieran clarificar esta cuestion®’.

Pues bien, en este ambito, el art. 4.2 de la Directiva 2014/67 —transpuesto
a nuestro ordenamiento mediante el nuevo art. 8 bis Ley 45/1999 conforme a la
redaccion dada por el RD-ley 9/2017- no solo fue mucho mas explicito, claro y
extenso que la norma precedente, sino que, ademas, intentd iniciar un cierto
proceso de aproximacion con la regulacion, en este caso, de Seguridad Social;
basicamente la establecida en el art. 14 del Reglamento (CE) n°. 987/2009 de
16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacion del
Reglamento (CE) n® 883/2004, sobre la coordinacién de los sistemas de
Seguridad Social®®, pero también con lo que a estos mismos efectos habia

% Baste recordar lo que sefialaba la Comisién Europea en su Impact assessment Revision of the
legislative framework on the posting of workers in the context of provision of services. SWD
(2012) 63 final de 21 de marzo de 2012, p. 36 o los interlocutores sociales europeos en Report on
joint work of the European social partners on the ECJ rulings in the Viking, Laval, Riiffert and
Luxembourg cases, de 19 de marzo de 2010.

© En este sentido es importante recordar que para que se hable de establecimiento es necesario
—STJ de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, asunto C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411, ap. 25- que se
participe, de forma estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro, o, desde otra
perspectiva —ST] (Sala Sexta) de 17 de julio de 1997, ARO Lease, asunto C-190/95,
ECLI:EU:C:1997:374, ap. 1-, es preciso que se tenga un grado suficiente de permanencia y una
estructura apta, desde el punto de vista del equipo humano y técnico, para hacer posibles, de
forma auténoma, las prestaciones de servicios.

57 Por todos, puede acudirse a VOSS, E, FAIOLI, M. LHERNOULD, J.P., IUDICONE, F., Posting of
Workers Directive - current situation and challenges, IP/A/EMPL/2016-07, p. 29.

68 Véase, por todos, FOTINOPOULOU BASURKO, O. “Panoramica general...”, cit., p. 128 y sig.
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sefialado en su momento la Comisiéon Administrativa de Coordinacion de los
Sistemas de Seguridad Social, en su Decisién nim. A2, de 12 de junio de 2009
relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) n. 883/2004%°, y
que obviamente confirmaba lo que previamente habia senalado la Comisién
Administrativa de las Comunidades Europeas para la Seguridad Social de los
trabajadores migrantes en su Decisién n® 181 de 13 de diciembre de 2000 sobre
la base, seguramente, de los criterios sefialados previamente por el Tribunal de
Justicia en su conocida sentencia FTS7° y que posteriormente extendié también
a las empresas subcontratistas en el asunto Plum”.

Y decimos aproximacién ya que no existiéo formalmente una completa y
absoluta equiparacién. En efecto, si se observa con detenimiento, el art. 4.2
Directiva 2014/67 centra desde un principio la cuestion en un criterio basico que
en ultimo término decidira la cuestion: esto es, en definitiva, si la “empresa lleva
a cabo” o no “verdaderamente actividades sustantivas que no sean puramente
administrativas o de gestién interna”’2. Se establece asi, como criterio general,
una exigencia que recuerda evidentemente a la establecida en el art. 14.2 R.
987/2009, si bien este tiltimo exige ademas que la empresa “realice normalmente”
estas “actividades sustanciales distintas de la mera gestién interna, en el
territorio miembro de establecimiento”. No obstante, y a pesar de esta omision
en la Directiva 2014/67, parece no solo posible, sino incluso razonable —al menos
a mi juicio— incorporar este dato de habitualidad y frecuencia al requisito base
de la Directiva 2014/67, méaxime si recordamos como inmediatamente a
continuacion esta misma norma comunitaria exige que la evaluacion se realice
teniendo en cuenta un marco temporal amplio.

En cualquier caso, también existen notables similitudes, que no
nuevamente identidad absoluta, entre los indicios o elementos que a titulo
ejemplificativo establecen para la realizacion de esta evaluacion global las letras
a) a e) del art. 4.2 Directiva 2014/67 con los criterios igualmente incorporados en
la ya mencionada Decision de la Comision Administrativa de 2009; una Decisién
esta que, por cierto, incorporaba casi literalmente lo que ya establecia —si bien,

69 En este sentido, PARAMO MONTERO, P. “La nueva Directiva 2014/67/UE sobre desplazamiento
de trabajadores”, en Trabajo y Derecho, 2015, n. 3, p. 61.

7% STJ de 10 de febrero de 2000. FTS, asunto C-202/97, ECLI:EU:C:2000:75, ap. 43.

7+ STJ (Sala Sexta) de 9 de noviembre de 2000, Plum, asunto C-404/98, ECLI:EU:C:2000:607, ap. 23. En
general, sobre la situacion previa a la Directiva 2014/67 y la exclusion de la aplicacion de la lex
originis en caso de empresario ficticio puede consultarse el interesante trabajo de LLOBERA VILA,
M. “Limites comunitarios a la cesion ilegal de trabajadores”, en Temas laborales, 2011, n. 108, p. 122
y sig. Sobre estas STJ, véase DESDENTADO BONETE, A., “Trabadores desplazados y trabajadores
transfronterizos en la Seguridad Social europea: del reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004”,
en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2006, n. 64, p. 23 y sig.

72 Como recuerda el Considerando 9 de la mencionada Directiva, en estos analisis “las autoridades
competentes deben tener en cuenta las diferencias de poder adquisitivo de las monedas”.
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obsérvese, para el caso de las Empresas de Trabajo Temporal’3— la previa
Decision n® 181. En cualquier caso, tampoco estd de mas recordar cémo en estas
dos Decisiones, tales indicios o elementos debian servir para detectar en
particular cuando la empresa ejercia o no “habitualmente actividades
significativas” en el primer Estado miembro —el requisito general destacado por
ambas decisiones—. De ahi que algunos de estos criterios, volvemos a repetir
meramente orientativos de lo que a nuestro juicio es el requisito basico -la
realizacion habitual de actividades que vayan mas alla de las administrativas o
de gestion interna en el Estado de envio-, puedan resultar extrafios —por
ejemplo, el domicilio social y la sede administrativa— mientras que otros —el
lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental-
seguramente debieran cobrar una mayor importancia, aunque desde luego, y
por expresa imposicion del art. 4.1 in fine Directiva 2014/67, no pueden
considerarse nunca de manera aislada, lo que seguramente sera importante en
empresas pequenas o de nueva creacion. Ademas, parece razonable considerar
que, como hace el art. 14.2 Reglamento 987/2009, estos criterios “deberan
adecuarse a las caracteristicas especificas de cada empresa y a la naturaleza real
de las actividades que realiza”.

Por otra parte, un segundo riesgo o disfuncién habitualmente destacado
era y es, en primer lugar, la posibilidad de que estos desplazamientos se
prolongasen de tal forma que “desnaturalizasen” su caracter temporal’4, lo que
pondria en riesgo su necesaria conexion con la libertad de prestacién de servicios
y lo acercaria a la libertad de establecimiento’®, del mismo modo que, obsérvese,
pondria en duda la conservacion de la ley laboral del estado de envio —la piedra
basica en toda esta construcciéon—. En realidad, se trataba de problemas
igualmente planteados en el campo de la Seguridad Social y para cuya solucion,
por cierto, seguramente hubieran debido ser de utilidad las Decisiones de la
Comision Administrativa antes resefiada.

73 Quizas porque como recuerdan VOS, E, FAIOLI, M. LHERNOULD, J.P., IUDICONE, F., Posting
of Workers..., cit., p. 30 es este uno de los sectores donde con mayor frecuencia se observa el
fendmeno cercano del “regime shopping” y por ser este el tipo de empresa enjuiciado en la citada
STJ de 10 de febrero de 2000, FTS, asunto C-202/97, ECLI:EU:C:2000:75.

74 Nuevamente VOS, E, FAIOLI, M. LHERNOULD, J.P., IUDICONE, F., Posting of Workers..., cit.,
p- 28.

75'Y ello ya que como recordaba la STJ (Gran Sala) de 7 de septiembre de 2004, Trojani, Asunto C-
456/02 ECLLEU:C:2004:488, ap. 28, “segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a
una actividad ejercida con cardcter permanente o, en cualquier caso, sin limitacién previsible de
su duracion no le resultan aplicables las disposiciones comunitarias en materia de prestacion de
servicios (véanse las sentencias de 5 de octubre de 1988, Steyman, 196/87, Rec. p. 6159, ap. 16, y
de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer, C-215/01, Rec. p. I-0000, aps. 27 a 29). En cualquier caso,
sobre los problemas de deslinde entre ambas libertades y su relaciéon con el factor temporal —
“creacion de un vinculo profesional con vocacion de duracion indefinida o, al menos,
prolongada”, véase B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO EI desplazamiento temporal..., cit., p. 45y ss.
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Sin embargo, y en relacion con estos aspectos, lo primero que debe
destacarse es que el art. 4.3 Directiva 2014/67 —igualmente transpuesto mediante
el nuevo art. 8.bis Ley 45/1999 incorporado por el RD-ley 9/2017- renuncio, en
primer lugar, a fijar una duracién méxima a estos desplazamientos’® —o al menos
a separar su regulacién de otra, mas incisiva y especifica, para estos
desplazamientos de “larga duraciéon”’/—, limitandose en cambio a sefialar la
necesidad de examinar “todos los elementos facticos que caracterizan esa labor
y la situacion del trabajador”, para determinar —y esto parece ser lo importante—
“si un trabajador desplazado realiza temporalmente su labor en un Estado
miembro distinto de aquel en el que normalmente trabaja”.

En realidad, la Directiva se limité nuevamente a sefialar en este punto un
elenco de elementos que podrian utilizarse para dicha valoracion y que si bien
se alejaban de lo ya establecido en el dmbito de la Seguridad Social’®, se
acercaban seguramente a los criterios indiciarios utilizados a efectos de
determinar el fuero y la legislacion aplicable en supuestos de itinerancia’®, lo

76 Por todos, T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019) “Evolucién y aspectos
criticos...”, cit., p.38-39.

77 Sin perjuicio de que volveremos sobre esta cuestion en el ultimo apartado de este trabajo, el
problema quizas radicase en la conexién que desde un principio se hizo de estas situaciones con
la libertad de prestacidon de servicios; un concepto este que, sobre todo en su relacién con la
libertad de establecimiento, se resiste a concretarse o limitarse temporalmente de forma general
y predeterminada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Baste de hecho recordar, por
mencionar solo un ejemplo, la STJ (Sala Quinta) de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer asunto C-
215/01, ECLI:EU:C:2003:662, aps. 30 y siguientes: “Asi, el concepto de «servicio» en el sentido del
Tratado puede abarcar servicios de muy distinta naturaleza, incluidos los servicios cuya
prestacion se efectia durante un periodo prolongado, incluso de varios afios... Asimismo,
pueden constituir servicios en el sentido del Tratado las prestaciones que un operador econémico
establecido en un Estado miembro realiza de manera mas o menos frecuente o regular, incluso
durante un periodo prolongado, para personas establecidas en uno o varios Estados miembros,
como por ejemplo la actividad remunerada de asesoramiento o de consulta... En efecto, ninguna
disposicion del Tratado permite determinar, de manera abstracta, la duracién o la frecuencia a
partir de la cual la prestacion de un servicio o de un determinado tipo de servicio en otro Estado
miembro no puede considerarse ya una prestacion de servicios en el sentido del Tratado... De
ello se deduce que el mero hecho de que un operador econémico establecido en un Estado
miembro preste servicios idénticos o similares con cierta frecuencia o regularidad en otro Estado
miembro sin disponer en éste de una infraestructura que le permita ejercer de manera estable y
continua una actividad profesional y, a partir de dicha infraestructura, dirigirse, entre otros, a los
nacionales de este Estado miembro, no basta para considerar que esta establecido en dicho Estado
miembro”.

78 Nuevamente FOTINOPOULOU BASURKO, O. “Panoramica general...”, cit., p. 131 y sig. Sobre
la interpretacion de estas cuestiones en relacion con la Seguridad Social, resulta de extraordinario
interés la reciente ST] (Sala Primera) de 6 de septiembre de 2018, Salzburger
Gebietskrankenkasse, asunto C-527/16.

79 En este sentido FOTINOPOULOU BASURKO, O. “Panoramica general...”, cit., p. 132 y ss.; ID.
“La directiva sobre desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 43 y ss. En relacién con estos temas
véase, por todas, STJ (Sala Segunda) de 14 de septiembre de 2017, Nogueira, asuntos acumulados
C-168/16 y C-169/16, ECLI:EU:C:2017:688.
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que, en algunas ocasiones, no deja de ser llamativo, ya que determinados
criterios parecen, al menos a primera vista, no ya meros indicios, sino auténticos
requisitos sustanciales para que, en su interpretacion natural o mas frecuente,
nos encontremos ante esta situacién de desplazamiento. A pesar de ello, el art.
4.4 Directiva 2014/67 es meridianamente claro al sefialar como: “la ausencia de
alguno o varios de los elementos ficticos establecidos en los apartados 2 y 3 no excluye
automdticamente la posibilidad de que la situacion sea considerada desplazamiento”; una
logica esta que refuerza la Declaracidon conjunta del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisiéon que incorporaba igualmente esta Directiva y de
acuerdo con la cual “el hecho de que el puesto al que el trabajador desplazado sea
temporalmente asignado para desempefiar su labor en el marco de una prestacion de
servicios hubiera estado ocupado por ese mismo u otro trabajador desplazado durante
periodos anteriores constituye solo uno de los posibles elementos que deberdn tenerse en
cuenta cuando se realice una evaluacion global de la situacion de hecho en caso de duda”.
Y de ahi que “la mera circunstancia de que pudiera constituir uno de los elementos no
deberia interpretarse en modo alguno como la imposicién de una prohibicién de la posible
sustitucion de un trabajador desplazado por otro trabajador desplazado o como una traba
a la posibilidad de dicha sustitucion, que puede ser inherente en particular a servicios
prestados de forma estacional, ciclica o repetitiva”®. En cualquier caso, lo que si se
echaba en falta —y sobre ello volveremos algo mas tarde al analizar la nueva
Directiva 2018/957- es la incorporacién, por ejemplo, de reglas generales —con
sus ldgicas matizaciones— algo mas claras y eficientes en la lucha contra el fraude
como, por ejemplo, las asumidas por el Criterio Técnico ITSS n. 97/2016, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, de 15 de junio de 20168

En cualquier caso, la tercera cuestiéon que aborda igualmente el art. 4
Directiva 2014/67 —y con ella, nuevamente, el nuevo art. 8.bis Ley 45/1999— son
los problemas derivados de los posibles intentos de elusidon de esta normativa
mediante el encubrimiento de la relacion laboral, normalmente bajo la apariencia
de un falso autonomo. Como se recordara el art. 2.2 Directiva 96/71 remitia este

8 Esta aclaracion seguramente es necesaria si recordamos cémo el art. 12 del Reglamento (CE)
883/2004, de 29 de abril sefiala que: “La persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado
miembro por cuenta de un empleador que ejerce normalmente en él sus actividades y a la que
este empleador envie para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado miembro seguira
sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, a condicion de que la duracién previsible de
dicho trabajo no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en
sustitucion de otra persona (la cursiva es nuestra)

Véase, en especial, p. 6 de acuerdo con la cual “ha de existir un contrato de trabajo previo al
desplazamiento y dicho contrato necesariamente se ha de concertar en Estado distinto del
destinatario de la prestacion. Recuérdese, ademas, que, como criterio indicativo, la Decisién N.
A2 de 12 de junio de 2009, relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) n.
883/2004 (DOUE C-106, de 24.4.2010), senala como este trabajador debera haber estado sujeto a
la legislacion del Estado miembro en el que esta establecido el empleador un mes. Para periodos
mas cortos seria preciso hacer una evaluacién en cada caso.
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concepto a la legislacion del pais de origen. Pues bien, sin alterar dicho precepto,
lo cierto es que el art. 4.5 Directiva sefiala que a tales efectos, “los Estados miembros
deben guiarse, entre otros elementos, por los hechos relacionados con el desemperio del
trabajo, la subordinacion y la remuneracion del trabajador, independientemente de como
se caracterice la relacion en los acuerdos, contractuales o de otro tipo, que hayan pactado
las partes”, pudiendo ademads evaluar de manera global los distintos elementos a
los que hemos hecho referencia anteriormente y que se encuentran
contemplados en los puntos 2 y 3 del mismo articulo. En definitiva, y como se
observara, un delicado punto de equilibrio ya que, sin alterar tedricamente la
regla inicial de delimitacién nacional, introduce elementos europeos en su
definicion. Y si bien es cierto que estos criterios, por su cardcter genérico y no
excluyentes, parecen destinados a alterar poco la tradicional perspectiva
nacional, no lo es menos que su inclusién y la forma en la que se hace —“deberan
guiarse”— abre la via a una posible penetracion de la jurisprudencia comunitaria,
también en este ambito. Cuestion distinta serian las consecuencias de estas
indagaciones sobre la relacion de Seguridad Social, més aun si recordamos, por
un lado, lo que a estos efectos contempla el tantas veces mencionado Reglamento
(CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril® y del otro
la reiterada doctrina del Tribunal de Justicia en relacién con los certificados E
101 y PD Al, y de acuerdo con la cual ni los érganos judiciales ni, obviamente,
los drganos administrativos del Estado de empleo estdan habilitados para
comprobar por si mismos la validez de dicho certificado, en particular en lo
relativo a la existencia del vinculo orgénico con el pretendido empleador®3. Pero
como se comprenderd esta cuestion desborda el campo del presente trabajo.

82 Como se recordara, en relaciéon con este concreto punto, la mencionada Decision sefiala “Se
considerara que el trabajo se efecttia por cuenta del empleador del Estado de envio si queda
establecido que se efecttia para dicho empleador y sigue existiendo una relacién directa entre
este y el trabajador desplazado. Para determinar si se mantiene dicha relacion directa... deben
tomarse en consideracion varios elementos, entre los que figura la responsabilidad de la
contratacion, del contrato laboral, de la remuneracion (sin perjuicio de los posibles acuerdos entre
el empleador en el Estado de envio y la empresa en el Estado de empleo sobre la remuneracién
de los trabajadores), del despido y de la autoridad para determinar la naturaleza del trabajo”.

Véanse SSTJ de 10 de febrero de 2000, FTS, asunto C-202/97, ECLI:EU:C:2000:75; STJ (Sala Cuarta)
de 26 de enero de 2006, HerboschKiere, asunto C-2/05, ECLI:EU:C:2006:69; STJ (Sala Primera) de
27 de abril 2017, A-Rosa FlussschiffGmbH, asunto C-620/15. Véase igualmente el Criterio Técnico
ITSS 97/2016, p. 5. No obstante, para una cierta matizacion a la hasta entonces absolutamente

8

@

rigida defensa de la capacidad del estado de origen y de las vias en caso de desacuerdo,véase la
ST] (Gran Sala) de 6 de febrero de 2019, OmerAltun, asunto C-359/16, ECLL:EU:C:2018:63, en
virtud de la cual la institucién expedidora, en virtud del principio de cooperacién leal, deberia
revisar de oficio la validez de los certificados ante la peticién del otro Estado Miembro. Pero si la
instituciéon de origen no llevase a cabo la revisién de oficio en un plazo razonable, el juez del
Estado miembro al que se han desplazado los trabajadores podria no tener en cuenta esos
certificados respetando el derecho de contradiccion de los afectados para garantizar su derecho
a un proceso equitativo. Sin embargo, véase posteriormente STJ (Sala Primera) de 6 de septiembre
de 2018, SalzburgerGebietskrankenkasse, asunto C-527/16, de acuerdo con la cual estos
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Por ello nos limitaremos aqui a recordar, en relaciéon con estos tres
aspectos —que, en definitiva, se coordinan al analizar, ain desde distintas
perspectivas, la existencia o no de un auténtico desplazamiento temporal
transnacional-, la permanente necesidad de una valoracién global que debera
adaptarse a cada caso particular y tener en cuenta las peculiaridades de la
situacion —art. 4.4 Directiva 2014/67-. Cuestién distinta es que esta
caracterizacion tipoldgica y por indicios, aunque atenta a las singularidades de
cada caso y situacion, deberia igualmente garantizar —como si exige
expresamente la tantas veces mencionada Decision de 2009 — que “en situaciones
iguales o similares, deberan aplicarse de manera constante y uniforme los
criterios utilizados para determinar si un empleador ejerce normalmente sus
actividades en el territorio de un Estado” y “si existe una relacién directa entre
la empresa y el trabajador”. Y que cuando no exista una situacién de
desplazamiento real y surja un conflicto de leyes, deberian tenerse en cuenta
—como recuerda el propio Considerando 11 de la Directiva—las disposiciones del
Reglamento (CE) n° 593/2008 («Roma I») dirigidas a garantizar que los
trabajadores no se vean privados de la proteccién que les proporcionen
disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo o que solo puedan
excluirse en su beneficio.

Sea como fuere, y mas alld de otros problemas que cabria igualmente
considerar como aplicativos y que no fueron abordados por la Directiva 2014/67
—como las dudas sobre la interpretacion de la confusa expresion “cuantias de
salario minimo”® o la necesidad de adecuar la referencia establecida en el art.
3.9 Directiva 96/71 a lo establecido posteriormente, a nivel comunitario, por el

certificados “vinculan tanto a las instituciones de seguridad social como a los tribunales del
Estado miembro en que se ejerza la actividad mientras no sean retirados o invalidados por el
Estado miembro en el que hayan sido emitidos, aun cuando las autoridades competentes de ese
ultimo Estado miembro y del Estado miembro en que se ejerza la actividad hayan elevado el
asunto a la Comisiéon Administrativa y esta haya llegado a la conclusién de que los certificados
habian sido emitidos indebidamente y de que procedia retirarlos”; en definitiva “el tribunal
remitente queda vinculado por los certificados Al controvertidos en el litigio principal mientras
no sean retirados por la instituciéon hiingara competente ni invalidados por los tribunales” del
pais de origen (en este caso Hungria). Sobre este mismo tema véase igualmente STJ (Sala Quinta)
de 11 de julio de 2018, Comisién Europea contra Reino de Bélgica, C-356/15, ECLL.EU:C:2018:555.
En la doctrina, por mencionar solo algunos de los trabajos mas recientes O. FOTINOPOULOU
BASURKO “La Directiva sobre desplazamiento...”, cit, nota al pie n. 17 y, en especial D.
CARRASCOSA BERMEJO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., pp. 56 y ss. a
quien se reenvia para una correcta delimitacién del ambito de aplicacion de la excepcion
contemplada en el caso Altun. Sobre este tema véase igualmente la Decisiéon N. A1 de 12 de junio
de 2009 de CACSS relativa al establecimiento de un procedimiento de didlogo y conciliacion
sobre la validez de los documentos, la determinacién de la legislacién aplicable y el abono de
prestaciones (DOUE C-106, de 24.4.2010)

84 Véanse las Sentencias del Tribunal de Justicia mencionadas en nota al pie n. 147 y las referencias
a este tema que se realizaran mas adelante en este mismo trabajo.
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art. 5 de la Directiva 2008/104/CE~-, lo cierto es, como decimos, que lo que si
establecio esta nueva Directiva fue un amplio elenco de medidas destinadas, en
primer lugar, a mejorar la informacidn sobre estas condiciones de trabajo legales
y convencionales®. De hecho, el art. 5 exigia ahora a los Estados esta informacién
gratuita, actualizada, publicada por medios electrénicos “de una manera clara,
transparente, inteligible y facilmente accesible, a distancia”, en un unico sitio web a
escala nacional y “en las lenguas que el Estado miembro de acogida considere mds
pertinentes teniendo en cuenta las demandas en su mercado de trabajo”®°.

Esta novedad —que, por cierto, motivé la incorporacién dela DA 9 ala Ley
45/1999 y que en la Directiva se conectaba con la posibilidad de que los Estados
o incluso la Comisioén apoyasen igualmente a las organizaciones que facilitasen
esta informacion a los trabajadores desplazados (art. 8.3 D. 2014/67 y DA 10 Ley
45/1999)- estaba destinada no solo a facilitar el cumplimiento voluntario por
parte de los empleadores, sino también a facilitar la exigencia de tales
condiciones por parte de los trabajadores. De ahi que, como en su momento ya
sefaldsemos, quizas hubiese sido deseable que esta regulacion se completase con
una modificacién del viejo art. 4 de la Directiva 91/533/CEE que obligase a que
el empresario informase igualmente a los trabajadores de la ubicacion
electrénica de este sitio web y de aquellos datos necesarios para comprobar la
cuantia en los paises de origen y de destino de los conceptos a los que hace
referencia el art. 3 Directiva 96/71. La finalidad legitima de una medida de este
tipo, adecuada a una razén de imperiosa necesidad ptiblica como es la tutela de
los derechos de los trabajadores, unida a su minimo coste hubiera sin duda
justificado, ya entonces, la imposicion de un contenido adicional a una
obligacién, al menos a nuestro juicio, ya preexistente y a cargo del empresario.
Y todo ello, claro esta, siempre que el Estado destinatario hubiera realmente
adecuado dicho sitio web en relacion, especialmente, con las capacidades
lingiiisticas de la mayor parte de los desplazados, algo que, al menos a mi juicio,

8 Recuérdese la importancia que tradicionalmente ha otorgado la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia a la posibilidad del empleador que ejercita su libertad de prestacién de servicios de
acceder y conocer tales normas. Véase, por sefialar un tltimo y reciente ejemplo la STJ (Sala
Primera) de 12 de febrero de 2015, Sahkdalojenammattiliitto, C-396/13, ECLLI:EU:C:2015:86 que
reitera, nuevamente, la necesidad de que determinados elementos del salario deban ser accesibles
y claros para su inclusién entre las condiciones de trabajo del Estado de destino que pueden ser
reclamadas por los trabajadores desplazados. De hecho, esta misma idea latia ya desde la de ST]
de 23 de noviembre de 1999, Arblade, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96,
ECLLI:EU:C:1999:575, ap. 43 y se expresa igualmente de forma meridianamente clara —“precisas y
accesibles” en la STJ (Gran Sala) de 18 de diciembre de 2007, Laval un Partneri, asunto C-341/05;
ECLI:EU:C:2007:809, ap. 110.

En el caso de Espana esta web, http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/debes_saber/index.htm
- solo esta disponible, salvo error u omisién por mi parte, (Gltima visita el 5 de octubre de 2019)
en inglés, lo que resulta llamativo teniendo en cuenta que, segtin los datos de la Unién Europea
mencionados, no parece ser esta la nacionalidad de la mayor parte de los trabajadores
desplazados a nuestro pais.

86
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no ocurre en el caso espafiol. Pero sobre ello volveremos al hilo del analisis de la
nueva regulacion establecida por la Directiva 2019/1152.

Por ahora nos limitaremos a recordar como la Directiva 2014/67 no se
limito6 a exigir esta labor de informacién a cargo exclusivamente del Estado. En
sus capitulos IV y V va a incorporar igualmente medidas destinadas al
seguimiento y supervision de este cumplimiento y a garantizar el mismo,
desarrollando ampliamente las escasas referencias establecidas originariamente
en los arts. 4 a 6 de la Directiva 96/71%7. Sin podernos detener aqui en los aspectos
jurisdiccionales contemplados en el art. 11 o en las referencias a mecanismos de
responsabilidad en supuestos de subcontratacion del art. 12, ambos de la
Directiva 2014/67 —aspectos estos seran objeto de estudio en otros apartados de
este mismo volumen-, nos centraremos aqui en otro de los elementos mas
novedosos de esta regulacion y que obviamente si ha provocado importantes
reformas en la Ley 45/1999; esto es, en los requisitos administrativos y medidas
de control ahora contemplados en el art. 9 de Directiva 2014/67 y que,
obviamente, han provocado las consiguientes modificaciones de los arts. 5y 6
de la Ley 45/1999 por el art. 6 del RD-ley 9/2017.

Como ya hemos sefialado anteriormente, el punto de partida para
comprender esta regulacion era la importante doctrina que, ante el silencio en
este punto de la Directiva 96/71 y, por lo tanto, ante su falta material de
armonizacién®, tuvo que desarrollar —no sin cierta polémica— el Tribunal de
Justicia. Con estos presupuestos, y desde la perspectiva de la doctrina enunciada
en Siger, lo cierto es que el Tribunal no dudd en reconocer que la efectiva®
proteccion de los trabajadores constituia una razén imperiosa de interés
general®®, del mismo modo que también lo seria la intencién de evitar
perturbaciones en el mercado de trabajo permitiendo asi que un Estado miembro

87 Sobre la transposicion de estas normas tanto en Espafia como en otros paises de la Unién véase
N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 94 y ss.

88 Véanse por todas las Sentencias del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 7 de octubre de 2010,
dos Santos Palhota y otros, asunto C-515/08, EU:C:2010:589, aps. 25 a 27 —de lo que deduce el T]
que “estas medidas pueden ser libremente definidas por los Estados miembros, respetando el
Tratado y los principios generales del Derecho comunitario”-, y (Sala Tercera) de 3 de diciembre
de 2014, De Clercq y otros, asunto, C-315/13 ECLI:EU:C:2014:2408, aps. 46 a 48.

8 De ahi que no pueda alegarse este motivo cuando la “carga social” no se corresponda con
ninguna ventaja social para dichos trabajadores, STJ Seco, C-62 y 63/81, ap. 10; ST] Arblade,
asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 52 y 54. En una linea atin mas incisiva la ST] Finalarte, C-49/98,
ap. 41 reclama que “contribuya de manera significativa a la proteccion social” (la cursiva es
nuestra) y en Portugaia, asunto C-164/99, ap. 29 reclama que la norma nacional suponga “una
ventaja real que contribuya, de manera significativa, a su protecciéon social”. Esta misma
expresion, algo mas tarde, en STJ] Wolff, asunto C-60/03, ap. 38.

9 STJ Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 36 y todas las alli citadas que, ademads, recuerda
que no lo serian “consideraciones de orden meramente administrativo”. En este mismo sentido,
por mencionar otros ejemplos, ST] Finalarte, C-49/98, ap. 33; Comision contra Alemania, asunto
C-490/04, ap. 70; dos Santos Palhota y otros, asunto C-515/08 ap.47.
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comprobase si una empresa utiliza la libre prestacion de servicios con fines
distintos a la ejecucion de la prestacion que se trate®’. En cambio, no lo seria
objetivos de caracter econdmico como la proteccion de las empresas nacionales®,
pero si evitar la competencia desleal, claro estd, de aquellas empresas que
abonasen menos del salario minimo®. En cualquier caso, y una vez sefialado
esto, el Tribunal también exigid, en primer lugar, que estas medidas fueran
adecuadas para dicho fin —lo que obligaba a analizar si las mismas realmente
suponian una mayor garantia para los trabajadores o solo tenian como efecto
desincentivar la libre prestacion de servicios— y, sobre todo, que no existiesen
otras medidas menos desproporcionadas, que pudiese alcanzar de forma menos
restrictiva e igualmente eficaz el mencionado fin®.

Es desde estas premisas, en definitiva, desde las que se rechazd, por
ejemplo, la viabilidad de una legislacion estatal que impusiese una autorizacion
previa —o un “procedimiento de confirmacién materialmente idéntico®— para el
empleo de nacionales de terceros paises -y, evidentemente, la imposicién de un
periodo previo de contratacion de seis meses o de un afio%- en el marco de un
desplazamiento transnacional europeo— cuando, en cambio, una simple
declaracién previa acreditando que dichos trabajadores se encuentran en
situaciéon regular en el pais de envio, unida a la obligacion de notificar
previamente a las autoridades locales el desplazamiento de uno o varios
trabajadores, la duracion prevista para su estancia y la prestacion o prestaciones
de servicios que justifican tal desplazamiento resulta igualmente eficaz y menos
restrictiva®’. Igualmente, el Tribunal también consideréd que no superaba este
test la necesidad de elaborar por duplicado una documentacion, mientras que,
en cambio, si admitio la posibilidad de pedir en todo momento al prestador de
servicios que informase de los datos que tuviera en su poder relativos a las
obligaciones a las que esté sometido en el estado de envio®. Y, por sefialar un
ultimo ejemplo, para el Tribunal “las exigencias de un control efectivo por parte
de las autoridades del Estado miembro de acogida pueden justificar la
obligacién de un empresario, establecido en otro Estado miembro y que preste

9t Véanse STJ Comision contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 38 t 39; ST] Comisién contra
RFA, asunto C-244/04, ap. 40.

92 STJ Finalarte, C-49/98, ap. 39; Portugaia, asunto C-164/99, ap. 26.

93 STJ Wolff, Asunto C-60/03, ap.41.

9 Véase, por ejemplo, ST] Comisién contra RFA, asunto C-244/04, ap. 41; Comisién contra
Luxemburgo, Asunto C-445/03, aps. 30 y 31.

9 STJ Comision contra Austria, asunto C-168/04, aps. 39 a 53. En relacion con un procedimiento
similar de registro y notificacién del mismo dos Santos Palhota y otros, asunto C-515/08 ap. 52.

96 STJ Comisién contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 44; ST] Comision contra RFA, asunto C-
244/04, aps. 52 y siguientes.

97 STJ Comisién contra Luxemburgo, Asunto C-445/03, ap. 31; ST] Comisién contra RFA, asunto C-
244/04, ap. 41; ST] Essent Energie, Asunto C-91/13, aps. 56-59.

98 STJ Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 70.
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servicios en el Estado miembro de acogida, de tener determinados documentos
a disposicion de dichas autoridades a pie de obra o, como minimo, en un lugar
accesible y claramente identificado del territorio del Estado miembro de
acogida”®, incluso traducidos'®, pero no la de “conservar los documentos
previstos en la legislacion social en el territorio del Estado miembro de acogida
durante cinco afios en el domicilio de una persona fisica, excluyendo a las
personas juridicas”*®*. En cambio, nada cabria objetar a la obligaciéon, menos
restrictiva que la anterior, de enviar, al término del periodo de desplazamiento,
los documentos que el empleador esté obligado a elaborar con arreglo a la
legislacion del Estado miembro de establecimiento, o la copia de tales
documentos, a las autoridades nacionales del Estado miembro de acogida, que
podran revisarlos y, en su caso, conservarlos'®.

Pues bien, era este, en definitiva, el contexto en el que aparecio finalmente
el novedoso art. 9 Directiva 2014/67. Una vez desechada en el texto definitivo la
extraordinariamente liberal normacién que en su momento preveia la propuesta
inicial de Directiva relativa a los servicios en el mercado interior!3, lo cierto es
que el nuevo art. 9 de la Directiva 2014/1967 comenzaba su regulacién con una
declaracién “tradicional” de acuerdo con la cual se limitaban expresamente las
medidas que pudieran establecerse para el efectivo cumplimiento de esta
normativa sobre desplazamientos a aquellas “necesarias para garantizar” su
“supervision efectiva”, siempre que, ademas, estuviesen justificadas y fuesen
proporcionales con el Derecho de la Unidn; en definitiva, una enunciacién de lo
que ya habia estado exigiendo el propio Tribunal de Justicia ante la carga o
barrera que estas medidas normalmente suponen para la libertad de prestacion
de servicios. Por ello, lo que a mi juicio resultaba mas interesante era que el
mismo precepto sintetizd igualmente en gran parte la misma doctrina del
Tribunal de Justicia ofreciendo a los Estados Miembros un elenco “seguro”

99 STJ Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 74, eso si, siempre que tal medida sea necesaria
para comprobar el cumplimiento de la normativa —ap. 80-. Sobre el tema véase igualmente dos
Santos Palhota y otros, asunto C-515/08 ap. 57.

190 STJ Comision contra Alemania, asunto C-490/04, ap.72.

9t STJ Arblade, asuntos C-369/96 y C-376/96, ap. 77. Véase, en una linea similar lo sefialado en la
STJ (Sala Primera) de 19 de junio de 2008, Comisién contra Luxemburgo, asunto C-319/06,
ECLL:EU:C:2008:350, aps. 93 y 94: “el Gran Ducado de Luxemburgo no puede exigir a las
empresas que desplazan trabajadores que hagan lo necesario para conservar dichos documentos
en el territorio luxemburgués al término de la prestacion de los servicios... Por consiguiente,
tampoco puede exigirse que un mandatario residente en Luxemburgo conserve esos mismos
documentos, en la medida en que, dado que la empresa afectada esta presente fisicamente en el
territorio luxemburgués durante la prestacion de los servicios, los documentos en cuestién
pueden quedar en poder de un trabajador desplazado que cuidara de su conservacion”.

192 Véase dos Santos Palhota y otros, asunto C-515/08 ap. 59.

193 Véase el art. 24 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los
servicios en el mercado interior [SEC(2004) 21] /* COM/2004/0002 final - COD 2004/0001 y lo ya
recordado supra en la nota al pie n. 41.
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aunque no exhaustivo® de estas posibles medidas de control —comunicacién del
desplazamiento y contenido del mismo, conservacion y puesta a disposicion de
documentacion como contratos de trabajo, ndminas, fichas de horarios y su
posible obligacién de su entrega una vez concluida la misma en un plazo
razonable, designacion de una persona de enlace y/o de contacto con los
interlocutores sociales— que, en principio, podrian imponer y serian admisibles
siempre, claro estd, que cumpliesen realmente con las exigencias del principio
de proporcionalidad°®.

En este punto, el impacto de la nueva norma comunitaria sobre la
regulaciéon de la comunicacién del desplazamiento —art. 5 Ley 45/1999- ha sido
a mi juicio menor, limitdndose a grandes rasgos a la incorporacion de los medios
electronicos como via para esta comunicacién y a la aparicion de unos nuevos
contenidos de la misma centrados, en esencia, en la designacién de un
representante como enlace con las autoridades competentes espafiolas para el
envio y recepcién de documentos o notificaciones, asi como de otro que pudiera
actuar en su representacion en los procedimientos de informacién, consulta y
negociacion que, desarrollados en Espana, afectasen a sus empleados
desplazados'®®.

En cambio, un impacto seguramente mayor ha tenido la posibilidad,
prevista en las letras b) y c) del art. 9.1 Directiva 2014/67, de exigir a estos
empleadores tener disponible durante todo el periodo de desplazamiento una
amplia informacién en un lugar accesible y claramente identificado. De hecho,
los nuevos puntos 2 a 5 del art. 6 Ley 45/1999 —incorporados por el RD-ley
9/2017- contemplan ahora esta obligacion sobre el contrato de trabajo y sus
elementos esenciales, los recibos de salario y comprobantes de pago, los registros
horarios de la jornada diaria y, como novedad frente a la Directiva, la
autorizacion de trabajo de los nacionales de terceros paises conforme a la
legislacion de establecimiento. Ademas, se establece la obligacion de aportar

14 Sobre las discusiones en torno a estas dos posibilidades y la importancia de esta norma en el
proceso de aprobacion de la Directiva véase PARAMO MONTERO, P. “La nueva Directiva...”,
cit., p. 91.

% En un sentido similar, FOTINOPOULOU BASURKO, O. “Panoramica general...”, cit., p. 145

quien no obstante recuerda la oportunidad perdida para haber realizado una delimitacién de los

posibles comportamientos que no superarian este test.

Recuérdese que de acuerdo con la ST] Portugaia, asunto C-164/99, “El hecho de que un

empresario nacional pueda, mediante la celebracién de un convenio colectivo de empresa,

abonar un salario minimo mas bajo que el establecido en un convenio colectivo, declarado de
aplicacién general, mientras que un empresario establecido en otro Estado miembro no puede
hacer lo mismo, constituye una restriccion injustificada de la libre prestacion de servicios”. En

este sentido, coincido con A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., pp. 149-

150, al sefialar como esta reflexion deja “la puerta abierta a multitud de interrogantes” en especial

en aquellos paises que otorgan prioridad aplicativa a los convenios de empresa sobre los

convenios colectivos sectoriales de aplicacién “universal”.

>
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estos mismos documentos a la ITSS cuando sean requeridos para ello en
castellano o en las lenguas cooficiales de los territorios donde se vayan a prestar
servicios, incorporandose ademas la obligaciéon de notificar a la Autoridad
Laboral los dafios para la salud de los trabajadores desplazados que se hubieran
producido con ocasién o por consecuencia del trabajo en Espafia.

Finalmente, y ya para concluir, la Directiva 2014/67 presté una especial
atencion al fortalecimiento de la cooperacion administrativa -art. 6-,
especialmente en el acceso a los registros, en la rdpida respuesta a peticiones de
informacion o en la inspeccion de las condiciones de empleo —art. 7— que, sin ser
“discriminatoria ni desproporcionada” —art. 10— si debia estar orientada por una
“evaluacién de riesgos”’’ que, junto a otros factores —por ejemplo, la
vulnerabilidad de determinados grupos— detectase los sectores en los que se
concentran tales peligros. Ya por ultimo, la Directiva contemplaba —art. 11—
medidas destinadas a facilitar la defensa mediante mecanismos eficaces y
seguros de estos derechos, asi como en la ejecucién transfronteriza de las
sanciones o multas —arts. 13 a 19—, un tema este ciertamente fundamental en la
practica pero que por cuestiones de espacio no abordaremos aqui, maxime ante
la presencia de otro trabajo especifico sobre este tltimo tema en el presente
monografico.

5. El tratamiento de los problemas estructurales y la nueva Directiva 2018/957

En cualquier caso, pronto resulté evidente que para muchos paises el
profundo “refuerzo” establecido en la Directiva 2014/67 tampoco resultaba
suficiente para atajar el problema generado por estos desplazamientos®®. De
hecho, antes incluso de que concluyese el periodo establecido para su
transposicidn, no faltaron voces que destacaran la necesidad de abordar, no ya
solo la lucha contra los posibles abusos o ilegalidades cometidos en este campo,
sino mas directa y profundamente la raiz tltima de toda esta cuestion y que,
como se comprenderd, se encontraba en la propia estructura de la Directiva 96/71
tal como fue interpretada por el Tribunal de Justicia'®.

Desde esta perspectiva, lo que nos interesa destacar aqui es que estas
voces no tardaron en ser asumidas incluso desde las mas altas instancias
europeas. Y asi, ya en julio de 2014, el entonces candidato a la presidencia de
Comisidn, Jean-Claude Juncker, sostenia en sus “Orientaciones politicas” que no
solo se aseguraria “que la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores se
apli(case) estrictamente” sino que ademas se comprometia igualmente a iniciar

197 Sobre la conexién de esta norma con el art. 10 D. 2009/52 de 18 de junio, PARAMO MONTERO,
P. “La nueva Directiva...”, cit., p. 64.

8 En un sentido similar, por todos, N. MARCHAL ESCALONA “El desplazamiento de
trabajadores...”, cit., p. 96; A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 158.

09 Véase A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 138.
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“una revision limitada de sus disposiciones para que el dumping social no tenga
cabida en la Unién Europea”, caracterizando esta reforma bajo un eslogan de
acuerdo con el cual “en nuestra Unidn, el mismo trabajo en el mismo lugar
deberia tener idéntica retribucién”°. Y, obviamente, unas ideas similares
transmitio el ya presidente de la Comision en su discurso del Estado de la Unién
en septiembre de 2015 al sefalar que si bien “la movilidad laboral es bienvenida
y necesaria para que prosperen la zona euro y el mercado tinico” esta “ha de
basarse en normas y principios claros”, entre los que destacaba como “principio
fundamental... garantizar la misma remuneracion por el mismo trabajo
realizado en el mismo lugar”*™.

Por ello no debe extrafiarnos que poco después la propia Comision
anunciase en su Programa de trabajo de 2016"* una revisién especifica de la
Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores “para hacer frente a practicas
desleales que conducen al dumping social y la fuga de cerebros, asegurandonos”
-y esta parecia ser la idea clave— “que un mismo trabajo en un mismo puesto
tiene la misma remuneracion”*3. Y esta tercera iniciativa cristalizd6 poco mas
tarde, el 8 de marzo de 20164,

No obstante, antes de entrar a analizar su contenido, lo primero que
seguramente debe destacarse es la clara division que esta propuesta —enmarcada
en el paquete normativo ligado al desarrollo del Pilar Europeo de Derechos
Sociales— provoco, no solo entre los interlocutores sociales —que, por cierto, no
fueron consultados a nivel europeo previamente a su publicacién™®-, sino
incluso entre los propios Estados Miembros'®. De hecho, fueron muchos los
parlamentos nacionales que enviaron dictimenes motivados sobre el respeto o
no de esta iniciativa al principio de subsidiariedad, a pesar de lo cual la Comisiéon
mantuvo su propuesta inalterada. Y es evidente que algunas cuestiones

10 El texto atin esta disponible el 2 de enero de 2019 en https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-
political/files/juncker-political-guidelines-speech_es.pdf

™ Disponible el 2 de enero de 2019 en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_15_5614

2 Sobre las referencias a esta reforma en el Programa de trabajo de 2015 véase A. GUAMAN
HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 138.

3 Comunicacién de la Comision Programa de trabajo de 2016. No es momento de dejar las cosas como
estdn, Estrasburgo, 27.10.2015, COM (2015) 610 final, p. 9.

14 Estrasburgo, 8.3.2016 COM (2016) 128 final 2016/0070(COD).

5 Véase p. 3.7 del Dictamen del CESE sobre la Propuesta de Directiva, mencionado supra en la nota
58. Sobre las posiciones de las principales organizaciones sindicales y empresariales frente a la
Propuesta de la Comision, véase A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit.,
pp- 171y ss.

16 Ampliamente T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019) “Evolucién y aspectos
criticos...”, cit., p. 26-27; A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., pp. 160-161.

"7 Puede accederse al texto de las mismas en http://bit.ly/2wWR]J5I (Gltima visita el 5 de octubre de
2017). Un resumen de la posicién de las partes en la propia Exposicién Motivos de la Propuesta
aprobada por la Comisién, punto 3.1, disponible en http://bit.ly/2xGWole (tltima visita el 5 de
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partieron realmente en dos a los Estados Miembros, lo que, paraddjicamente, no
impidid su posterior aprobacion en lo que hoy es la Directiva 2018/957 de 28 de
junio que, esta si, modifica la Directiva 96/71/CE"8.

Intentando resumir al maximo su ambicioso contenido, podriamos decir
que la nueva Directiva adopta finalmente gran parte de las opciones politicas
mas incisivas que se proponian en el documento de evaluacion de impacto que
acompanaba la propuesta de la Comisién™?, centrando su atenciéon -no sin
importantes cambios producidos durante este complejo proceso
legislativo/negociador— en cinco grandes campos, coincidentes, en esencia, con
buena parte de los problemas basicos que presentaba, ya desde un principio, la
Directiva 96/71%2°.

El primero de ellos, obviamente, es la alteracion del art. 1 de la Directiva.
Como de todos es sabido, el nuevo texto de la Directiva 96/71 no solo amplia la
denominacién del precepto —incorporando ahora a su “Ambito de aplicacién” el
“Objeto” de la misma- sino que, ademas, incluye tanto su finalidad expresa —la
garantia de la proteccion de los trabajadores desplazados durante el mismo
(nuevo art. 1.1 Directiva 96/71)-, como una “clausula Monti” de no afectacion de
21 incluyendo la huelga, el derecho a emprender
medidas de conflicto colectivo y la negociacién colectiva (nuevo art. 1.bis
Directiva 96/71).

los derechos fundamentales

octubre de 2017). Sobre el tema, nuevamente, A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de
reforma...”, cit., pp. 140 y ss., en especial, p. 162.

Aunque la entrada en vigor de esta Directiva se produjo a los veinte dias de su publicaciéon en el
DOUE, no debe olvidarse que las “medidas” necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en ella comenzaran a aplicarse a partir del 30 de julio de 2020 —art. 3 Directiva 2018/957 de 28 de
junio-.

En este sentido, parece evidente que entre las distintas opciones politicas que en un momento se
planteé —véase Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the document
Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending Directive 96/71/EC
concerning the posting of workers in the framework of the provision of services SWD/2016/052 final -
2016/070 (COD)- la Comisiodn, finalmente adopt6 una suma de las mds ambiciosas.

De los grandes nticleos previstos en la propuesta inicial, seguramente el inico que finalmente no
logré ser aprobado es el relativo a las reglas sobre subcontrataciéon. Véase N. MARCHAL
ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 102. Sobre su contenido
originario. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., pp. 170-171

Véase la clausula similar incorporada en el art. 2 del Reglamento (CE) n® 2679/98 del Consejo de
7 de diciembre de 1998 sobre el funcionamiento del mercado interior en relacién con la libre
circulacién de mercancias entre los Estados miembros. En relacion con este tema, el Informe
Monti de 2010 y la Propuesta de Reglamento del Consejo sobre el ejercicio del derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo en el contexto de la libertad de establecimiento y la libre de
prestacion de servicios COM (2012) 130, resulta de interés la lectura de N. CASTELLI, “Derecho
de huelga en el espacio europeo y la propuesta de regulaciéon Monti II” en Revista de Derecho
Social, 2012, n. 59, pp. 147 y ss.
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Se trata, como es facilmente perceptible, de dos modificaciones
claramente programaticas y que deben ser saludadas positivamente al reflejar
algunas de las principales preocupaciones que motivaron este proceso de
22, Ambas reformas poseen asi un importante valor orientativo e
inspirador para todos y cada uno de los operadores juridicos que se acerquen a
esta norma. Pero también es obvio que, por si mismas y consideradas

reforma

aisladamente, no parece que pudieran tener un impacto decisivo, sobre todo en
el plano practico.

En primer lugar, y en relacién con la primera clausula, porque, como ya
hemos indicado, esta finalidad tuteladora de los trabajadores desplazados ya
habia sido admitida tradicionalmente por el Tribunal de Justicia como finalidad
que permitia el establecimiento de cargas a los prestadores de servicios. Y
aunque es cierto que esta tutela aparece ahora como finalidad tinica de la
Directiva 96/71 reformada —y, por tanto, sin mencién alguna (a diferencia del art.
1.1 in fine Directiva 2014/67) a la libre prestacion de servicios o al funcionamiento
del mercado interior—, no lo es menos que la reforma no ha alterado la base
normativa de esta Directiva. Y ello supone, en definitiva, que no nos
encontramos ante una norma reguladora de minimos, propia de politica social**3
o antidiscriminatoria, como en la libertad de circulacién de los trabajadores, sino
ante una regulacion que aborda, aun desde la mencionada perspectiva
tuteladora, ciertos limites, nuevamente maéximos, a la libre prestacion de
servicios dentro de la Unién Europea™4.

Y por lo que se refiere, en segundo lugar, a la clausula Monti, porque si la
primitiva redaccion el Considerando 22 de la Directiva 96/71 —de acuerdo con el
cual su regulaciéon “no afectaba la situacion de la normativa de los Estados
miembros en materia de accién colectiva para la defensa de los intereses

22 Véase, por ejemplo, la Resolucion del Parlamento Europeo “Retos para los convenios colectivos
en la Unién Europea” de 22 de octubre de 2008, (2008/2085(INI)), P6_TA(2008)0513

*23 De hecho, y como veremos, una de las causas de impugnacion planteadas por Hungria de esta
Directiva es, precisamente, que “no se ha adoptado sobre la base juridica adecuada, dado que,
habida cuenta de su finalidad y de su contenido, dicha Directiva —apartdndose de la
autorizacion legislativa que se establece, con respecto a la libre prestacion de servicios, en los
articulos 53 TFUE, apartado 1, y 62 TFUE, mencionados en la Directiva como base juridica— se
dirige exclusivamente, o al menos con cardcter principal, a la proteccién de los trabajadores, por
lo que el legislador de la Unién deberia haber adoptado la Directiva sobre la base del
articulo 153 TFUE o, cuando menos, fundandose primordialmente en esta tiltima base juridica
(primer motivo de recurso) -Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2018 — Hungria / Parlamento
Europeo, Consejo de la Unién Europea(Asunto C-620/18)-. Sin embargo, y estando ya en
segundas pruebas este trabajo, fueron objeto de publicacion las Conclusiones del Abogado
General M. Campos Sanchez-Bordona de 28 de mayo de 2020 -ECLI:EU:C:2020:392- que con
acertados argumentos rechazaba esta causa de impugnacion.

124 Destacando esta idea T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019) “Evolucién y
aspectos criticos...”, cit., p. 25.
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profesionales”—no evitd la conocida doctrina del Tribunal de Justicia en los casos
Viking o Laval, es factible suponer que tampoco la adicién de esta clausula en el
texto articulado de la nueva Directiva —similar por lo demas a la ya contemplada
en el art. 1.2 de la Directiva 2014/67— sea capaz de provocar una modificacion
radical de esta misma jurisprudencia. Para ello seria seguramente necesaria una
reforma de los propios Tratados y no del Derecho derivado, que resituara la
importancia de las clasicas libertades econdmicas originales en el contexto de
una nueva Unién, dotdndola de un mas amplio elenco de Derechos
Fundamentales entre los que deberian destacarse, obviamente, los sociales*?.

En definitiva, y como decimos, clausulas ciertamente importantes y
significativas, pero que por si solas no serian seguramente suficientes, al menos
a nuestro juicio, para atajar los principales problemas que se suscitaban en este
ambito. De ahi que, como se recordara, no se encontraban en la Propuesta inicial
de Directiva presentada por la Comisién'®, sino que fueron incorporadas en
base a la enmienda transaccional 39 en el marco del proceso legislativo de la
Comision con el Parlamento Europeo™’.

En cambio, bastante mas concreto y especifico, era y es el nuevo
tratamiento de lo que se ha dado en denominar desplazamientos de larga
duraciéon; uno de los elementos sin duda nucleares de la reforma y cuya

?5 Sobre el tema véase https://baylos.blogspot.com/2018/08/la-necesidad-de-introducir-un-
protocolo.html . Una conclusién creo que similar si bien proponiendo otras alternativas en J.
GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71 por la Directiva (UE) 2018/957: una
mejor solucion del conflicto entre la libre prestacion de servicios y la proteccién sustantiva del
trabajo desplazado en el marco de una prestacion de servicios transnacional”, en Derecho de las
Relaciones Laborales, 2019, n. 11, p. 1068-1069.
En cualquier caso, resulta también importante destacar que el cuarto motivo del Recurso
interpuesto el 2 de octubre de 2018 — Hungria / Parlamento Europeo, Consejo de la Union
Europea (Asunto C-620/18) se centra en que “el Gobierno hiingaro considera que la Directiva
impugnada es contraria al articulo 56 TFUE, que consagra la libre prestacion de servicios, ya que
la Directiva excluye de su ambito de aplicacion el cumplimiento de dicha libertad por cuanto se
refiere al ejercicio del derecho de huelga y de otras acciones contempladas en los sistemas de
relaciones laborales de los Estados miembros, asi como en lo relativo al ejercicio del derecho a
negociar, concluir y hacer cumplir convenios colectivos y llevar a cabo acciones colectivas” . Sin
embargo, y estando ya en segundas pruebas este trabajo, fueron objeto de publicacion las
Conclusiones del Abogado General M. Campos Sanchez-Bordona de 28 de mayo de 2020 -
ECLI:EU:C:2020:392- que rechazaba igualmente esta causa de impugnacién sefialando incluso
que "La Directiva 2018/957 no introduce ninguna novedad en la Directiva 96/71 respecto de las
acciones colectivas".
COM/2016/0128 final - 2016/070 (COD) disponible el 2 de enero de 2020 en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:52016PC0128
'?7 Véase la nota informativa de la Secretaria General del Consejo de 1 de junio de 2018 disponible
el 2 de enero de 2020 en http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9467-2018-
INIT/ES/pdf. No obstante, véase también el considerando 11 (bis) de la Propuesta transaccional
recogida en el Informe del Comité de Representantes Permanentes al Consejo de 18 de octubre
de 2017.
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redaccioén final genera, no obstante, ciertas dudas y problemas interpretativos,
fruto seguramente del complejo proceso negociador que partié nuevamente en
dos a los Estados miembros*?®.

Pues bien, intentando sintetizar al maximo una cuestién que, como
decimos, resulta especialmente compleja y polémica, podriamos comenzar
sefialando cémo la Propuesta inicial de la Comisidn postulaba —en el entonces
art. 2.bis— una aparente “aclaracion” del Reglamento Roma I'*® ya que, sin
modificarlo, se sefialaba expresamente que “cuando la duracién real o prevista
del desplazamiento fuese superior a veinticuatro meses” —o de duracidon
acumulada en caso de sustitucién— “se considerara que el pais de destino es el
pais en el que se realiza habitualmente el trabajo”, afladiendo a continuacién que
“en caso de sustitucion de trabajadores desplazados que realizan el mismo
trabajo en el mismo lugar, debera tenerse en cuenta la duracién acumulada de
los periodos de desplazamiento de los trabajadores afectados”, eso si solo “por
lo que se refiere a los trabajadores desplazados por un periodo de al menos seis
meses”. El intento de acercar esta regulacion a la general de Seguridad Social era
evidente°, recuperando asi, paraddjicamente, la ldgica presente en las
propuestas de la Comision de 1976 y tratando de superar, de paso, las carencias
que en este punto planted, como ya hemos sefialado, la Directiva de refuerzo
2014/67.

No obstante, de todos es sabido cdmo durante su tramitacion esta
propuesta original fue objeto no solo de una fuerte polémica, sino también de
multiples cambios que seguramente han alterado de forma relevante aquel texto
original. De hecho, estas discusiones comenzaron ya durante el debate del

128 Véase, en este sentido, y por mencionar solo un ejemplo, el Informe del Comité de representantes
Permanentes al Consejo de 18 de octubre de 2017 disponible el 2 de enero de 2019 en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_13153_2017_INIT&from=EN

129 Véase en este sentido no solo el Considerando 8 de la mencionada propuesta —“El objetivo es

simplemente generar seguridad juridica en la aplicacién del Reglamento Roma I a una situacién

especifica, sin modificar dicho Reglamento en modo alguno. En particular, el trabajador ha de
disfrutar de la proteccién y las prestaciones que le confieren el Reglamento Roma I”-.sino
también la Explicacién detallada de las disposiciones especificas en la Propuesta de Directiva del

Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo

y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en

el marco de una prestacion de servicio, Estrasburgo, 8.3.2016, COM(2016) 128 final;

2016/0070(COD), p. 7 'y 8 disponible en  https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0128&from=EN . En relacion con los problemas que
podrian plantearse en relacién con la clausula de cierre del art. 8.4 del Reglamento Roma I véase

A. GUAMAN HERNANDEZ “El proceso de reforma...”, cit., p. 168.

Recuérdese que de acuerdo con el articulo 12 del Reglamento 883/2004 sobre la coordinacion de

los sistemas de Seguridad Social, la legislacion del pais de acogida sera aplicable cuando se prevé

que los trabajadores desplazados lo estén durante un periodo de 24 meses. Esta misma

“atracciéon” en O. FOTINOPOULOU BASURKO “La Directiva sobre desplazamiento...”, cit.,

apartado 2.2 in fine.
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Dictamen del CESE™, que si bien acogié de forma favorable la iniciativa —al
considerar que “los desplazamientos de larga duracién o repetitivos hasta
encadenar desplazamientos durante varios afios estan” “en la practica” “a la
orden del dia”—, considero, no obstante, que los periodos de desplazamiento
debian de sumarse desde el primer dia -y, por tanto, con independencia de su
duracién-y que, ademas, estos no deberian superar los seis meses en total’.Y,
en una linea similar, el casi coetdneo Dictamen del Comité Europeo de las

a7

Regiones de 7 de diciembre de 201633, tras criticar esta coordinacién con las
normas de Seguridad Social'34, postul6 —enmiendas dos y cuatro—una reduccion
a doce meses del mencionado plazo, al mismo tiempo que, en segundo lugar,
intentaba clarificar las relaciones entre esta norma y el art. 8 del Reglamento
Roma I sefialando que la posibilidad de opcion prevista en dicha norma no
deberia tener “como consecuencia privar al empleado de la protecciéon que le
proporcionan aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo
en virtud de la ley aplicable en virtud del apartado 1”.

En cualquier caso, es importante destacar cémo ya en la Propuesta
transaccional de la Presidencia de octubre de 2017'3% estd cuestién no solo se
trasladaba del art. 2 bis al art. 3 —lo que de por si ya era sintomatico— sino que,
ademas, incorporaba una profunda modificacidn, no tanto en el periodo maximo
—que permanecia en aquel momento en veinticuatro meses— sino en la logica

3! Véase en este sentido la Propuesta de Dictamen, ciertamente distinta, contemplada en la

Enmienda a la Totalidad del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la
«Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios» [COM(2016) 128 final — 2016/0070 (COD)]
(2017/C 075/15), que, si bien rechazada, obtuvo al menos la cuarta parte de los votos emitidos.
Atn disponible el 2 de enero de 2019 en https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016AE2470&from=EN

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo que modifica la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios» [COM(2016) 128 final — 2016/0070 (COD)] (2017/C 075/15). Este Dictamen
recordaba, ademas, cémo: “Para que esta reglamentacion no se traduzca en un simple
intercambio de trabajadores desplazados, es importante que el lugar de trabajo concreto siga

132

siendo el punto de referencia a este respecto. Para ello hay que obligar al empresario a garantizar
la transparencia sobre los puestos de trabajo y facilitar a los empleados y a las autoridades
competentes informacidon sobre el nimero de trabajadores empleados antes en el puesto de
trabajo y durante cuanto tiempo”.

(2017/C 185/10) disponible atin el 2 de enero de 2020 en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016IR2881&from=EN

34 “En opinién del Comité, no existe ninguna razén concluyente para coordinar los plazos previstos
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en estos dos actos juridicos tinicamente porque regulan situaciones en las que ciudadanos de la
UE trabajan y residen temporalmente en un determinado Estado miembro”.

3 Propuesta transaccional de la Presidencia (anexo I del doc. 13153/17). Véase el Informe del
Comité de representantes Permanentes al Consejo de 18 de octubre de 2017 previamente citado
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basica de la norma. Y es que sin entrar a abordar la legislacién que en estos casos
fuera aplicable a la relacidn laboral, lo tinico que hacia esta nueva Propuesta era
ampliar la garantia de minimos del Estado receptor a todas las condiciones de
trabajo —y, por tanto, no solo a las establecidas en el art. 3.1-, excluyendo, eso si,
los procedimientos, formalidades y condiciones de celebracién y de rescision del
contrato de trabajo, con inclusion de las clausulas de no competencia, asi como
los regimenes complementarios de jubilaciéon profesional. Ademads, también
desaparecia la originaria limitacion de seis meses para computar estos
desplazamientos en caso de sustitucion de trabajadores en el mismo lugar.

De hecho, la reduccion final a doce meses y la expresa mencién a que “el
Estado miembro en que se preste el servicio ampliard, con arreglo a una
notificaciéon motivada de un proveedor de servicios, a dieciocho meses el
periodo de aplicabilidad de las disposiciones del presente apartado” solo
apareceran algo mas tarde, en el texto de la orientacion general sobre la Directiva
de referencia, acordada por el Consejo EPSCO en su sesidon n.? 3569 celebrada el
23 de octubre de 2017%3°, dando lugar, tras algunas modificaciones derivadas
nuevamente de la negociacion con el Parlamento Europeo'’, practicamente a la
regulacién hoy contemplada en el texto final de la Directiva 2018/957.

El resultado, por tanto, es claramente transaccional, aunque ello no haya
evitado la impugnacién de este precepto por los dos Estados Miembros que
votaron en contra de su adopcic')n138. Transaccional, en primer lugar, en relacion
con el supuesto de hecho porque, aunque la duracién ahora se haya reducido de
24 a 12 meses —eso si, ampliables a dieciocho—, debiéndose sumar todos los
desplazamientos para el mismo trabajo en el mismo lugar con independencia de
su duracion —incluso aunque esta sea inferior a seis meses'¥*—, no lo es menos
que esta regla solo se aplicara a aquellos desplazamientos cuya duracion
“efectiva” sea superior a ese periodo, y no, como se preveia en la propuesta

138 Véase el Informe del Comité de representantes Permanentes al Consejo C-527/16.

37 Véase la Nota Informativa de la Secretaria General del Consejo al Comité de Representantes
Permanentes de 1 de junio de 2018 disponible el 2 de enero de 20198 en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_9467_2018_INIT&from=EN. Sobre el
tema O. FOTINOPOULOU BASURKO “La Directiva sobre desplazamiento...”, cit., apartado 2.3.

138 Véanse los recursos interpuestos el 2 — Hungria / Parlamento Europeo, Consejo de la Uni6én
Europea (Asunto C-620/18)- y el 3 de octubre de 2018 — Republica de Polonia / Parlamento
Europeo y Consejo de la Unién Europea (Asunto C-626/18)-.

'3% En relacion con el computo o no de posibles interrupciones, seguramente deberia considerarse la
posible inspiracion del criterio establecido en el punto 3.b por la Decisién n. A2 de 12 de junio de
2009 de la CACSS de acuerdo con la cual, y eso si, en relacion con la normativa de Seguridad
Social, “la breve interrupcion de las actividades que el trabajador realiza en la empresa situada
en el Estado de empleo, independientemente del motivo (vacaciones, enfermedad, formacion en
la empresa que lo envia, etc.), no constituira una interrupcién del periodo de desplazamiento”.
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inicial, a aquellas cuya duracién “real” o “simplemente prevista” excediese de
dicho plazo*©.

Si a ello sumamos, en segundo lugar, que de lo que se trata mediante la
consecuencia juridica prevista no es de establecer la legislacion aplicable —;desde
el primer momento?- sino de garantizar como minimo un elenco mas amplio de
condiciones de trabajo del pais de destino'#, obtendremos en conclusién una
situacion en la que lejos de imponer la legislacion del pais de referencia desde el
primer dia para aquellos desplazamientos previstos para mas de doce meses, lo
que la norma pareceria imponer finalmente es una tutela progresiva para que, a
partir de la superacion de ese plazo, y solo a partir de ese momento (12 o 18
meses), las condiciones garantizadas del Estado de destino fueran mas
amplias'®?. Y todo ello, claro estd, sin olvidar, de un lado, los problemas que
pueden plantearse en la definicién de qué debe considerarse “mismo trabajo y
lugar”, especialmente en sectores como el de la construccion en el que las obras
pueden extenderse en un amplio ambito locativo'3; de las dudas que suscita la

49 Véase igualmente J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”, cit., p.1074.

4* No obstante, el tantas veces sefialado Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2018 por Hungria /
Parlamento Europeo, Consejo de la Unién Europea (Asunto C-620/18) sefiala atin como quinto
motivo del recurso que “la Directiva impugnada es contraria al Reglamento (CE) n. 593/2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, (2) asi como a los principios de seguridad
juridica y claridad normativa, dado que modifica la aplicacién del Reglamento n. 593/2008 sin
alterar el texto normativo de este, generando de este modo una considerable inseguridad juridica
en cuanto a la correcta aplicacion del Reglamento. También se vulneran los principios de claridad
normativa y, consecuentemente, de seguridad juridica debido a la falta de determinacién del
concepto de remuneracion que figura en la Directiva impugnada y a las incertidumbres sobre la
interpretacion de ese concepto”. Una interpretacion distinta a la aqui sostenida en N. MARCHAL
ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 97-98. A mi juicio, y como ya
hemos senalado, la propia evolucion locativa del precepto y el hecho de que el mismo se limite a
“garantizar” mas condiciones ademas de las establecidas en el punto 1, demuestra que en nada
se afecta a Roma I —recuérdese que el propio precepto comienza significativamente sefialando
cdmo “con independencia de la legislacion aplicable a la relacion laboral”- ni, por tanto, se entra
a modificar la legislacion aplicable —la del lugar donde habitualmente se desarrolla el trabajo-
limitdndose esta norma a extender el nimero de materias en las que la legislacion social del
Estado de destino, mediante los instrumentos que sefialaremos, fija un suelo minimo para
aquella. En este mismo sentido O. FOTINOPOULOU BASURKO “La Directiva sobre
desplazamiento...”, cit., apartado 2.3. Finalmente, y estando ya en segundas pruebas este
trabajo, fueron objeto de publicacién las Conclusiones del Abogado General M. Campos Sanchez-
Bordona de 28 de mayo de 2020 -ECLI:EU:C:2020:392- que rechazaba igualmente esta causa de
impugnacién sefialando que: "El articulo 23 de este Reglamento permite la coexistencia de las
normas especiales de la Directiva 96/71 junto con las generales del articulo 8 del propio
Reglamento, respecto a los contratos de los trabajadores desplazados".

42 Esta misma parece ser la posicién de J. GARATE CASTRO, “La modificacién de la Directiva
96/71...", cit., p. 1074 que, ademas, postula una interpretacion restrictiva de este precepto.

43 Recuérdese que en este punto la Directiva se limita a sefialar que “El concepto de “mismo trabajo
en el mismo lugar” contemplado en el parrafo cuarto del presente apartado se determinara
teniendo en cuenta, entre otras cosas, la naturaleza del servicio que se preste, el trabajo que se
realice y la direccién o direcciones del lugar de trabajo”.
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posibilidad de que estas sustituciones se produzcan en el seno de la misma
empresa principal pero por distintas empresas, incluso del mismo pais de origen
—dada la expresa referencia en el nuevo texto a las empresas a las que se refiere
el art. 1.1 de la Directiva 96/71, ciertamente mucho mas concreta que la
correlativa referencia del art. 12 del Reglamento (CE) n. 883/2004 sobre la
coordinacién de los sistemas de Seguridad Social*¥4—; o finalmente a si una vez
alcanzada esta duracion, todo desplazamiento posterior para el mismo puesto y
lugar de trabajo debiera someterse a este régimen —ya que la norma nada
distingue ni limita al respecto— o si, por el contrario, el transcurso de un cierto
tiempo —por ejemplo los dos meses a los que se refiere, a efectos de Seguridad
Social, la Decision A2 de la CACSS'%— permitiria iniciar de nuevo este cémputo.

Sea como fuere, otro de los contenidos mas relevantes o trascendentes de
toda esta reforma se centra —sin desmerecer obviamente el anterior— en un tercer
nucleo relativo a la modificacién de lo que sin duda ha sido el epicentro de toda
esta discusion: la determinacion de las condiciones de trabajo'#® del Estado
receptor y los instrumentos o fuentes de fijacion de su umbral que deben ser
garantizadas, como minimo —pero también précticamente como méximo-, al
trabajador desplazado desde el primer dia en el Estado miembro de destino.

Pues bien, por lo que se refiere al primer elemento —materias sobre las que
se extiende esta proteccién—, una atenta lectura del nuevo art. 3.1 de la Directiva
96/71 refleja tres modificaciones, de las que, sin duda, la méas importante se
centra en sustituir el controvertido concepto de salario minimo —fijado, de
acuerdo con el antiguo art. 3.1 in fine de la Directiva 96/71, por la legislacion de
cada uno de los Estados miembros'¥—, por un término bastante mas

44 Sobre la interpretacion de estas cuestiones en relacion con la Seguridad Social, resulta de
extraordinario interés la reciente STJ (Sala Primera) de 6 de septiembre de 2018, Salzburger
Gebietskrankenkasse, asunto C-527/16.

Decision 3.c) de la Decision n. A2 de 12 de junio de 2009 relativa a la interpretacién del art. 12
Reglamento (CE) n. 883/2004 de la CACSS.

En este sentido, no creemos que deba considerarse relevante la sustitucion en el nuevo art. 3.1
del anterior término “condiciones de trabajo y empleo” por el mas breve de “condiciones de
trabajo”. Mas alla del mantenimiento del titulo del articulo y del hecho evidente de que no se
eliminan, sino que se adicionan condiciones en este listado, debe recordarse igualmente que este
término si se mantiene en la version de esta norma en otras normas como en la italiana (condizioni
di lavoro e di occupazione)

Como recordaba la STJ (Sala Séptima) de 7 de noviembre de 2013, Isbir, asunto C-522/12,
ECLIL:EU:C:2013:711, ap. 37 “la Directiva 96/71 no proporciona por si misma dato alguno para
definir materialmente el salario minimo. Por lo tanto, la tarea de definir cudles son los elementos
que lo constituyen, para aplicar esta Directiva, depende del Derecho del Estado miembro
interesado, con la sola condicién de que esta definicion, tal como resulte de la legislacion o de los
convenios colectivos nacionales aplicables, o de la interpretacion que de ellos hagan los
tribunales nacionales, no tenga el efecto de obstaculizar la libre prestacion de servicios entre los
Estados miembros”. En relacién con este mismo tema son igualmente de interés, entre otras las
SST] Comision contra RFA, asunto C-244/04 y, sobre todo, de 12 de febrero de 2015, Sahkoalojen
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omnicomprensivo'#®, como era y es el de la remuneracion a la que ahora se da
un expansivo concepto comunitario.

En este sentido, resulta evidente, en primer lugar que, ante la premisa
politica antes enunciada —“idéntica remuneracién para el mismo trabajo en el
mismo lugar”’— la Comisién optd, ya desde un principio, no por realizar una
simple clarificacion de la composicion del salario minimo, codificando la
jurisprudencia que a este respecto habia ido fijando poco a poco el Tribunal de
Justicia —sobre todo en las sentencias Isbir, Comision contra RFA y, especialmente
Sihkdalojen™® (aunque es obvio, como veremos, el influjo sobre todo de esta
altima en la propia Directiva)—, sino que, yendo un paso mas alla, procedié a
sustituir este término, cuanto menos confuso, por otro mas claro y amplio*®
como el de remuneracion cuyo efecto expansivo ya habia motivado su
incorporacién en otras normas anteriores como, por ejemplo, en la Directiva
2008/104/CE. De hecho, bastaba observar la amplitud con la que esta misma
expresion fue analizada, por mencionar otro caso, en el borrador de Directrices

ammattiliitto, C-396/13, ECLI:EU:C:2015:86 que, como se ha destacado, supone un nuevo enfoque
mads expansivo en la doctrina del Tribunal -J.M. MIRANDA BOTO “De nuevo sobre la nocién de
salario minimo en los desplazamientos transnacionales de los trabajadores”, en Derecho de las
Relaciones Laborales, 2015, n. 2, pp. 191 y ss.; M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER “Un
nuevo enfoque de la Directiva 96/71 sobre la proteccion de los trabajadores desplazados”, en
Derecho de las Relaciones Laborales, 2015, n. 5, pp. 485 y ss.-. No obstante, debemos recordar que
estas mismas dudas sobre el concepto y contenido del salario minimo surgieron incluso antes de
la finalizacién del periodo de transposicion. Véase en este sentido ST] Arblade, asuntos C-369/96
y C-376/96, aps.46 y 47: “puesto que la cantidad que debe pagarse en concepto de los regimenes
de «timbres de fidelidad» y de «timbres de mal tiempo» se calcula en relacién con el salario
minimo bruto, no puede formar parte integrante de éste”. Igualmente sobre este tema véase STJ]
(Sala Primera) de 14 de abril de 2005, Comision contra RFA, Asunto C-341/02 ECLLI:EU:C:2005:220
ap. 39 —primas de calidad y por trabajos insalubres en el marco de la normativa alemana que si
definia a estos efectos el concepto de salario minimo: “en contra de lo que afirma la Comision,
los incrementos y los complementos que no se definen como conceptos que forman parte del
salario minimo ni por la legislacion ni por la practica nacionales del Estado miembro a cuyo
territorio se haya desplazado el trabajador y que modifican la relacién entre la prestacion del
trabajador, por un lado, y la contrapartida que percibe, por otro, no pueden considerarse como
tales conceptos en virtud de lo dispuesto en la Directiva 96/71” —.

“8Vid. T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019) “Evolucién y aspectos

criticos...”, cit., p. 45; “mas amplio” para ]. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva

96/71...”, cit, p. 1072, o “mucho mas amplio” para D. CARRASCOSA BERME]O,

“Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., p. 45.

Véase las referencias a estas sentencias en la nota inmediatamente anterior.

% Partiendo de que, como recordé el propio CESE, “El concepto de «cuantias de salario minimo»
no es igual a las normas obligatorias que se aplican a los trabajadores locales”, quizas no esté de
mas recordar cdmo durante buena parte de la negociacion de este precepto se incorporé— véase
por ejemplo, el texto recogido en el Informe de Presidencia al Comité de representantes
Permanentes de 9 de junio de 2017- una propuesta de considerando 12 bis de acuerdo con el cual
“El concepto de «remuneracién» debe incluir, entre otras cosas, todos los elementos de cuantias
de salario minimo desarrollados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea” (la cursiva es
nuestra).
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sobre la presentacion estandarizada del informe de remuneracién en virtud de
la Directiva 2007/36/CE, modificada por la Directiva (UE) 2017/828" o en el
considerando 20 de la reciente Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019
—sobre la que volveremos inmediatamente— para comprender esta finalidad
tendencialmente expansiva frente a cualquier percepcion econémica, en dinero
o en especie, fija o variable, debida al trabajador en razon de su trabajo, siempre,
eso si, que aquellas se generen durante el periodo de desplazamiento.

Pero como decimos, estos cambios no han quedado limitados a la
sustitucion del término salario minimo por el de remuneracion: también se ha
alterado la definicién de una y otra y el papel que en las mismas juegan las
distintas instancias normativas. Asi, si en la escueta redaccion original del art.
3.1 Directiva 96/71, el entonces segundo parrafo se limitaba a sefialar que a estos
efectos “la nocién de cuantias de salario minimo” “se definird mediante la
legislacion y/o el uso nacional del Estado miembro en cuyo territorio el
trabajador se encuentre desplazado”, en el texto actual tras la reforma operada
por la Directiva 2018/957 se especifica claramente que “el concepto de
remuneraciéon vendra determinado por la legislacién o las précticas nacionales
del Estado miembro en cuyo territorio esté desplazado el trabajador y
comprendera todos los elementos constitutivos de la remuneracion obligatorios
en virtud de las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas
nacionales o de los convenios colectivos o los laudos arbitrales que, en dicho
Estado miembro, hayan sido declarados de aplicacion universal o de cualquier
otro modo de aplicacion, de conformidad con el apartado 8”.

Para comprender esta nueva regulacion y lo que implica, quizas convenga
comenzar recordando cémo la propuesta inicial de la Comisién era ain mas
reveladora, ya que se limitaba a establecer un nuevo concepto comunitario de
remuneracién considerando como tal —obviamente “a efectos de la presente
Directiva”— “todos” los elementos de la remuneracion “obligatorios en virtud de
las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales o de los
convenios colectivos o los laudos arbitrales” a los que hacia referencia aquel
documento original. Es cierto que el considerando 12 de aquella misma
propuesta reconocia, como no podia ser menos, que era competencia de “los
Estados miembros establecer normas sobre remuneraciéon de conformidad con
su legislacion y sus practicas”. Pero resultaba sin duda llamativa la omision de

5! Disponible el 14 de enero de 2020 en https://www.corporategovernancecommittee.be/sites/
default/files/generated/files/news/standardised_representation_of_the_remuneration_report_-
_draft_12072019.pdf

%2 “La informacién que se proporcionara sobre la remuneracion debe comprender todos los
componentes de la remuneracién indicados de forma separada, incluidas, si procede, las
retribuciones en metalico o en especie, el pago de horas extraordinarias, las primas y otros
derechos, recibidos directa o indirectamente por el trabajador en razén de su trabajo”.
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toda referencia en el texto articulado al papel de los Estados miembros en este
concreto ambito.

Seguramente por ello, el dictamen del CESE sefial6 como, a pesar de que
“la Comisidn afirma(ba) que la propuesta no afectara a las competencias y las
tradiciones de los Estados miembros en cuanto a la fijacién de salarios”, y que
mantenia “un papel fuerte y auténomo para los interlocutores sociales”,
resultaba preocupante la eliminacién de la anterior mencién, proponiendo asi
que “a efectos de dicha Directiva, el concepto de remuneracién deber(ia)
definirse mediante la legislacion, los convenios colectivos o la practica nacional
del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre desplazado el trabajador”?%3.

De ahi probablemente que, ya en el documento de trabajo de 9 de junio de
2017, se procediera a incorporar a este mismo parrafo una primera frase inicial
que, sin alterar sustancialmente la delimitacion “comunitaria” de remuneracion,
si se remitia expresamente al “Derecho y/o las practicas nacionales del Estado
miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado” para la
determinacién -y, légicamente se entiende, la cuantificacion— de esta misma
remuneracion.

Tras este complejo proceso resulta 16gico que el fruto del mismo sea un
texto final algo confuso, cuya aparente tautologia puede no obstante evitarse si
asumimos que, en realidad, lo que el texto pretende es, por un lado, respetar
expresamente las competencias del Estado miembro en la fijacién de la
estructura, composicion y alcance de la remuneracién —como no podia ser
menos, dado el tenor expreso del art. 153.5 del TFUE"“-, pero estableciendo al
mismo tiempo un concepto basicamente europeo, a efectos, eso si, de garantia
para los trabajadores desplazados, y que pivotaria sobre la obligatoriedad o no
de los distintos elementos establecidos a nivel nacional y no sobre la confusa
referencia anterior al “minimo” o minimos salariales. Esta es la razon por la que,
como recordaba el propio Comité Europeo de las Regiones los Estados no
podrian imponer una remuneracién “normal” sino solo la obligatoria®®, del
mismo modo que el Considerando 18 de la Directiva 2018/957 se limitaba y se

53 Véanse los puntos 4.1.5 y 4.1.6 del Dictamen tantas veces mencionado sobre esta Propuesta de
modificacién.

54 Como recuerda el Considerando 17 de la propia Directiva “Compete a los Estados miembros fijar
normas sobre remuneracion de conformidad con su legislacién o las practicas nacionales. La
fijacién de los salarios es competencia exclusiva de los Estados miembros y los interlocutores
sociales. Debe prestarse especial atencién a que no se menoscaben los sistemas nacionales de
fijacién de los salarios ni la libertad de las partes implicadas”.

155 “E] hecho de que solo los componentes obligatorios de la remuneracion y elementos de calculo
del pais de acogida puedan y deban utilizarse cuando se fije una remuneracién en el sentido de
la Directiva en el respectivo Estado miembro significa que no sera posible que el pais de acogida
exija a un empresario aplicar a sus trabajadores lo que puede considerarse la remuneraciéon
«normal» o promedio para un trabajo similar en el pais anfitrion”.



Fco. Javier Calvo Gallego 123

limita a reiterar como para comparar la remuneracién abonada a un trabajador
desplazado con la remuneracion adeudada de conformidad con la legislacion o
las practicas nacionales del Estado miembro de acogida, se deben tener en cuenta
los importes totales brutos de la remuneraciéon, mas que los elementos
individuales constitutivos de la remuneracién que se hayan convertido en
obligatorios seguin lo dispuesto en la presente Directiva®®. Y todo ello sin olvidar
que este cambio no vendria sino a confirmar la linea interpretativa claramente
fijada en Sdhkéalojen ammattiliitto y de acuerdo con la cual el calculo, ahora de la
remuneracién obligatoria, debera hacerse a efectos de comparacién utilizando la
clasificacién de los trabajadores en los grupos salariales previstos por los
convenios colectivos pertinentes del Estado miembro de acogida, siempre que el
cadlculo y la clasificacion se efectien conforme a reglas vinculantes y
transparentes, extremo que corresponde comprobar al juez nacional.

Es seguramente desde esta perspectiva, desde la que debe analizarse el
segundo grupo de materias incorporadas al art. 3.1 de la Directiva 96/71; una
incorporacién esta de una importancia seguramente menor —aunque obviamente
exigirdn una modificacién del art. 3 y una posible adaptacion del art. 4.3 Ley
45/1999—, y que se concretaria en la adiciéon de dos nuevas letras al listado de
materias del art. 3.1; esto es, las letras (h) relativa a las “condiciones de
alojamiento de los trabajadores, cuando el empleador se las proporcione”
—directa o indirectamente—'%" a trabajadores que se encuentren fuera de su lugar
de trabajo habitual”*%, e (i) concerniente a “los complementos o los reembolsos
en concepto de gastos de viaje, alojamiento y manutencion previstos para los
trabajadores que estan fuera de su domicilio por motivos profesionales” cuando
estos deban viajar a y desde su lugar habitual de trabajo situado en el Estado
miembro en cuyo territorio estén desplazados, o cuando su empleador los envie
temporalmente desde dicho lugar habitual de trabajo a otro lugar de trabajo™°.

86 Sobre el tema resulta de interés la ST] Mazzoleni, C-165/98, ap. 39, de acuerdo con la cual “para

comprobar si la proteccion de que disfrutan los empleados en el Estado miembro de
establecimiento es equivalente, las autoridades competentes del Estado miembro de acogida
deben tomar en consideracion, entre otros extremos, los relativos a la cuantia de la retribucion y
a la duracién del trabajo a la que corresponde dicha cuantia, asi como al importe de las
cotizaciones a la seguridad social y a la incidencia de la fiscalidad”.
157 Véase en este sentido el Considerando 7 de la Directiva 2018/957.
%% Sobre el significado de esta inclusion véase J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la
Directiva 96/71...7, cit., p. 1070. Obsérvese, no obstante, que la disparidad de aspectos sobre los
que pueden versar las distintas regulaciones implicadas —tipo y calidad de alojamiento, simple o
doble, con o sin manutencion, distancia al centro de trabajo...- puede llegar a hacer dificil la
seleccion de la norma que, por ser mas favorable, debe garantizarse al trabajador desplazado.
Sobre el tema véanse lo senalado en los considerandos 19 y 20 de la Directiva 2018/957 y lo
establecido especificamente en la nueva redaccion dada al art. 3.7 de la Directiva 96/71 por el art.
1.2.c de la Directiva 2018/957. En la doctrina, un interesante estudio de la misma en J. GARATE
CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”, cit., p. 1070 y ss.
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Como se recordard, y a diferencia de la anterior, ninguna de estas dos
incorporaciones se encontraba contemplada en la propuesta inicial de la
Comisioén. Y, de hecho, las primeras referencias a las mismas dentro del texto
articulado se encontraban, creo, en la Propuesta transaccional recogida en el
Informe del Comité de Representantes Permanentes al Consejo de 18 de octubre
de 2017, pasando ya —con una redaccion casi idéntica a la final—-al texto aprobado

por el Parlamento europeo’®.

Pues bien, si sumamos el contenido de estas incorporaciones y lo
relacionamos obviamente con el nuevo tenor literal dado al art. 3.7 de la
Directiva 96/71 —establecido por el art. 1.1.c de la Directiva 2018/957—-, cabria
concluir sehalando que seguramente con las mismas de lo que se trata es de
adaptar y aclarar, en el marco de la nueva regulacion, la logica previa de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en especial, la establecida en la conocida
Sentencia Sihkdalojen ammattiliitto. Como se recordara, en esta, el Tribunal sefial6
expresamente que, mientras otros complementos ligados a desplazamientos si
se incluirian a efectos de determinar el entonces “salario minimo”, el pago de
alojamiento y los cheques restaurantes, como reembolsos de gastos de viaje y
manutencion, no quedarian incluidos en aquel concepto sin que, ademas,
cupiera incorporarlo en ninguin otro apartado de las condiciones a las que se
referia el art. 3.1.

Pues bien, en este contexto, y dada la importancia de los complementos de
desplazamiento y la posible presencia en los mismos de varios fines
—Considerandos 19 y 20 Directiva 2018/957— el juego conjunto de estas
incorporaciones y de la nueva redaccién dada al apartado 7 del art. 3 va a permitir
el establecimiento de reglas expresas que, no solo pretenden clarificar esta
cuestion, sino que, al menos a mi juicio, buscan también desarrollar el principio de
“igualdad de trato” que ahora novedosamente se incorpora igualmente como
criterio general o “base” en el nuevo primer parrafo del art. 3.1

Asi y por simplificar, podriamos decir que, obviamente, y al igual que
ocurria con anterioridad, los complementos ligados al desplazamiento deberan
ser considerados remuneracidon siempre que no se abonen como reembolso de
los gastos efectivamente realizados a causa del desplazamiento, afiadiéndose
ahora, eso si, una regla supletoria en virtud de la cual cuando no se indique si
los elementos del complemento especifico por desplazamiento se abonan en
concepto de reembolso de gastos efectivamente realizados a causa del
desplazamiento o como parte de la remuneracion y, en su caso, cuales son esos

%0 F] texto del mismo en el Informe de la Secretaria General del Consejo al Comité de
Representantes Permanentes de 1 de junio de 2018. Recordando igualmente que ambos conceptos
se introducen en el curso de la discusion con el Parlamento Europeo J. GARATE CASTRO, “La
modificacion de la Directiva 96/71...”, cit., p. 1070.

61 Véase J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”7, cit., p- 1070.
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elementos, se considerara que la totalidad del complemento se abona en
concepto de reembolso de gastos. Lo singular ahora es que los efectos aparentes
de esta presuncion se ven claramente alterados al incorporarse como elementos
especificos de comparacion, separados de la retribucion. Y ello claro esta, sin
perjuicio de que inicialmente el empresario debera reembolsar a los trabajadores
desplazados estos gastos “de conformidad” —esto es, seguramente, en lo relativo
a los requisitos, justificaciones y modo, no necesariamente en relaciéon con su
cuantia— con la legislacion o las practicas nacionales aplicables a la relacion
laboral*®2.

En cualquier caso y desechando nuevamente otras posibles
modificaciones que, al menos a nuestro juicio, son solo debidas a problemas de
traduccion —al no haberse alterado sustancialmente la redaccion en otras lenguas
ni la estructura general y la finalidad de la normativa’®-, igualmente
importantes son los cambios o alteraciones en relacién con los instrumentos
llamados a fijar y cuantificar la regulacion de estas cuestiones en los paises de
origen.

Y ello, en primer lugar, y de forma general, ya que la nueva normativa
elimina, ya desde un principio, el cuanto menos confuso juego que establecian
los art. 3.1 y 3.10 de la redaccion original de la Directiva 96/71 y que, como se
recordard, exigian en primer lugar, que los Estados destinatarios garantizasen
como minimo las condiciones establecidas en el art. 3.1 por convenios colectivos
o laudos arbitrales declarados de aplicacién general a las actividades
contempladas —bdsicamente de construccién—en el Anexo de la misma, mientras
que, en cambio, se abria la mera posibilidad —“la presente Directiva no
impedird’— que estos mismos Estados miembros pudieran imponer —de
conformidad, eso si, con “las disposiciones del Tratado”— las condiciones de
trabajo y empleo establecidas por estos mismos instrumentos para el resto de
actividades. Esta dicotomia, como decimos, desaparece mediante las
correspondientes omisiones en los parrafos 1 y 10 del nuevo texto del art. 3,
haciendo ahora que los Estados deban velar en todo caso, y para todos los

2 Se comparte aqui la opinién de J. GARATE CASTRO, “La modificacién de la Directiva
96/71..." cit., p. 1071, de acuerdo con la cual esta norma hace referencia a las cuestiones relativas
a la forma de justificacidn, las modalidades y la forma de este reembolso y no para su cuantia.
En relacidn con este precepto debe tenerse en cuenta la Correccion de errores de la Directiva (UE)
2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestaciéon de
servicios (Diario Oficial de la Unién Europea L 173 de 9 de julio de 2018).

183 Sobre estas cuestiones lingiiisticas véase Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 24
de enero de 2019, Balandin y otros, Asunto C-477/17, ECLI:EU:C:2019:60.
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sectores, de las condiciones de unos convenios colectivos cuya delimitacion en
la nueva Directiva es ahora, ademas, mas amplia164.

Y ello, claro estd, no tanto por la a nuestro juicio intrascendente
modificacién del anterior término eficacia o aplicacion general por la nueva
expresion relativa a la aplicacion universal, debida seguramente a problemas o
cambios de mera traduccion'®®. A mi juicio, lo realmente importante es que
mientras antes los convenios a los que hacia referencia el precepto en su segundo
parrafo —en especial los que fuesen solo “ampliamente aplicados” - solo podrian
entrar en juego “a falta de un sistema de declaracidon de aplicacion general”,
ahora se abre la puerta a que los mismos lo sean, no solo “a falta de”, sino
también “ademds de” %,

Si a todo ello sumamos las correspondientes modificaciones destinadas a
coordinar la anterior regulacion sobre estas fuentes a las nuevas previsiones
sobre desplazamientos de larga duracion que antes analizamos; la inevitable
coordinacidn de esta regulacion con la establecida para las ETT en la Directiva
2008/104 —nuevo art. 3.1.ter en relacion con el art. 3.9*7 y la aclaracién sobre las
situaciones que quedan cubiertas por la directiva'®®; la mejora e insistencia en
relacion con la colaboracion en el control (nueva redaccion de los arts. 4.2 y 5)°9
y la obligacién expresa de dar publicidad a estas condiciones incorporada
igualmente en el art. 3.1 in fine'’° tendremos, en definitiva, una modificacién

%4 Para algunos autores, nos encontrariamos ante la novedad més destacable de la Directiva -N.
MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 100-. Esta misma
interpretacion en J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”, cit., p. 1077.

%5 Como se demostraria por la ausencia de modificacién del primer parrafo del art. 3.8; comparando

el texto de la nueva y antigua directiva en otros idiomas, o recordando que este mismo término

ya se encontraba en el considerando 19 de la Directiva 2014/67 en relacién con el viejo término
del texto original de la Directiva 96/71. Una conclusién similar en J. GARATE CASTRO, “La

modificacién de la Directiva 96/71...”, cit., p. 1077.

La conexién de esta modificacion con los problemas detectados en la Sentencia del Tribunal de

Justicia de 3 de abril de 2008, Riiffert, C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189, en especial considerando

27, nos parece evidente.

%7 Sobre el tema y su impacto sobre la normativa espafiola, véase J. GARATE CASTRO, “La
modificacién de la Directiva 96/71...”, cit., pp. 1076-1077. Sobre las opciones que abre el nuevo art.
3.9 véase N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”, cit., p. 100.

168 Véase sobre el tema J. GARATE CASTRO, “La modificacién de la Directiva 96/71...”, cit., p- 1066

cuyas conclusiones sobre la adecuaciéon de la actual normativa espafiola en este punto

compartimos plenamente.

Sobre las mismas, mas ampliamente, T. SALA FRANCO, E. LALAGUNA HOLZWARTH (2019)

“Evolucion y aspectos criticos...”, cit., p. 48 y ss.

7Y que, como senala nuevamente J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”,
cit., p. 1073, claramente recuerdan las exigencias del Tribunal de Justicia en relacién con la
necesidad de que estas reglas deben ser no solo transparentes, sino también, accesibles y claras.
En esta linea de clarificar en general las condiciones laborales aplicables en cada Estado Miembro,
véase lo establecido, ademads, en el art. 5 de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo

166

161

©



Fco. Javier Calvo Gallego 127

ciertamente importante cuyo efecto expansivo, eso si, seria ciertamente diferente
en funcién del sistema de relaciones laborales con el que nos enfrentemos'* y
que, seguramente por ello, ha sido, como hemos sefialado, objeto de sendas
impugnaciones ante el Tribunal de Justicia.

6. Algunas notas sobre el transporte por carretera: la propuesta de Directiva
por la que se modifica la Directiva 2006/22/CE

En cualquier caso, esta labor reformadora no ha quedado limitada a la
normativa general, ahora claramente “intersectorial”, sino que se ha extendido
igualmente a ciertos sectores tradicionalmente peculiares como es el transporte
y, muy singularmente, en relacion con el desarrollado por carretera. Las amplias
diferencias de costes laborales, acrecentadas tras la tltima ampliacion hacia el
este de la Unién, unidas a la progresiva liberalizacion del sector y a la
inadecuacién de una normativa general —basada esencialmente en el sector de la
construccion—, generaron una situacion ciertamente conflictiva'’? que motivo la
aparicion de diversas normas nacionales que, al hilo de la transposicion de la
Directiva de refuerzo, exacerbaron las exigencias administrativas y de control
generando importantes cargas administrativas y una notable inseguridad
juridica'’3.

Sin entrar aqui a analizar una cuestion que por su complejidad y
singularidad requeriria de un estudio especifico, incompatible con la ya excesiva
extension de este trabajo, nos limitaremos aqui a recordar coémo, tras reconocer
la necesidad de un tratamiento normativo especifico de esta materia que
reforzase la lucha contra el fraude y los abusos en este sector —Considerando
15'74—el art. 3.3 de la Directiva 2018/957 retras¢ su aplicacion a “la fecha de

y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y

previsibles en la Unién Europea.
7! Para un analisis de este distinto impacto véase el Commission Staff Working Document Impact
Assessment Accompanying the document Proposal for a Directive of the European Parliament
and the Council amending Directive 96/71/EC concerning the posting of workers in the
framework of the provision of services SWD/2016/052 final - 2016/070 (COD). p. 23-24. En este
mismo sentido, el Dictamen del CESE sefialaba en su punto 4.1.3: “La «remuneracion» podria
incluir algunos elementos no contemplados en el concepto de «cuantias de salario minimo»,
como la prima de antigiiedad, las primas y los complementos por trabajos insalubres, penosos o
peligrosos, las primas de calidad, las pagas extraordinarias, los gastos de viaje o los vales de
alimentacién, aunque la mayoria de los paises de acogida ya han incluido varios de estos
elementos en la «cuantias de salario minimo”.
Constatable, si se nos permite, por la progresiva especializacion del transporte internacional en
los paises del Este y, aunque de forma mas limitada en la Europa del Sur. Véanse los datos en A.
RIESCO, J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., p. 61y ss.
Sobre esta cuestion resulta ineludible la remisién al brillante estudio DE O. FOTINOPOULOU
BASURKO “La Directiva sobre desplazamiento...”, cit., apartado 3.
“Debido a la elevada movilidad del trabajo en el transporte internacional por carretera, la
aplicacién de la presente Directiva en ese sector plantea problemas y dificultades juridicas
particulares, que se deben abordar, en el marco del paquete sobre movilidad, mediante normas
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aplicacién de un acto legislativo que modifique la Directiva 2006/22/CE en lo
relativo a los requisitos de control del cumplimiento y que establezca normas
especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el
desplazamiento de conductores en el sector del transporte por carretera”*7>.

Pues bien, lo cierto es que este ultimo proceso, lejos de ser sencillo, se ha
convertido en un auténtico campo de minas que, de hecho, se prolonga en el
momento en el que se cierran estas lineas.

Intentado nuevamente simplificar la cuestion podriamos tratar de
resumirla sefialando cémo en este campo la propuesta originaria de la Comision
era, en principio, relativamente simple'’® y se centraba, por un lado, en la posible
inaplicacién de ciertas reglas de la Directiva 96/71 en determinados transportes
internacionales y en el establecimiento de un ntimero limitado de requisitos y
medidas de control’7.

En este sentido, y por lo que se refiere a lo primero, la propuesta partia
basicamente de una distincidn entre los desplazamientos internacionales y los
mas especificos de “cabotajes”. En relacion con los primeros'’?, el art. 2.2 de la
Propuesta establecia un umbral temporal minimo para la plena aplicacion de las
letras b) y c) del art. 3.1 de la Directiva 96/71. De ahi que solo cuando el periodo
de desplazamiento en su territorio fuese superior a tres dias en un periodo de

especificas para el transporte por carretera que también refuercen la lucha contra el fraude y los

abusos”.
17

a

Excluyéndolo asi de la regla general que, como es bien sabido, sefiala como limite para dicha
transposicion el proximo 30 de julio de 2020. De hecho, véase en este sentido la Declaracion de la
Comision de acuerdo con la cual “Hasta la fecha de aplicacion del acto legislativo sectorial
especifico, la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE permaneceran en vigor para el sector
del transporte en carretera. Dichos actos legislativos no son de aplicacion a las operaciones de
transporte por carretera que no constituyan desplazamiento”. En relacion con esta cuestion,
véase J. GARATE CASTRO, “La modificacion de la Directiva 96/71...”, cit., p. 1065.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo ydel Consejo por la que se modifica la Directiva
2006/22/CE en lo relativo a los requisitos de control del cumplimiento y se fijan normas
especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento
de los conductores en el sector del transporte por carretera, Bruselas, 31.5.2017 COM (2017) 278
final, 2017/0121(COD). Disponible el 2 de enero de 2020 en http://bit.ly/2wWSHhT

77 Sobre ella, mas ampliamente N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de

trabajadores...”, cit., p.107 y ss.

78 Esto es, los definidos en el art. 2.2 del Reglamento (CE) 1072/2009 de 21 de octubre de 2009 de
una forma muy amplia, incorporando todos los desplazamientos con o sin carga —de vacio-
cuando el punto de partida y/o el punto de destino se encuentren en dos paises distintos cuando
al menos uno de los dos sea un Estado miembro, o incluso aunque ninguno lo fueran cuando si
se atravesara en transito uno o mas Estados miembros. Y, de hecho, una linea similar, aunque no
idéntica, se plasmaba en el art. 2.1 del Reglamento (CE) 1073/2009 de 21 de octubre de 2009 que,
para los servicios de autocares y autobuses, incluia también los viajes realizados por un vehiculo
cuyos puntos de partida y de destino estén situados en el mismo Estado miembro, si bien la
recogida o depdsito de viajeros tenga lugar en otro Estado miembro o en un tercer pais.

o)
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un mes natural'’9, los Estados miembros aplicarian lo dispuesto en el articulo 3,
apartado 1, letras b) —duracion minima de las vacaciones retribuidas—y c) —
remuneracion-—.

En cambio, en relacién con los segundos, esto es los de cabotaje’®® —
basicamente aquellos transportes nacionales llevados a cabo dentro un
especifico Estado miembro de acogida con caracter temporal por un trabajador
desplazado®- el vinculo entre el conductor y el Estado de acogida parecia y
parece tan evidente'®? que la Propuesta inicial no dudo en excluirlo del régimen
antes establecido para los transportes internacionales, postulando, por tanto, la
plena aplicacion de la retribucién y las vacaciones anuales minimas del Estado
miembro de acogida con absoluta independencia de la frecuencia y la duracion
de los transportes realizados por un conductor; una propuesta est, por lo
demas, plenamente légica si recordamos como el Considerando 17 del
Reglamento (CE) 1072/2009 de 21 de octubre de 2009 ya habia sefalado que “las
disposiciones de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios se aplican a las empresas de
transporte que efectdian transportes de cabotaje” 83,

Finalmente, y por lo que se refiere al segundo —mecanismos de control-,
el art. 2.4 de aquella propuesta concretaba y limitaba estos requisitos y medidas
en la obligacion de que el operador de transporte por carretera establecido en
otro Estado miembro enviase una declaracion de desplazamiento a las
autoridades nacionales competentes a mdas tardar al comienzo del

79 Es mas, la norma contemplaba en su apartado tercero algunas reglas para el calculo de estos
periodos de desplazamiento que, por las razones que expondremos a continuacién, ni tan
siquiera mencionaremos en este sintético resumen.

Cuya definicidn se encuentra basicamente en el art. 2.6 del Reglamento (CE) 1072/2009 de

21 de octubre de 2009 por lo que se refiere al transporte de mercancias y en el art. 2.7 del

Reglamento (CE) 1073/2009 de 21 de octubre de 2009 para los servicios de autocares y autobuses.

Y, por tanto, sin disponer en él de sede u otro establecimiento. Sobre el régimen de los mismos

véase el art. 8 Reglamento (CE) 1072/2009 de 21 de octubre de 2009. A esta definicién en relacién

con el transporte de mercancias habria que afadir, ademas, en el caso de los autocares y

autobuses, la recogida y traslado de viajeros en el mismo Estado miembro, durante un servicio

internacional regular de transporte siempre que no se trate del propdsito principal de dicho
servicio.

Considerandos 11 y 12 de la Propuesta de Directiva presentada por la Comision.

83 En una linea similar el Considerando 11 del del Reglamento (CE) 1073/2009 de 21 de octubre de
2009 para los servicios de autocares y autobuses sefialaba expresamente como: “Las disposiciones
de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios se aplican
a las empresas de transporte que efectian actividades de cabotaje.
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desplazamiento®4, por via electronica, en una de las lenguas oficiales del Estado
miembro de acogida o en inglés, con un contenido, eso si, limitado®5; que, en
segundo lugar, el conductor conservase y/o pusiera a disposicion —cuando asi se
solicitase en el control en carretera— una variopinta documentaciéon que
incorporaba desde una copia de la declaracion de desplazamiento, a las pruebas
de la operacion de transporte que se efecttie en el Estado miembro de acogida y
los datos registrados por el tacdgrafo, pasando por la copia del contrato de
trabajo o un documento equivalente, asi como las dos tltimas néominas. Ya para
concluir, también se preveia la posibilidad de que el Estado impusiera al
operador de transporte por carretera la obligacién de entregar, después del
periodo de desplazamiento, en papel o en formato electrénico, copias de los
documentos antes mencionados a peticion de las autoridades del Estado
miembro de acogida y en un plazo razonable.

En cualquier caso, lo que pronto resultd claro es que esta Propuesta inicial
era ciertamente polémica, como demostraron no solo el Dictamen sobre la
misma del CESE®™® sino, y sobre todo, las reacciones de ciertos paises y
organizaciones’® y que seguramente estdn detrds de las profundas
modificaciones que sobre aquel texto plante6 el Parlamento Europeo®®®.

184 E] apartado 5 permitia que: “a los efectos del apartado 4, letra a), el operador de transporte por
carretera podra presentar una declaracién de desplazamiento para un periodo de un maximo de
seis meses”.

Esta comunicacion no parecia poder extenderse mas alla de: i) la identidad del operador de
transporte por carretera; ii) los datos de contacto de un gestor de transporte o de cualquier otra
persona o personas de contacto que se hallen en el Estado miembro de establecimiento para el
enlace con las autoridades competentes del Estado miembro de acogida en que se presten los
servicios y para el envio y la recepcién de documentos o notificaciones; iii) el niimero previsto
de conductores desplazados y sus identidades; iv) la duracién previsible y las fechas previstas
del comienzo y de la finalizacion del desplazamiento; v) las matriculas de los vehiculos utilizados
en desplazamiento; vi) el tipo de servicios de transporte, es decir, transporte de mercancias,
transporte de pasajeros, transporte internacional u operacion de cabotaje.

Véase el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo de 18 de enero de 2018 sobre la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva
2006/22/CE en lo relativo a los requisitos de control del cumplimiento y se fijan normas
especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento
de los conductores en el sector del transporte por carretera [COM(2017) 278 final — 2017/0121
(COD)].

87 Mas ampliamente N. MARCHAL ESCALONA (2019) “El desplazamiento de trabajadores...”,
cit., p. 110.

Véase la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 4 de abril de 2019, sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/22/CE
en lo relativo a los requisitos de control del cumplimiento y se fijan normas especificas con
respecto a la Directiva 96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los
conductores en el sector del transporte por carretera (COM(2017)0278 — C8-0170/2017 —
2017/0121(COD)), disponible el 2 de enero de 2020 en
https://www .europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/provisoire/2019/04-
04/0339/P8_TA-PROV(2019)0339_ES.pdf

185

186

188
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Seguramente por todo ello el ultimo texto —y parece que el definitivo— al
que hemos tenido acceso justo antes de cerrar estas lineas introdujo muy
importantes modificaciones como compromiso entre las distintas instancias del
proceso’®. Sin poder detenernos nuevamente aqui en cada una de ellas -y en
especial en las diversas modificaciones en los considerandos—, nos limitaremos
escuetamente a destacar como, en principio, la norma, partiendo siempre de la
existencia o no de un vinculo suficiente del servicio prestado con el territorio del
tedrico Estado miembro de acogida'®®, establece dos excepciones aparentemente
mas cercanas a las posiciones empresariales que a las tradicionalmente asumidas
por las organizaciones sindicales implicadas'".

La primera, excluye la consideraciéon de desplazamiento a las situaciones
de transito, sin carga o descarga de mercancia y, por tanto, sin recoger o
depositar a pasajeros —transporte internacional en transito (art. 1.5)—, sin que en
dicha exclusion incidan, obviamente, las inevitables paradas relacionadas, por
ejemplo, con motivos higiénicos™®®. Y ello porque, como recuerda el propio
Considerando 11 del texto sobre el que se ha alcanzado un acuerdo politico, no

89 Ya en pruebas de este capitulo se tuvo conocimiento de la Posicién del Consejo en primera
lectura, adoptada el 7 de abril de 2020. Su texto en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_5112_2020_REV_1&from=EN. Previamente son
igualmente de interés el Working Document del Secretariado General del Consejo a las
delegaciones de 12 de noviembre de 2019 disponible el 2 de enero de 2020 en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_7894_2019_REV_4&from=EN Debe
destacarse que una vez cerrado ya este documento, el 20 de diciembre de 2019 se alcanzé un
acuerdo politico sobre la solucion transaccional, frente al que mostraron su descontento las
legaciones bulgara, chipriota, hingara, letona, lituana, maltesa, polaca y rumana —Véase
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_5424_2020_INIT&from=EN-.
Por su parte, el 23 de enero de 2020 la Comisién TRAB aprob¢ dicho acuerdo provisional. El texto
del mismo en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST
_5424 2020_ADD_3&from=EN

9% Sobre este “criterio equilibrado” véase el Considerando 9 de la Propuesta de Directiva sobre la
que se ha alcanzado el acuerdo politico.

9 Véase por ejemplo un resumen de las principales posiciones en A. RIESCO, J. GARCIA, M. M.
MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., pp. 168 y, en especial, p. 170 en donde se destacaba
como la posicion empresarial espafiola se centraba en delimitar los supuestos de
desplazamientos al cabotaje y al cross trading, como finalmente ha ocurrido, al menos
sustancialmente.

192 Considerando 11 de la Propuesta de Directiva objeto de acuerdo politico: “Debe precisarse que
el transporte internacional en transito a través del territorio de un Estado miembro no constituye
una situaciéon de desplazamiento. Tales operaciones se caracterizan por el hecho de que el
conductor pasa por el Estado miembro sin cargar o descargar mercancias y sin recoger o dejar
pasajeros y por ello no hay un vinculo significativo entre las actividades del conductor y el Estado
miembro por el que transita. En la calificacién como transito de la presencia del conductor en un
Estado miembro no inciden por tanto las paradas relacionadas, por ejemplo, con motivos
higiénicos”.
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habria en estos casos “un vinculo significativo entre las actividades del
conductor y el Estado miembro por el que transita”*93.

En cambio, la segunda es bastante mas trascendente al considerar
igualmente que un conductor no deberia ser considerado desplazado a efectos
de la Directiva 96/71/CE cuando realice operaciones de transporte bilateral*®. En
el caso del transporte de mercancias (art. 1.3), se entenderian como bilaterales
aquellas basadas en un contrato de transportes y realizadas desde el Estado
miembro de establecimiento’®® hasta otro Estado miembro o tercer pais, o bien
desde otro Estado miembro o tercer pais hasta el Estado miembro de
establecimiento'®®. Mientras que, por lo que se refiere al transporte internacional
discrecional o regular de pasajeros (art. 1.4), quedarian igualmente excluidas
aquellas operaciones en las que se recojan pasajeros en el Estado miembro de
establecimiento y se “dejan” en otro Estado miembro o tercer pais; en las que se
recojan pasajeros en un Estado miembro o tercer pais y los trasladen al Estado
miembro de establecimiento; o, finalmente, cuando se recojan y se dejen
pasajeros en el Estado miembro de establecimiento para realizar excursiones
locales en otro Estado miembro o en un tercer pais, conforme a lo establecido en
el Reglamento (CE) n.? 1073/2009%¢".

No obstante, debe destacarse como, en ciertas condiciones'®®, esta misma
exencion se amplia a ciertos supuestos conexos. Asi, en relacidn con el transporte

93 Se coincidiria asi con la visién de la Direcciéon general de Movilidad y Transporte recogida
nuevamente en A. RIESCO, ]J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., pp.
173.

194 Sobre las diferencias entre el transporte bilateral excluido y las relaciones triangulares o cross-
trade véase A. RIESCO, J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores..., cit., p. 63.

195 Tal como se define en el articulo 2, apartado 8, del Reglamento (CE) n.® 1071/2009

1% Considerando 10 de la Propuesta de Directiva objeto de acuerdo politico: “Cuando un conductor

efecttia operaciones de transporte bilateral desde el Estado miembro en cuyo territorio esté

establecida la empresa (en lo sucesivo, «Estado miembro de establecimiento») hasta el territorio
de otro Estado miembro o de un tercer pais, o de vuelta al Estado miembro de establecimiento,
la naturaleza del servicio esta estrechamente vinculada al Estado miembro de establecimiento.

Es posible que un conductor efecttie varias operaciones de transporte bilateral durante un solo

viaje. Constituiria una restriccion desproporcionada a la libertad de prestacion de servicios de

transporte por carretera transfronterizos si se aplicaran a dichas operaciones bilaterales las
normas sobre el desplazamiento y, por consiguiente, las condiciones de trabajo y empleo
garantizadas en el Estado miembro de acogida”.

97 Aun més amplias son las excepciones previstas para vehiculos con tacdgrafos inteligentes

198 Esta excepcion, cuya fecha atin estd por concretar, se aplicard unicamente hasta la fecha en la que
el tacografo inteligente que realice el registro del cruce de fronteras y otras actividades
adicionales a las que se refiere el articulo 8, apartado 1, parrafo primero, del Reglamento (UE) n.®
165/2014 se instale en los vehiculos que se matriculen por primera vez en los Estados miembros,
tal como especifica el articulo 8, apartado 1, parrafo segundo, del citado Reglamento. A partir de
esa fecha, la excepcién a la que se refiere el presente apartado se aplicard tinicamente a los
conductores que utilicen vehiculos equipados con tacdgrafos inteligentes tal como disponen los
articulos 8, 9 y 10 de dicho Reglamento.



Fco. Javier Calvo Gallego 133

de mercancias se ampliaria, ademas, a aquellas operaciones de transporte
bilateral en las que el conductor realice, ademas, otra actividad de carga o
descarga en los Estados miembros o paises terceros que atraviese el conductor,
siempre y cuando dicho conductor no cargue mercancias y las descargue en el
mismo Estado miembro (art. 1.3). Y de forma relativamente simétrica, esta
misma excepcion se extenderia a los supuestos en los que, en el marco del
transporte de pasajeros bilateral, se recoja, ademds, pasajeros una vez o se
depositen pasajeros una vez en Estados miembros o en terceros paises que
atraviese el conductor, siempre y cuando el conductor no ofrezca servicios de
transporte de pasajeros entre dos localidades situadas dentro del Estado
miembro que atraviese. Esta misma excepcion se aplicara para el viaje de vuelta,
si bien en el caso de transportes por mercancias se exige que cuando una
operacién de transporte bilateral que comience en el Estado miembro de
establecimiento durante la cual no se realice otra actividad adicional esté seguida
de una operacion de transporte bilateral hacia el Estado miembro de
establecimiento, la exencidn se aplicara como maximo a dos actividades mas de
carga o descarga, en las condiciones antes establecidas'®°.

En cambio, lo que si mantiene la propuesta consensuada (art.1.7) es que el
conductor que efecttie transportes de cabotaje, tal como se define en los
Reglamentos (CE) n.? 1072/2009 y (CE) n.® 1073/2009, se considerara desplazado
en virtud de la Directiva 96/71/CE, al igual que también lo estaran las
operaciones de transporte no bilateral caracterizadas por el hecho de que el
conductor efecttie un transporte internacional fuera del Estado miembro en el
que estd establecida la empresa que realiza el desplazamiento?°°. En estos casos,
lo que si es llamativo —y debe relacionarse obviamente con la nueva regulacion
de los desplazamientos de larga duracién incorporados por la Directiva
2018/957— es que de acuerdo con el art. 1.8 cada periodo de desplazamiento “no
se acumulard a periodos de desplazamiento previos en el contexto de
operaciones internacionales de este tipo del mismo conductor o de otro
conductor al que haya sustituido”, teniendo en cuenta que, ademas, se
considerara que un desplazamiento finaliza cuando el conductor deja el Estado

98 Obsérvese, con todo que “Esta excepcion se aplicara tinicamente hasta la fecha en la que el
tacdgrafo inteligente que realice el registro del cruce de fronteras y otras actividades adicionales
a las que se refiere el articulo 8, apartado 1, parrafo primero, del Reglamento (UE) n.® 165/2014
se instale en los vehiculos que se matriculen por primera vez en los Estados miembros, tal como
especifica el articulo 8, apartado 1, parrafo segundo, del citado Reglamento. A partir de esa fecha,
la excepcidn a la que se refiere el presente apartado se aplicara inicamente a los conductores que
utilicen vehiculos equipados con tacdgrafos inteligentes tal como disponen los articulos 8, 9y 10
de dicho Reglamento”.

%9 Considerando 13 de la Propuesta de Directiva objeto de acuerdo politico. Sobre la importancia
del transporte crosstrade A. RIESCO, J. GARCIA, M. M. MAIRA, Desplazamiento de trabajadores...,
cit., p. 63 y ss.
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miembro de acogida como parte de su actividad de transporte internacional de
mercancias o de pasajeros.

Finalmente, en el caso de que el conductor efectiie una operacion de
transporte combinado (art.1.6)*°*, la Propuesta de Directiva parte del principio
de acuerdo con el cual naturaleza del servicio prestado durante las partes inicial
o final del recorrido por carretera estd estrechamente vinculada al Estado
miembro de establecimiento solo si el recorrido en si mismo constituye una
operacion de transporte bilateral. En cambio, existiria un vinculo suficiente con
el territorio de un Estado miembro de acogida cuando la operacién de transporte
durante el recorrido por carretera se realiza dentro del Estado miembro de
acogida o como una operacion de transporte internacional no bilateral y, por
consiguiente, en tales casos si se deberian aplicar las normas sobre el
desplazamiento®®.

Finalmente, y siguiendo nuevamente la posicion del Parlamento, el texto
consensuado incorpora el principio de acuerdo con el cual las empresas de
transporte establecidas en un Estado que no sea miembro no deberan obtener un
trato mas favorable que las empresas establecidas en un Estado miembro (art.
1.10)*°3 y varias modificaciones en relacion con los posibles requisitos
administrativos y las medidas de control, tendiendo basicamente a facilitar su
cumplimiento. De ahi que la Propuesta de Directiva (art.1.11) sefale que “no
obstante lo dispuesto en el art. 9.1 y 2 de la Directiva 2014/67” los Estados
miembros solo podran imponer los requisitos administrativos y las medidas de
control que en ella se contempla. Del mismo modo que si bien determinados
documentos deben estar disponibles en el vehiculo para las inspecciones en
carretera, otros deben ser facilitados por la interfaz ptiblica del IMI.

7. Ultimas reformas: la Autoridad Laboral Europea y los derechos de
informacion en la Directiva (UE) 2019/1152

Ya por tltimo, solo quisiéramos dejar constancia de que el interés por este
tema no se ha agotado con todas estas reformas, sino que ha continuado tras las
mismas®®4.

291 Véase la Directiva 92/106/CEE del Consejo, de 7 de diciembre de 1992.

202 Véase el Considerando 12 de la Propuesta de Directiva sobre la que parece haberse alcanzado un
acuerdo politico.

293 Véase el Considerando 15 de la Propuesta de Directiva sobre la que parece haberse alcanzado un
acuerdo politico: “Este principio también se debe aplicar en relacién con las normas especificas
sobre el desplazamiento contempladas en la presente Directiva. Debe aplicarse, en particular,
cuando transportistas de terceros paises llevan a cabo operaciones de transporte con arreglo a
acuerdos bilaterales o multilaterales que den acceso al mercado de la Unién".

204 Sobre las reformas en este punto en el marco de la Seguridad Social nos remitimos nuevamente
a D. CARRASCOSA BERME]JO, “Desplazamiento en la UE y dumping social...”, cit., pp. 61 y ss.
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Asi, en el marco establecido en la Declaracion conjunta sobre las
prioridades legislativas de la UE para 2018-2019 —en la que el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision se comprometieron a tomar medidas para
reforzar la dimensidn social de la Unidn, trabajando para, entre otras cuestiones,
garantizar un trato equitativo para todas las personas en el mercado laboral de
la Unién mediante la modernizacién de las normas sobre el desplazamiento de
trabajadores®®-, se procedié a crear la Autoridad Laboral Europea®*® como
instrumento cuyos fines y actividades seran fundamentales en cuestiones como
la cooperacién de los Estados miembros en la deteccién y sancién de empresas
fantasmas, falsos auténomo y derechos de los trabajadores desplazados en el
marco de la normativa antes enunciada (art.1.4 Reglamento (UE) 2019/1149)%%7,
asi como en la ayuda a los Estados miembros en el cumplimiento de las
obligaciones sobre divulgacién y acceso a la informaciéon en relacién con “el
desplazamiento de trabajadores, tal como establece el articulo 5 de la Directiva
2014/67/UE, en particular por medio de referencias a fuentes de informacion
nacionales, como los sitios web nacionales oficiales tinicos” (art. 5.c Reglamento
(UE) 2019/1149)%°8.

En cualquier caso, y dejando a un lado este tema —que sera desarrollado
en profundidad en otro capitulo de esta misma monografia— creemos que
igualmente importante y significativa es la regulacion especifica de los derechos
de informacién de los trabajadores desplazados incorporada al art. 7 de la
Directiva 2019/1152 de 20 de junio de 2019. Significativa en la medida en la que
lainclusién de esta esta cuestion dentro de una norma destinada en gran medida
a mitigar la progresiva precarizacion de las condiciones de trabajo, demuestra la
clara conexién que se ha ido estableciendo entre desplazamientos y
precarizacién del empleo. E importante, en segundo lugar, ya que, como hemos
indicado anteriormente, una de las principales causas de la falta de eficacia de
todo este conjunto normativo era, y en muchos casos aun es, al menos a nuestro

2% Iniciativa 4 de la Declaracion conjunta sobre las prioridades legislativas de la UE para 2018-2019
(2017/C 446/01)

26 Véase el Reglamento (UE) 2019/1149 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, por el que se crea la Autoridad Laboral Europea, se modifican los Reglamentos (CE) n®
883/2004, (UE) n® 492/2011 y (UE) 2016/589 y se deroga la Decision (UE) 2016/344.

207 Véase, en especial, el Considerando 21 del Reglamento (UE) 2019/1149 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019. Sobre la importancia de esta institucién en relacién con la
normativa sobre desplazamientos transnacionales véase https://baylos.blogspot.com/2018/08/la-
necesidad-de-introducir-un-protocolo.html . Una conclusiéon creo que similar si bien
proponiendo otras alternativas en J. GARATE CASTRO, “La modificacién...”, cit., p. 1066.

208 Sobre esta normativa véanse F. GONZALEZ DE LENA “El Reglamento UE/2019/1149 y la
Autoridad Laboral Europea”, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, n. 11, pp. 1079 y ss. A.
DOMINGUEZ MORALES, “Un paso mas hacia la equidad laboral en el mercado interior de la
Unién Europea: a proposito de la aprobacién del Reglamento por el que se crea la Autoridad
Laboral Europea”, en Temas Laborales, 2019, n. 149, pp. 147 y ss.
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juicio, la ausencia de una informacién correcta, adecuada y especifica al
trabajador desplazado de los minimos sociales garantizados en el Estado de
destino.

No obstante, también debemos sefalar que, aun siendo un importante e
indudable avance sobre la situacién anterior, la nueva normativa no deja de
presentar algunos déficits que, al menos en mi opinidn, pueden limitar de forma
significativa su posible eficacia®°®.

En este sentido, es evidente, en primer lugar, que la nueva norma presenta
significativas mejoras sobre el precedente constituido por el art. 4 de la Directiva
91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991. La notable ampliacion de
contenidos, singularmente en relacion con los trabajadores desplazados y
cubiertos por la Directiva 96/71, es sin duda una de ellas. En especial, las nuevas
referencias a la informacion “complementaria” relativa a la remuneracién a la
que tienen derecho con arreglo a la legislacion aplicable del Estado miembro de
acogida; a “todo complemento especifico por desplazamiento y toda disposiciéon
relativa al reembolso de los gastos de viaje alojamiento y manutencion”
—incorrectamente ubicada en la propuesta inicial de la Comisiéon?°—; o al enlace
al sitio web del art. 5 Directiva 2014/67 son, sin duda, importantes avances sobre
la regulacidn anterior, aunque llamativamente no alcancen todas y cada una de
las materias a las que hace referencia el art. 3.1 Directiva 96/71 en funcion,
ademas, de la duracion del desplazamiento.

Pero en cualquier caso, ain mas grave es el riesgo subyacente de que,
salvo que el Estado de destino desarrolle eficazmente su labor, estas remisiones
sean en realidad ineficaces, sobre todo si tenemos en cuenta, en primer lugar,
que la informacién sobre retribucion podra ofrecerse —si asi lo determina la
normativa del Estado de origen— mediante una mera referencia a las
disposiciones o convenios que contemplen esta informacién; y, en segundo
lugar, porque en tales casos, salvo que estas disposiciones o estos sitios web
estén adecuados a las necesidades culturales e idiomaticas de los trabajadores

%9 En general sobre esta norma y, mas concretamente, sobre otros aspectos contemplados en la
misma y de interés para este colectivo —por ejemplo, las reglas especificas sobre comunicaciéon en
los supuestos de modificacién de la relacién laboral en los casos de desplazamientos ex art.6-
véase el completo trabajo de M.C. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “La Directiva 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea”, en
Derecho de las Relaciones Laborales, 2019, n. 11, en especial, pp. 1101 y ss.

#1° Véase el entonces art. 6.1.c) de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea
{SWD(2017) 478 final} {SWD(2017) 479 final}, Bruselas, 21.12.2017, COM(2017) 797 final,
2017/0355(COD). La conexién con la nueva regulacion del art. 3.1 derivada de la Directiva
2018/957 es evidente.
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desplazados®, las dificultades para comprender, en muchas ocasiones, no solo
la posible “jungla retributiva” de la normativa, sobre todo convencional, del
Estado de destino, sino también las no siempre faciles reglas de clasificacion
profesional de estos mismos textos, determinaran o pueden causar la falta de
eficacia real de un derecho que, asi regulado, corre el riesgo de convertirse,
nuevamente, en una simple carga administrativa mas®*.

Por ello, quizas hubiera sido mucho mas adecuado que en vez de una
simple referencia a las disposiciones legales del Estado de destino®3 se hubiera
impuesto al empleador la obligacién de informar al trabajador de las condiciones
individuales que, en relacion con todas las materias del art. 3.1. Directiva 96/71
—pero, en especial, en relacion con la remuneracion—, se deducen de las normas
heterénomas y auténomas del pais de destino y que, de acuerdo con el
mencionado art. 3, podrian llegar a ser exigibles en funcién de la duracién mas
o menos prolongada del desplazamiento. Y ello ya que, l6gicamente, debemos
presumir que el empleador ha debido realizar dichos calculos para cumplir con
las obligaciones impuestas por la Directiva y fijar, por tanto, las condiciones de
servicio legalmente establecidas para cada trabajador durante dicho
desplazamiento. De ahi que incorporar esta informacién pormenorizada a la
comunicacion que debe realizar en todo caso al empleado —distinguiendo
incluso su contenido segin su duracién mas o menos prolongada— no deberia
suponer —salvo que presumamos que el empleador no realiza este célculo con el

1 Sobre estos problemas son de interés las reflexiones y enmiendas —especialmente la 12- que en su
momento planteo el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea (2018/C 387/10)

En una linea similar se situaba igualmente el Dictamen del CESE-Dictamen del Comité

Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del

Consejo relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea»

[COM(2017) 797 final — 017/0355 (COD)] (2018/C 283/06)- cuando en su punto 4.2.6 sefialaba que

“El CESE observa que el vinculo al sitio web que debera desarrollar cada Estado miembro —de

conformidad con el articulo 5, apartado 2, letra a), de la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia

de cumplimiento— no cumple adecuadamente el requisito de facilitar informacién. Ello se debe

a que esta referencia presupone que cada Estado miembro ha cumplido plenamente las

obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva relativa a la garantia de cumplimiento y

que los trabajadores desplazados pueden comprender la informacién a la vez en cuanto al fondo

y la lengua. Habida cuenta de que muchos paises, entre ellos Alemania, no cumplen

satisfactoriamente las obligaciones derivadas del articulo 5 de la Directiva 2014/67/CE, pese a

haber expirado el plazo para su transposicion, esta referencia carece de cualquier utilidad si las

paginas web se limitan a ofrecer informacién de cardcter muy general y no la brindan en las
lenguas pertinentes”.

#3Y ello ya que como también sefialaba el CESE “una mera referencia a las disposiciones vigentes,
como prevé el articulo 6, apartado 3, no basta para cumplir adecuadamente la obligacién de
informar a los trabajadores extranjeros si las normas no estan disponibles en una lengua que
puedan comprender. También en relaciéon con la remuneracién prevista en el extranjero, los
empleados extranjeros requieren una informacién directa y clara y no deben ser informados
mediante una referencia a normas que no pueden comprender”.
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consiguiente riesgo de incumplimiento— un coste afiadido superior al que
necesariamente conlleva la aplicacion de todo este grupo normativo.

Ademas, obsérvese que, aunque la informacion debe ser facilitada antes
de la partida®4 —si bien esto solo se establece en el primer punto del art. 7, parece
razonable extender esta regla a ambos supuestos de desplazamiento—, y se
establecen ademads reglas especificas en caso de modificacion de la relacion
laboral —art. 6—, el control sobre el cumplimiento de la misma se realiza, al menos
aparentemente, por el Estado de origen, sin que se haya previsto —quizas por los
posibles problemas de una norma como esta desde la perspectiva del tantas
veces mencionado test Siger— la obligacién de que la justificaciéon de su
cumplimiento se conservase o se pudiera poner a disposicion, si asi lo requiriese
el Estado de destino, mediante una modificaciéon, por ejemplo, del art. 9
Directiva 2014/67.

Y tampoco completamente favorable es, al menos a mi juicio, la valoracion
que debe recibir el nuevo art. 7.4 Directiva 2019/1152. Y ello ya que, si bien
reduce minimamente®® la duraciéon de aquellos desplazamientos que quedan
excluidos de este derecho —pasando del mes contemplado en la regulacién
anterior a las cuatro semanas consecutivas o menos de la actual redaccidon?®-, la
reforma aprovecha para aclarar implicitamente, aunque también sin ningtn
género de dudas, que lo trascendente a estos efectos es la duracién de cada de
uno de estos desplazamientos singulares, sin que, en cambio, se contemple la
hipotética y seguramente deseable agregacion de sucesivos desplazamientos de
duracién individual inferior a estas cuatro semanas, sobre todo cuando se
reiteran al mismo pais y por plazos sucesivos inferiores a estas cuatro semanas
en posibles periodos de referencia como, por ejemplo, el anual®”’.

24 Recuérdese como de acuerdo con el Considerando 26 de la propia Directiva: “Por lo que se refiere
a las sucesivas tareas encargadas en diversos Estados miembros o terceros paises, la informacion
para varias tareas asignadas debe poder agruparse antes de la partida inicial y modificarse
después en caso de que se produzcan cambio”

De hecho, la Enmienda n. 13 propuesta por el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones —

Condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unioén Europea (2018/C 387/10)- proponia

reducir este periodo a dos semanas o menos ya que, como se recordaba “Después de todo, las

normas obligatorias del pais de acogida son aplicables desde el primer dia de la estancia”

En esta misma linea, el tantas veces mencionado informe del CESE ya sefialaba en su punto 4.2.8

cémo “El articulo 6, apartado 4, introduce una exencion de la obligacion de informar en caso de

prestar un periodo de trabajo en el extranjero cuya duracion sea de cuatro semanas consecutivas

o menos. El CESE expresa su preocupacion por que ello pueda crear un vacio legal que posibilite

eludir los requisitos de informacién. Recomienda realizar una evaluaciéon de esta exencion

cuando proceda”.

7 Se comparten, por tanto, las acertadas criticas de J.M. MIRANDA BOTO “Algo de ruido.
(Cuantas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea y su impacto en el Derecho espafiol”, en Temas
Laborales, 2019, n. 149, p. 88.
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Es cierto que en la nueva redaccion esta regla aparece como derecho
dispositivo —queremos suponer que relativo— para los Estados miembros,
permitiendo por tanto que estos limiten los desplazamientos excluidos de tales
obligaciones de informacién, y permitiendo, por tanto, otras posibles opciones
como esta agregacion de diversos y sucesivos desplazamientos a un mismo pais
de destino®®. Pero no debe olvidarse que en estos casos la normativa aplicable
sera en principio la del pais de origen, y que es mas que razonable suponer que
muchos de los paises en los que estas reglas serian de mayor interés no estaran
interesados —dada su posicidn frente a anteriores reformas en este ambito— en
expandir una nueva “carga” frente a la libre prestacion de servicios de sus
empresarios.

8. A modo de conclusion

Tras todo lo ya visto parece evidente la singular atencién prestada a esta
cuestion por el Derecho de la Union Europea que lo ha situado casi en el
epicentro de la accién normativa social durante estos tltimos afios.

En general, parece evidente que el hilo conductor de todo este proceso ha
sido, como ya sefialara en su momento el Dictamen del Comité Europeo de las
Regiones —al hilo de la elaboraciéon de la actual Directiva 2018/957—, la creencia
de que una de las condiciones para el correcto funcionamiento del mercado
interior de servicios es que la competencia —incluso cuando se trata de
situaciones transfronterizas— no debe basarse fundamentalmente en los costes
laborales, sino en factores como “la calidad del servicio prestado y la eficacia de
la actividad del prestador de servicios”. Una competencia basicamente asentada
en las diferencias salariales implica —como recordaba este mismo Comité— el
riesgo de presiones salariales a la baja que ponen en peligro a las empresas que
no recurren al desplazamiento. De ahi que alcanzar el equilibrio necesario entre
el desarrollo y fomento del mercado interior y la proteccién, no solo de los
trabajadores desplazados, sino también de los estandares sociales de los paises
de origen, sea un reto ineludible para lograr la generalizada aceptacion del
funcionamiento del mercado interior por parte de los ciudadanos de la UE vy,
anadimos nosotros, para privar de argumentos a los discursos nacionalistas que
ponen en riesgo los logros ya alcanzados —y los que esperamos que alcance— la
propia Unidn.

Los pasos dados en estos tltimos afos han sido ciertamente importantes
y, sobre todo, claramente inspirados en el intento de evitar que esta posible
competencia salarial acabara por convertirse en un auténtico dumping social con

218 Véase en este sentido la propuesta de ].M. MIRANDA BOTO “Algo de ruido...”, cit., p. 88 quien
propugna, creo que con acierto, que el legislador espafiol renunciara a esta exclusion, sefialando,
ademas, que no existiria riesgo alguno de conflicto con la libertad de prestacion de servicios, al
tratarse de una posibilidad prevista por la propia Directiva.
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sus consiguientes efectos en la precarizacion de nuestros mercados de trabajo.
Cuestién distinta es si esta nueva bateria normativa conseguird, por un lado,
evitar estas nuevas formas de precarizacion —sin impedir el necesario desarrollo
de un imprescindible mercado Unico interior—, y, por el otro, sobrevivir a las
impugnaciones que dos Estados miembros han realizado del instrumento
central de todo este proceso —la Directiva 2018/957-, al considerar que, mas alla
de otras cuestiones concretas, “las obligaciones y restricciones que impone dicha
Directiva” son “discriminatorias, innecesarias y desproporcionadas con respecto
al objetivo que pretenden alcanzar”?'9; eliminan la “ventaja competitiva que para
ellos se deriva de los menores salarios que se abonan en el Estado donde estan
establecidos”; o, por ultimo, suponen una “discriminacién para los prestadores
”, sin que las mismas estén “justificadas por
razones imperiosas de interés general, respeten “el principio de
proporcionalidad” o aseguren “unas condiciones de competencia equitativas”.

de servicios transfronterizos...

#9 Recurso interpuesto el 2 de octubre de 2018 — Hungria / Parlamento Europeo, Consejo de la
Unioén Europea (Asunto C-620/18) (2018/C 427/40)



