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INTRODUCCION

La movilizacién de trabajadores por todo el espacio europeo no es algo nuevo, si bien,
hasta hace no mucho tiempo los organismos internacionales ain no habian puesto su foco en
calcular cuantos trabajadores se desplazaban por todo el territorio comunitario. La Comisién de
la Unién Europea en un Informe? elaborado en el afio 2020 (en el que no se tiene en cuenta la
repercusion de la crisis sanitaria del Covid-19) estima que se produjeron alrededor de 4,6
millones de desplazamientos de trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena en todo el
territorio de la Union en el afio 2019.

Sin embargo, estos datos no son del todo exactos dado que la Unica forma de obtener
los datos reales sobre los trabajadores que se han desplazado son los certificados que emiten las
autoridades laborales de cada pais (en el caso de Espafa lo emite la Tesoreria General de la
Seguridad Social el denominado certificado Al y del que se tratard mas adelante) y no en todos
los Estados miembros estan igualmente centralizados ni volcados los datos correctamente tal y
como recalca el profesor Oscar Contreras Hernandez en un informe? elaborado para posting.sat.

Los trabajadores desplazados por las empresas no son migrantes que buscan trabajo en
otro pais miembro pues ya cuentan con un vinculo laboral con una empresa a través de la cual
y en su nombre prestan un servicio temporalmente en el Estado de destino. Ahora bien, a pesar
de no ser migrantes que buscan un empleo, no cabe duda de que su trabajo en el pais de destino
afecta directamente a su mercado interior econdmico y laboral lo que puede traer ciertas
consecuencias negativas® y de las que seran expuestas algunas de ellas en este trabajo.

Dando continuidad a lo expuesto, las autoridades comunitarias estdn observando un
crecimiento constante de este fendbmeno pues considerando la ampliacion del grupo de paises
que forman parte de la Unidn Europea, se facilita y agiliza ain mas la realizacion de este tipo
de movimientos por parte de las empresas en lugar de contratar nuevos trabajadores para
ingresar en su mercado. Este movimiento transnacional encuentra su fundamento en la libre
prestacion de servicios que reconoce el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea’ y en
el que se incluye tanto el poder llevar a cabo un actividad econdmica de forma estable y
continuada en el tiempo en otro Estado miembro, como ofrecer y prestar sus servicios en otros
Estados de forma temporal sin abandonar su pais de origen (y es aqui es donde tienen cabida
los desplazamientos internacionales de los trabajadores).

El ejercicio de este derecho por parte de empresas y empleadores genera un conflicto
directo con la proteccion de los trabajadores y con el principio de competencia justa entre las
empresas, ya que se ofrecen servicios idénticos con costos, en ocasiones, considerablemente

! Comisién Europea, “La movilidad laboral dentro de la UE en sintesis. Principales conclusiones del Informe anual
de 2020 sobre la movilidad laboral dentro de 1a UE”, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo,
2020, pp. 1-20, p. 6.

2 Carrascosa, M.D. y Contreras, O, “Desplazamiento intracomunitario de trabajadores desde y hacia Espaiia.
Hechos y cifras”, Noticias Cielo, N° 5, abril 2022, pp.1-111, p. 14

% Carrascosa Bermejo, Dolores, “Desplazamiento en la UE y dumping social en el mercado Unico estado de la
cuestion y perspectivas”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, N° 142, 2019, pp. 37-70, pp. 38-39

4 Tratado de la Unién Europea y Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Versiones consolidadas.
Protocolos. Anexos. Declaraciones anejas al Acta Final de la Conferencia intergubernamental que ha adoptado el
Tratado de Lishoa, DOCE, num. 83, de 30 de marzo del 2010.
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mas bajos. La legislacion, tanto a nivel europeo como nacional en los Estados miembros, ha
puesto el foco en la cobertura de estos trabajadores desplazados centrandose en asegurarles una
serie de garantias minimas para tratar de evitar situaciones desiguales y que provocan lo que se
conoce como dumping social, término al que se hara referencia méas adelante.

A lo largo de este proyecto, se mostrara que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha seguido una evolucién similar. A pesar de que en sus primeras sentencias otorgaba mayor
importancia a la libre prestacion de servicios por parte de las empresas, como se observaba en
los casos Rush Portuguesa®, Seco® o Laval,” ha modificado la orientacion de sus fallos® para
inclinarse por una mayor proteccion a los trabajadores desplazados equiparando sus derechos
laborales con los empleados que prestan servicios en el mismo pais en el que se encuentran
movilizados.

Desde esta perspectiva de constante evolucion legislativa y cambios jurisprudenciales
en el &mbito laboral, el objetivo del presente trabajo es ofrecer un estudio sobre las diferentes
normas Yy leyes que regulan tanto los contratos de trabajo internacionales como los movimientos
operados por las empresas de desplazar a sus trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional dentro del territorio de la Unién Europea.

Para ello, se proporcionaran una serie de nociones basicas con el fin de lograr una
comprension adecuada de ciertos términos relacionados con el objeto del trabajo.
Seguidamente, se analizaran los cauces necesarios que deben tomarse para la determinacion de
la ley aplicable a los contratos laborales que se realizan en el marco internacional comunitario,
asi como las especificaciones para los trabajadores desplazados en la Unidén Europea. Por
ultimo, se ofrecera una breve visién de algunas de las principales normas de aplicacion
necesarias para estos trabajadores, como es el régimen de cotizacion a la seguridad social. El
punto final de este proyecto esta dedicado a una valoracion final sobre todo lo estudiado y, muy
especialmente, si esta normativa cumple suficientemente con su funcion de proteger a los
trabajadores.

> STJUE C-113/89 Rush Portuguesa

® STJUE asuntos acumulados C-62/80 y 63/80 Seco

" STJUE -341/05 Laval

& Como en la sentencia TJUE C-620/18 Hungria contra el Parlamento en la interpretacién de la Directiva
957/2018/UE, objeto de estudio en el presente trabajo.
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I. CONCEPTOS BASICOS: TRABAJADOR Y TRABAJADOR DESPLAZADO.
DIFERENCIAS ENTRE EL DESPLAZAMIENTO TEMPORAL Y TRASLADO.

1. Definicion de trabajador desplazado

Para poder ofrecer una definicion de trabajador desplazado, es preciso partir del
concepto bésico de trabajador, pues ninguna de las normas reguladoras de Derecho
Internacional Privado ofrece una interpretacion. Algunas, como ocurre con la Directiva
96/71/CE®, remiten al Derecho interno de cada Estado para su descripcion, por lo que habra que
buscar en las normas reguladoras del Estado en el que esté desplazado en ese momento el
trabajador para saber si cumple con los requisitos para ser considerado como tal*°,

Uno de los requisitos esenciales a la hora de identificar a un trabajador es que mantenga
una relacion de subordinacion con otra personall, es decir, esté sujeto a su direccion y
vigilancia. Esta direccion implica la imposicion tanto de las tareas que debe desarrollar como
en la forma de hacerlas, respetando las instrucciones y normas internas establecidas por el
propio empresario. Para poder determinar la relacion de subordinacion habra que centrarse en
la autonomia y flexibilidad del trabajador para elegir el horario, lugar y modo de desarrollar las
tareas, ademas de en la supervision y control ejercida por el empresario sobre la forma en que
el trabajador desempefia esas funciones*?.

La doctrina jurisprudencial del TJUE si ofrece una nocién de trabajador y entiende por
tal a: “toda persona que desarrolla, en beneficio y bajo la dependencia de otro, de forma
remunerada, una actividad que no ha determinado ella misma, cualquiera que sea la naturaleza
juridica de la relacion de empleo” ** destacando que “la caracteristica esencial de la relaciéon
laboral es la circunstancia de que una persona realiza, durante un cierto tiempo, en favor de otra
y bajo la direccion de ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una remuneracion”*4,

Basandose en la nocion de trabajador, el Parlamento de la Unién Europea proporciona
una definicion de trabajador desplazado y afirma que serd aquél enviado por su empresa para
prestar un servicio en otro Estado miembro de la Union de forma temporal con fundamento
juridico en los articulos 54, 56 a 62 del TFUE e indica que el estatuto de estos trabajadores se
regira por el principio de “igualdad de retribuciéon por un mismo trabajo en un mismo lugar”?®.

% 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, DOCE nim. 18, de 21 de enero de 1997.

10 La normativa espafiola lo define en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores como una persona que por
cuenta ajena y de forma voluntaria presta sus servicios bajo la organizacion y direccion de otra persona, fisica o
juridica, denominada empleador o empresario.

11 Entendida por una empresa, empresario o empleador y que el art. 1.2 del Estatuto de los trabajadores los define
como: “todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de
las personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas
usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas”

12 S4nchez-Uran Azafia, Yolanda, “Concepto comunitario de trabajador, subordinaciéon y normas de competencia
judicial: STJUE (Sala Primera) de 11 de abril de 2019 (asunto C-603/17)”, Revista de jurisprudencia laboral, Nam.
3/2019, 2019, pp. 1-8, pp. 5-6.

13 STJUE C-66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Wrttemberg, Fj 12.

14 STJUE C-66/85, Lawrie-Blum/Land Baden-Warttemberg, Fj 17

15 Kennedy, Aoife, “El desplazamiento de trabajadores”, Fichas técnicas sobre la Union Europea, 2023, pp.1-6,
p.1. disponible online en:https://www.europarl.europa.eu/erpl-app-public/factsheets/pdf/es/FTU_2.1.13.pdf
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La Directiva 96/71/CE que regula los desplazamientos internacionales de los
trabajadores y ha sido mencionada previamente, define al trabajador desplazado como aquel
“que durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio de un Estado miembro
distinto de aquél en cuyo territorio trabaje habitualmente”. La jurisprudencia ha realizado una
serie de consideraciones sobre esta definicion, indicando que esta Directiva se aplica a los
trabajadores del sector privado?®, que el desplazamiento debe fisico y real'’ y que en cuanto a
la temporalidad, sera tal cuando el trabajador tenga la intencién de reanudar su trabajo en el
pais de origen tras prestar servicios en el extranjero®®.

La Ley 45/1999%° de 29 de noviembre sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, que es la normativa de transposicion de la
Directiva anterior, también procura una definicién de trabajador desplazado en su articulo 2.1.2°
como aquel que “cualquiera que sea su nacionalidad, de las empresas incluidas en el &mbito de
aplicacion de la presente Ley desplazado a Esparia durante un periodo limitado de tiempo en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, siempre gue exista una relacion laboral
entre tales empresas y el trabajador durante el periodo de desplazamiento”?°. La importancia de
esta definicion radica en el concepto de trabajador, ya que corresponde a cada Estado donde se
efectlia la prestacion de servicios su calificacion, por tanto, si la prestacion de servicios se
realiza en Espafia, habra que tener en cuenta esta definicion a los efectos del cumplimiento de
la normativa aplicable.

Considerando lo anterior y extraida de la propia doctrina, se puede definir al trabajador
desplazado como aquel trabajador, que independientemente de su nacionalidad, “presta sus
servicios por cuenta ajena y de forma subordinada, con caracter retribuido, dentro del &mbito
de organizacion y direccidén de un empresario que ejerza actividades sustantivas en el Estado
miembro donde esta establecido, y que sea desplazado a otro Estado miembro en ejecucién de
un contrato o a un establecimiento secundario por un periodo limitado de tiempo”?.

Si nos centramos en la Directiva 96/71/CE, en su articulo 3, se describen tres tipos de
desplazamientos temporales (coincidentes con la normativa de transposicién espafiola) que se
aplicaran a las empresas que desplacen:

a) A un trabajador “por su cuenta y bajo su direccion” en el marco de una contrata
mercantil siempre que exista una relacion laboral entre la empresa y el trabajador.

b) A un trabajador al territorio de un Estado miembro “en un establecimiento o en una
empresa” del mismo grupo siempre que entre ambos exista una relacion laboral.

16 STJUE C-549/13 Caso Bundesdruckerei Fj 26,27 y 29.

17 La STJUE C-549/13 Caso Bundesdruckerei, indica que debe ser un desplazamiento fisico y que se aplicara a
trabajadores del sector privado.

18 STJUE C-437/00 Caso Pugliese

19 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional, BOE, nim. 286, de 30 de noviembre de 1999.

20 E] articulo 2.2 ha sido modificado por la Ley 7/2021 de 27 de abril de transposicion de la Directiva 2018/957.
21 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de
servicios: hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y especializado”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 62, enero-abril, 2019, pp. 81-116, p.93.
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c) Y por ultimo, a los trabajadores temporales desplazados por empresas de trabajo
temporal o agencias de colocacion para desarrollar su trabajo en una de ellas siempre
que entre ambos exista una relacion laboral?2.

El mismo articulo sefiala una serie de caracteristicas indispensables para poder
considerar a un trabajador como desplazado. Segun estas especificaciones, el desplazamiento
debe originarse a raiz de la prestacion de servicios en un Estado miembro diferente al de la
empresa de origen; de lo contrario, la Directiva 96/71/CE no sera aplicable?®. Ademas, se
requiere la existencia de un vinculo laboral entre la empresa y el trabajador en el Estado de
origen, el cual debe mantenerse durante toda la relacion laboral®®, sin que se determine un
tiempo minimo previo. Esto implica que se puede contratar en el Estado de origen con el
objetivo de ser desplazado a otro Estado. Por ultimo, la empresa debe contar con un
establecimiento en el Estado envio que posea una estructura productiva y organizativa estable.

Para establecer la temporalidad, es necesario considerar los aspectos descritos en el
articulo 4.3 de la Directiva 2014/67% relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, y que precisan:

a) Si el trabajo se realiza durante un periodo limitado en otro Estado miembro;

b) La fecha de inicio del desplazamiento;

c) Si el desplazamiento se realiza a un Estado miembro distinto de aquel en el que o desde
el que el trabajador desplazado suele desempefiar su labor, de acuerdo con el
Reglamento (CE) 593/2008 (Roma I) o el Convenio de Roma de 1980%;

d) Si el trabajador desplazado regresa o estd previsto que vuelva a trabajar al Estado
miembro desde el que se desplaza, una vez terminado el trabajo o prestados los servicios
para los que fue desplazado;

e) La naturaleza de las actividades;

f) Si el empleador proporciona el viaje, la manutencién o el alojamiento del trabajador al
que desplaza o reembolsa esos gastos, Yy, de ser asi, de qué forma se los proporciona o
el método de reembolso;

g) Los periodos previos en que el puesto haya sido ocupado por el mismo o por otro
trabajador (desplazado).

No obstante lo anterior, el punto 4 del articulo revela que la ausencia de alguno o varios
de los elementos facticos establecidos en los apartados previos no excluye automéaticamente la
posibilidad de considerar la situacién como un desplazamiento, razén por la cual la valoracion

22 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch,
2022, pp. 187-188

23 Tal y como remarca la STFUE C-549/13 Bundesdrukerei que interpreta el art. 3 de la Directiva 96/71/CE y que
entiende que para su aplicacion los trabajadores deben ser desplazados a otro Estado para realizar el servicios (FJ
24,25y 26)

24 Goémez Abelleira, Francisco Javier “Desplazamiento transnacional laboral genuino y ley aplicable al contrato
de trabajo” Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 10, N°1, marzo 2018, pp. 213-232, p. 215.

25 Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n® 1024/2012 relativo a la cooperacion
administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior («Reglamento IMI»), DOUE, nim. 159
de 28 de mayo de 2014.

% Aunque tal y como se vera mas adelante las posibilidades de aplicacién del Convenio de Roma de 1980 en este
sentido son limitadas en el tiempo debido a la entrada en vigor del Reglamento de Roma | que le sustituye.
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de esos elementos debera adaptarse a cada caso particular y tener en cuenta las peculiaridades
de la situacion. En cuanto al tiempo méaximo de desplazamiento y del que luego trataré méas en
extenso, la Directiva 2018/957/UE?" establece un maximo de doce meses prorrogables a
dieciocho mediante una solicitud motivada por parte de la empresa.

2. Diferencias entre el desplazamiento temporal y traslado (internacional)

Estudiadas con detalle las definiciones anteriores de trabajador y trabajador desplazado,
es imperativo dedicar un apartado a la diferenciacion de lo que es un desplazamiento temporal
y un traslado, ya que este ultimo debe entenderse como algo permanente.

Trasladar a un trabajador supone darle un nuevo destino definitivo diferente de lugar
donde venia ejecutando normalmente sus servicios. Es decir, el lugar de prestacion habitual se
ve modificado de forma permanente a otro distinto y viene acompafiado de un cambio de
residencia habitual, donde se encuentra el nuevo puesto de trabajo?.

Las razones por las que una empresa puede trasladar a un trabajador pueden ser pueden
diversas, como la apertura de una nueva empresa o la necesidad de enviarlo a una sucursal o
centro de trabajo dependiente del principal. Este envio del trabajador implica un cambio en la
cotizacion de seguridad social, y entrardn en juego la aplicacion de los Reglamentos CE
883/2004%° y 987/2009% pues al ser un traslado lleva aparejada una permanencia en ese Estado,
no siendo necesario esperar al trascurso de los 24 meses que marca el primero de los
Reglamentos, y sera de aplicacion directa el régimen de Seguridad Social del nuevo Estado de
trabajo y residencia.

Ademas, el Reglamento 987/2009 establece a la empresa el deber de informacion al
trabajador de las obligaciones que impone el nuevo destino y su tramitacion. El articulo 7 de la
Directiva (UE) 2019/1152%! indica que se debe suministrar, previo al traslado, la informacion
adicional a los trabajadores cuando sean enviados a otro Estado, como la divisa, la retribucion
y las prestaciones en metalico o en especie®.

Por lo tanto, la diferencia es clara con el desplazamiento temporal pues mientras el
traslado implica un cambio permanente de residencia y de puesto de trabajo, asi como de
régimen aplicable de Seguridad Social en el que se cotiza desde el inicio en el Estado de
acogida, el desplazamiento es algo a término. El trabajador, en algin momento de su relacion
laboral con la empresa, retornard a su lugar de trabajo y residencia habitual, y continuara
cotizando en el Estado de origen con los limites establecidos en las normas (veinticuatro meses

27 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 prestacién de servicios,
DOUE, nim. 173 de 9 de julio de 2018.

28 Espiniella Menéndez, Angel, La relacion laboral internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 317-318
2 Reglamento (CE) n°® 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social, DOUE, nim. 166 de 30 de abril de 2004.

30 Reglamento 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, 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, DOUE, nim. 284, de 30 de octubre de 2009.

31 Directiva 2019/1152/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea, DOUE, nim. 186, de 11 de julio de 2019

%2 Espiniella Menéndez, Angel, La relacién laboral... cit., p. 335-336
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en el Reglamento 883/2014%) o bien lo estipulado en los convenios internacionales® que hayan
firmado los Estados. No obstante, y en esto radica la primordial distincion, con la clara intencion
de volver al Estado de origen.

33 Articulo 12.1 Reglamento Europeo 883/2004.

3 Por ejemplo, se eleva a tres afios también prorrogables en los convenios con Brasil (art. 7.1), Cabo Verde (art.
8.1.a), Chile (art. 7.1), Colombia (art. 7.1), Ecuador (art. 7.1), Marruecos (art. 6.1) y Republica Dominicana (art.
9.1.a). Vid. Espiniella Menéndez, Angel, La relacion laboral internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, (2022), p.
334,
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Il. LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DE TRABAJO INTERNACIONAL:
REGLAS GENERALES.

1. Marco normativo regulador: Reglamento Roma 1 593/2008

Cuando un trabajador es desplazado a otro Estado miembro, las condiciones de su
contrato de trabajo se veran afectadas por este cambio, asi, en el momento de pronunciar un
fallo el juez que resuelva el asunto determinara cual norma de conflicto debe aplicar en esa
situacion especifica. La ley que regira ese contrato de trabajo viene establecida en el
Reglamento CE/593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de junio del 2008%,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (en adelante Roma I) -sin perjuicio de lo
establecido en la Directiva 96/71/CE y sus modificaciones-.

El Reglamento de Roma | desplaza al anterior Convenio de Roma de 1980% en todos
los contratos que se celebren a partir del 17 de diciembre de 2009, pues tiene caracter
irretroactivo y no sera de aplicacion a los contratos celebrados con anterioridad a la entrada en
vigor del Reglamento. En este caso, es preciso distinguir dos situaciones, la primera, si el
contrato se celebr entre la fecha de entrada en vigor®’” del Convenio de Roma de 1980 (el 1 de
abril de 1991) y el 17 de diciembre de 2009, la ley aplicable al contrato de trabajo se determinara
segun el Convenio de Roma de 1980. La segunda, si el contrato se celebr6 con anterioridad a
la entrada en vigor del Convenio de Roma de 1980, la ley aplicable se determinara de acuerdo
con las reglas del derecho interno de cada Estado. No obstante, el TJUE® ha determinado que
se podra aplicar el Reglamento de Roma | a relaciones contractuales anteriores a su publicacion
si han experimentado modificaciones de tal magnitud que pueda considerarse como un nuevo
contrato®®.

Por ejemplo en Espafia, el Convenio de Roma de 1980 entr6 en vigor el 1 de septiembre
de 1993 (incorporandose al derecho espafiol) por lo que los contratos entre esa fecha y el 17
de diciembre del 2009 — fecha de entrada en vigor del Reglamento de Roma | en el derecho
espafol- la ley se determinara por el Convenio de Roma de 1980 y, para los contratos celebrados
con anterioridad al 1 de septiembre de 1993, les sera de aplicacion el art. 10.6 del Codigo Civil**

% Reglamento CE/593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de junio del 2008, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma I), DOUE, nim. 177, 4 de julio de 2008.

36 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de
1980, DOCE, num. 266, de 9 de octubre de 1980.

37 Pues es cuando el Convenio de Roma de 1980 pasa a formar parte de su derecho interno.

38 STJUE C-135/15 Nikiforidis Fj 39 : “El articulo 28 del Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), debe
interpretarse en el sentido de que una relacion contractual nacida antes del 17 de diciembre de 2009 Unicamente
estard comprendida en el &mbito de aplicacion del citado Reglamento si dicha relacion ha sido objeto, como
consecuencia del consentimiento mutuo de las partes contratantes manifestado con posterioridad a la referida
fecha, de una modificacion de tal envergadura que deba considerarse que se ha celebrado un nuevo contrato
después de esa fecha, extremo que habra de dilucidar el 6rgano jurisdiccional remitente.”

% Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales ... cit. p.173

40 Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo a la Adhesion del Reino de Espaiia y de la Republica
Portuguesa al Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales, abierto a la firma en Roma el 19
de junio de 1980, hecho en Funchal el 18 de mayo de 1992, BOE, nim. 171, de 19 de julio de 1993

41 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, Gaceta de Madrid, niim. 206, de 25
de julio de 1889.
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en combinacion con el articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores*? para determinar la ley
rectora del contrato®,

El Reglamento Roma | es de alcance erga omnes por lo que es aplicable tanto a Estados
europeos como a terceros Estados, desplazando a su derecho interno. Es obligatorio en todos
sus elementos y se aplica directamente en cada Estado miembro*, por lo que no necesita
transposicion al Derecho nacional. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) tiene
competencia plena para su interpretacion, y no es necesario su alegacion por alguna de las
partes. Son miembros todos los Estados que conforman la Union Europea, excepto
Dinamarca®.

Esta aplicacion universal conlleva tres consecuencias. En primer lugar, el Reglamento
Roma | se aplicara independientemente de la residencia, el domicilio o la nacionalidad de las
partes, asi como de cualquier otra circunstancia, (como el lugar de ejecucion del contrato o de
celebracidn). En segundo lugar, se aplicara también con independencia de la Ley designada por
dicho Reglamento, es decir, se empleard aunque la Ley reguladora del contrato que designe no
sea la Ley de un Estado miembro. Por altimo, cuando el contrato quede regulado por el
Reglamento de Roma I, las normas internas de cada Estado miembro en materia de contratos
internacionales no seran aplicables, (por ejemplo, como ya se ha indicado, en el caso de las
normas espafolas no sera de aplicacion las normas contenidas en el Cadigo Civil ni en el
Estatuto de los Trabajadores sobre esta materia)“®.

El Reglamento de Roma I se aplica a las obligaciones contractuales, y dentro de ellas se
encuentran los contratos individuales de trabajo, comprendiendo todas las controversias que
surjan con ocasion de la formacion y conclusion del contrato (tanto la inexistencia o nulidad
del mismo), el cumplimiento de la prestacion contractual, la duracion del contrato, jornada de
trabajo y descanso, vacaciones, prestaciones salariales y complementos salariales y extra
salariales, como indemnizaciones por despido o pagos por traslado®’.

A sensu contrario, el Reglamento no proporciona una definicion explicita de contrato
individual de trabajo, por lo que hay que buscarla en la jurisprudencia del TJUE que ha
enumerado en diversos fallos* sus caracteristicas principales, concretamente, que se trate de
una prestacion personal de servicios realizada en régimen de subordinacion o dependencia
(siendo suficiente la sujecion a instrucciones de la otra parte con cierta autonomia en lo

42 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, BOE, nim.255 de 24 de octubre del 2015.

43 Carballo Pifiero, Laura, “El derecho internacional privado y los desplazamientos temporales de trabajadores de
la Unién Europea”, Actum social, 2017, pp. 1-13 p. 2.

4 Art. 288 (antiguo articulo 249 TCE) del TFUE: “El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en
todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro”

4 Crespo Hernandez, Ana, Apuntes de Derecho Internacional Privado, Modulo 1V, Ley aplicable, pp. 1-212, p.
150, Disponible online en:
https://burjcdigital.urjc.es/bitstream/handle/10115/24228/Apuntes%20DIPR.pdf?sequence=1&isAllowed=y pp.
1-212, p. 150

4 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional de trabajo” Tratado de
Derecho Internacional Privado, Tomo Ill, VValencia, Tirant lo Blanch, 2020, p. 202.

47 |bidem, p.203

48 STJUE, C-29/2010 Koelzsch y C-47/2014 Holterman Ferho Explitatie BV y otros vs. FL Freiherr Spies von
Billeshein.
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cotidiano de sus funciones), a cambio de una remuneracion y con un caracter duradero®. Este
concepto incluye actividades temporales y excluye las actividades marginales® o de muy escasa
entidad.

Para concluir, es importante sefialar que este Reglamento no se aplica a materias de
Derecho Colectivo Laboral ni a materias de Seguridad Social. Tampoco se aplica cuando una
de las partes contratantes sea un ente de Derecho Publico, como Embajadas o Consulados, y
actla con potestad de imperium, es decir, ejerciendo su potestad como ente de derecho publico
debido a su inmunidad de jurisdiccion. No obstante, se aplicara cuando lo realice a titulo
particular®. El TIUE ha indicado a este respecto que esta inmunidad esta reconocida para los
actos realizados iure imperii®?, no siendo absoluta y no englobando los contratos de trabajo
celebrados por las instituciones publicas de un Estado para desarrollar su actividad en el
territorio de otro Estado, ya que son actos iuris gestionis® y no cuentan con esta inmunidad de
jurisdiccion.

2. Autonomia de la voluntad de las partes ante la eleccion de Ley aplicable. Limites a la
autonomia de la voluntad.

El Reglamento de Roma | establece en su articulo 8.1 “El contrato individual de trabajo
se regira por la ley que elijan las partes de conformidad con el articulo 3. No obstante, dicha
eleccion no podra tener por resultado el privar al trabajador de la proteccion que le aseguren las
disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de
eleccion, hubieran sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.”

A efectos de este articulo 8, se considera contrato de trabajo aquél relativo a un “servicio
por cuenta y bajo la direccion de otro a cambio de una remuneracion” con la especialidad de
ser personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena®. Se incluyen en esta definicion, de
acuerdo con el articulo 6.2.f) del Informe sobre el Convenio sobre la ley aplicable a las

49 STJUE, C-266/85 Shenavai, “los contrato de trabajo [...] crean una relacion duradera que inserta al trabajador
en el marco de cierta organizacion de los asuntos de la empresa o del empresario y en el sentido de que se ubican
en el lugar del ejercicio de las actividades”

%0 STJUE, C-53/81 Levin, “el trabajo a tiempo parcial no esta excluido del ambito de aplicacion de las normas
relativas a la libre circulacién de los trabajadores, éstas amparan tan sélo el ejercicio de actividades reales y
efectivas, y no de actividades de tan reducida entidad que sean puramente marginales y accesorias”

51 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., p. 175.

52 STJUE, C-154/11 Mahamdia, FJ 55: “en la situacion actual de la practica internacional, dicha inmunidad no
tiene un valor absoluto, sino que se reconoce generalmente cuando el litigio se refiere a actos de soberania
realizados iure imperii. En cambio, puede excluirse si la accién judicial tiene por objeto actos realizados iure
gestionis, que no pertenecen al &mbito del poder piblico”

%3 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzélez Javier, “Contrato internacional...”, Cit., p. 710.

% M. Virgés Soriano, "El convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales"”, en E. Garcia de Enterria, JD Gonzalez, Campos y S. Mufioz Machado (dirs.): Tratado de Derecho
Comunitario europeo (Estudio sistematico desde el Derecho espafiol), vol 111, Madrid, 1986, pp. 753-825, citado
en, Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, cit., p. 719.
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obligaciones contractuales elaborado por los profesores Giuliano y Lagarde®, los “contratos
nulos” y las “relaciones de trabajo de hecho”®.

Numerosa jurisprudencia®” ha respaldado que la determinacion de la ley aplicable al
contrato de trabajo serd fijada principalmente por la voluntad de las partes prevaleciendo, la
autonomia de la voluntad. Esta eleccion de ley serd, por lo general, para la totalidad del contrato
a menos que se puedan identificar partes autdnomas y separables dentro del mismo (ya que el
propio articulo 3 del Reglamento permite esta técnica, admitiendo una multiplicidad de
legislaciones aplicadas pero siempre coherentes entre si). Para la parte que no esté cubierta por
una eleccién de ley, se designara la ley que regularia el contrato en defecto de eleccién.

El consentimiento para la eleccion de ley podra realizarse por un acto expreso o por uno
tacito, pero deberd®® (de acuerdo al 3 del Reglamento de Roma I): “resultar de manera
inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso”. Para invocar la falta
de consentimiento, cualquiera de las partes podra referirse a la ley del pais en el que se encuentre
su residencia habitual si, de las circunstancias, resulta que no seria razonable aplicar la ley
anterior (art. 10.2).

La eleccion de la ley aplicable puede realizarse tanto en el momento de celebracion del
contrato como en cualquier momento posterior, y se permite a las partes la alteracion de la ley
por otra distinta siempre y cuando esa modificacion no afecte “a los derechos de los terceros”
segun reconoce el art. 3.2 del Reglamento. Esta eleccion trae consigo una serie de
consecuencias, como la regulacion de la formacion, ejecucion y su posterior extincion para el
vinculo contractual, y, ademas, cuando exista una pluralidad de empleadores, regulara la
cuestion de decidir quiénes deben ser considerados como tales®.

La autonomia de la voluntad otorgada a las partes no tiene que llevar siempre aparejada
efectos negativos para los trabajadores, ya que permite la aplicacion de un Derecho conocido
por ambas partes o que amplie la proteccion ofrecida al trabajador méas alla de la que seria
aplicable al contrato en ausencia de esta eleccion®. Sin embargo, esta autonomia se ve limitada
por una serie de restricciones que se deben respetar en todo caso y que se basan en el principio
de mayor favorabilidad para el trabajador. Esto significa que la eleccién de la ley aplicable no
puede privar al trabajador de la proteccién que le ofrecen las normas imperativas de la ley que

% Mario y Lagarde, Paul, "Informe sobre el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales”, DOCE, n® C 327, de 11 de diciembre de 1992 pp. 1-50. Disponible online en: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:1992:327:FULL:ES:PDF

5 Articulo 6.2.): “No obstante, conviene precisar que la norma del articulo 6 cubre también los casos de contratos
nulos, asi como las relaciones de trabajo de hecho , en particular las que se caracterizan por un no respeto de las
disposiciones contractuales establecidas por la ley con objeto de proteger a los trabajadores”

5 STJUE C-152/20 y C-218/20 SC Gruber Logistics entre Sindicatul Lucrdtorilor din Transporturi, TD y SC
Samidani Trans SRL Fj 36: “el articulo 3 del Reglamento Roma I, al que se remite el articulo 8 del mismo
Reglamento, consagra el principio de la autonomia de la voluntad en materia de conflicto de leyes (véanse, en ese
sentido, las sentencias de 18 de octubre de 2016, Nikiforidis, C-135/15, EU:C:2016:774, apartado 42, y de 17 de
octubre de 2013, Unamar, C-184/12, EU:C:2013:663, apartado 49). Esta disposicion permite a las partes de un
contrato elegir libremente la ley que rige su contrato. En virtud del articulo 3, apartado 1, del citado Reglamento,
la eleccidn de la ley puede manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato
o de las circunstancias del caso”

58 Espiniella Menéndez, Angel, La relacion laboral... cit., pp. 92-93

%9 Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., pp. 175-176

80 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, Cit., p. 735

%1 Ibidem, p. 722
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seria aplicable en defecto de esa eleccion. Esta maxima la recoge el propio Reglamento en su
Considerando 35 y en el mismo articulo 8.1 indicando que: “Los trabajadores no deben verse
privados de la proteccién que les proporcionen disposiciones que no puedan excluirse mediante
acuerdo o que solo puedan excluirse en su beneficio”.

Tanto el Considerando 35 como el articulo 8.1 se refieren a aquellas disposiciones
contractuales, denominadas normas simplemente imperativas, que actGan como un minimo de
obligado cumplimiento y regulan aspectos importantes de normas juridicas que se aplican a las
relaciones sociales y econdmicas entre ambas partes. Estas normas no pueden ser derogadas
mediante acuerdo y abarcan aspectos como, por ejemplo, la duracion del contrato, la jornada
laboral, el salario, el despido y sus causas, etc. Estas normas imperativas cumplen dos
funciones: la primera, que se encuentra en el articulo 3 del Reglamento®, limita el pacto de
eleccion en los contratos sin elementos relevantes de internacionalidad para, efectivamente,
impedir que las partes eludan la aplicacion de las normas imperativas del ordenamiento que
resultaria aplicable en defecto de eleccion y en el que se encontraran los elementos objetivos
del contrato®,

La segunda funcion es la de imponer un limite material a la autonomia de la voluntad
para poder proteger a la parte débil, en este caso, al trabajador, basandose en el principio de
mayor favorabilidad. En el ambito laboral, existe una presuncion iuris tantum sobre la
utilizacion por parte del empresario de su posicion de dominio contractual para la imposicion
al trabajador de determinadas condiciones injustas o ineficientes. Por lo tanto, se establece un
régimen imperativo minimo que solo puede modificarse a favor del trabajador, ya que se
considera la parte contractual mas débil®,

Como consecuencia de este principio de mayor favorabilidad, es posible descartar la ley
elegida por las partes en favor de la ley del Estado que se aplicaria al contrato en ausencia de
esta eleccidn, siempre que esta Ultima sea méas favorable para el trabajador que la elegida por
ambas. Asi, la autonomia de la voluntad del articulo 8 se ve claramente condicionada para
proporcionar al trabajador una auténtica proteccién, por considerarse, como ya se ha
mencionado, la parte mas débil del contrato. La Sentencia del TJUE de 15 de marzo del 2011
C-29/10 Heiko Koelzsch ha indicado en su FJ 40 que el articulo 6 — pues habla sobre el anterior
Convenio de Roma de 1980 pero que por analogia se aplica al art. 8 del Reglamento de Roma-
ofrece una regulacion adecuada para cuando una de las partes no se sitta en el mismo plano
que la otra por considerarse mas débil “social y econémicamente”.

Esto no implica que las partes estén excluidas de la opcidn de elegir la ley aplicable,
sino que siempre deben respetar las disposiciones imperativas contenidas en la ley que seria
objetivamente aplicable si no hubiera tal eleccion®, permitiendo una mejora al régimen de
aplicacion al trabajador en cuanto a la ley aplicable®® y sin perjuicio de que la ley elegida ofrezca
un nivel mayor de eleccién. Un ejemplo de norma que no puede excluirse mediante acuerdo o

62 Art. 3 del Reglamento 593/2008 Roma I, “Cuando todos los demas elementos pertinentes de la situacion estén
localizados en el momento de la eleccion en un pais distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccion de las partes no
impedira la aplicacion de las disposiciones de la ley de ese otro pais que no puedan excluirse mediante acuerdo.”
83 Gardefies Santiago, Miguel, “Derecho imperativo y contrato internacional de trabajo”, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, nim. 132, 2017, pp.162-168 p. 164.

64 Garcimartin Alférez., F.J., Derecho internacional privado, Civitas, 72 ed., 2023, p. 395

8 Carballo Pifiero, Laura, “El derecho internacional privado...” cit., p. 2

% Gardefies Santiago, Miguel, “Derecho imperativo y contrato...” cit., p. 166.
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norma imperativa es la que menciona el Considerando 34, que establece la aplicacion de la
Directiva 96/71%7 (“la norma sobre el contrato individual de trabajo no debe ir en detrimento de
la aplicacion de las normas imperativas del pais de desplazamiento™).

Por todo lo anterior, el juez que resuelva el asunto debera confrontar ambas leyes para
poder conocer si la ley elegida priva al trabajador de la proteccion de la ley aplicable en defecto
eleccion. Sin embargo, esto debera hacerse condicion por condicién y garantizando
homogeneidad en las materias tratadas®.

Llegados a este punto, es importante matizar la diferencia entre estas normas
imperativas o simplemente imperativas y las denominadas “leyes de policia”®®, como sostiene
el Considerando 37 del Reglamento: “el concepto de "leyes de policia” debe distinguirse de la
expresion "disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo", pues una “ley de policia”
0 norma internacionalmente imperativa viene a definirse como una norma que el pais considera
vital para la salvaguardia de sus intereses publicos pudiendo exigir su aplicacion a toda
situacion comprendida dentro de su &mbito de aplicacion independientemente de la ley que se
aplique al contrato de trabajo”’®. Es decir, son normas que se imponen sea cual sera la ley
aplicable conforme a las normas de conflicto generales. Las leyes de policia también seran
aplicables cuando se preste servicios temporalmente en otro Estado, debiendo respetarse
durante el tiempo de permanencia en él’%,

Lo que distingue a estas leyes de policia (o normas internacionalmente imperativas) del
resto de normas imperativas (o simplemente imperativas) es que gozan de una imperatividad
reforzada. Para poder identificarlas, primero, es necesario acudir al propio texto del legislador
y examinar si hay algun tipo de indicacién sobre su aplicabilidad espacial (como ocurre con el
articulo 3 de la Ley 45/1999 que regula los desplazamientos temporales en Espafia, que sera de
aplicacion independientemente de la ley que estipulada en el contrato). Y, segundo, sino hay
ninguna indicacion expresa del legislador, su identificacion se pueda deducir de su voluntad,
recurriendo a la interpretacion teleolégica o finalista de la norma para descubrir su caracter de
ley de policia 0 no’2.

Algunos ejemplos de lo anterior serian la prohibicion del trabajo infantil o la exportacion
de ciertos bienes, como drogas, armas, etc. En el caso de Espafia, una norma de policia seré la
que regula el articulo 36.1 de la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derecho y libertades

57 Ortiz Vidal, Maria Dolores, “La Ley aplicable al contrato internacional de trabajo y el principio de proximidad
y de seguridad juridica internacional: cooperadores necesarios”, RTSS, nim. 385, abril 2015, pp. 49-68, p.56.
Disponible online en: https://revistas.cef.udima.es/index.php/rtss/article/view/2610

8 Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., pp. 176-177

% Definida en el art. 9.1 Roma | — y que ya definié la STIUE 396/96 Caso Arblade- como una disposicion que se
considera esencial en un pais para salvaguardar sus intereses publicos, como la organizacién politica, social o
econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su &mbito de aplicacion,
cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segiin el Reglamento.

0 Definicion extraida del art. 9.1 del Reglamento de Roma | y que ha sido extraida de la propia jurisprudencia del
TJUE en sus sentencias C369/96 y C 374/96 (asuntos acumulados) FJ30: “disposiciones nacionales cuya
observancia se ha considerado crucial para la salvaguardia de la organizacion politica, social o economica del
Estado miembro de que se trate, hasta el punto de hacerlas obligatorias para toda persona que se encuentre en el
territorio nacional de ese Estado miembro o con respecto a toda relacion juridica localizada en él”.

" Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., pp. 181-182

72 Gardefies Santiago, Miguel, “Derecho imperativo y contrato..." cit., pp. 168-169.
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de los extranjeros en Espafia y su integracion social”, cuando establece que “Los extranjeros
mayores de dieciséis afios precisaran, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o
profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa previa para residir y trabajar” en
cuanto a la edad minima para poder prestar servicios.

Finalmente matizar que de acuerdo al articulo 9.2 del Reglamento, el Tribunal que
conozca el asunto, independientemente de la ley que sea aplicable al contrato de trabajo, podra
de forma automatica aplicar las leyes de policia vigentes en su pais. Sin embargo, las leyes de
policia ajenas al pais del Tribunal nacional solo se aplicaran si corresponden al pais en que las
obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en la medida en
que dichas leyes de policia determinen la ilegalidad del contrato, por lo que habra que tener en
cuenta la naturaleza y objeto de estas normas imperativas y las consecuencias de su aplicacion
o inaplicacion. Por tanto, el Tribunal podra aplicar estas normas automaticamente una vez que
analice caso por caso sus circunstancias’.

3. Ley aplicable al contrato de trabajo en defecto de eleccion: Determinacion del lugar de
prestacion de servicios.

En ausencia de pactum lege utenda, es decir, cuando las partes no hubieran elegido una
ley aplicable al contrato individual de trabajo o la ley elegida mediante pacto no fuera valida,
entran en juego las reglas del articulo 8 del Reglamento de Roma | y que han sido estudiadas
por la jurisprudencia. En este sentido conviene subrayar que mucha jurisprudencia resuelve
sobre competencia judicial internacional, sin embargo, el mismo Tribunal de Justicia de la UE
ha sostenido en su sentencia C-29/10 que tanto el Reglamento de Bruselas | bis 1215/20127
como el Reglamento de Roma | 593/2008 deben ser interpretados homogéneamente y todo lo
relacionado con la determinacion del lugar de trabajo también serd de aplicacion para el
Reglamento de Roma I tal y como ocurre con las sentencias de Mulox, Rutten o Weber.

Siguiendo con el articulo 8 del Reglamento de Roma I, cuando las partes no acuerden
la ley aplicable al contrato de trabajo, este se regira, en primer lugar, por la ley del lugar de
trabajo (lex loci laboris). Sin embargo, en ocasiones planteara el problema de dilucidar donde
se encuentra ese lugar de trabajo pues pueden surgir varias situaciones, como la existencia un
solo centro, la realizacion de la actividad en varios Estados miembros o que aun existiendo uno
solo se haya producido un desplazamiento temporal. Ademas, también puede darse el caso de
que no exista un solo lugar de trabajo o no se pueda identificar facilmente’.

Cuando no sea posible determinar la lex loci laboris, se debera recurrir a los puntos de
conexion que enumera el articulo 8 del Reglamento. En este caso, si el trabajo no se desarrolla
habitualmente en un solo pais, sera de aplicacién la ley del establecimiento que lo contraté vy,
en ultima instancia, cuando no sea posible determinarla mediante las reglas anteriores, se

3 Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derecho y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, BOE, nim. 10 de 12 de enero del 2000.

4 Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... ciz., pp. 182

> Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
DOUE, nim. 351, de 20 de diciembre de 2012.

76 Carrillo Pozo, Luis F., “La ley aplicable al contrato de trabajo plurilocalizado: el Reglamento de Roma 17,
Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 132, 2017, pp. 128-160, p. 133.
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recurrird a la clausula de escape, que establece la utilizacion de la ley del pais con el cual el
contrato tenga los vinculos mas estrechos.

3.1 Lugar de prestacion del servicio. Jurisprudencia TJUE

En primer lugar, como se ha mencionado en el parrafo anterior, en ausencia de pacto
por las partes (o de pacto invalido) el articulo 8.2 del Reglamento establece que se aplicara la
lex loci laboris, es decir, el contrato “se regira por la ley del pais en el cual o, en su defecto, a
partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitualmente”. La
delimitacion precisa de este lugar de trabajo habitual plantea ciertos desafios, y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE) sostiene que este concepto debe interpretarse de forma
auténoma’’, sin depender de los derechos nacionales de cada Estado miembro. Por lo tanto, el
juzgado competente debe determinarlo de acuerdo con el Reglamento de Roma | para establecer
criterios uniformes’®.

La determinacion del lugar donde se realiza el trabajo plantea algunas dificultades de
aplicacion, pues el trabajador puede prestar servicios en varios Estados, como ocurre con los
trabajos de transporte internacional o personal comercial que, la jurisprudencia, ha intentado
resolver en varias sentencias y son similares a la aplicacion de la competencia judicial
internacional. Asi, para poder determinar el lugar de prestacion habitual — que sera determinado
en el momento de producirse el litigio y no antes- cuando el trabajador lo realiza en mas de un
Estado, se deberé estar al lugar en el cual o desde el cual el trabajador cumpla sus obligaciones
respecto de su empresa’®. Este lugar también puede concretarse como el centro efectivo de
actividades o base de operaciones®® donde el trabajador recibe las drdenes y cumple las
obligaciones con respecto a su empresa.

Para poder averiguar el lugar de prestacion del servicio en relacion con la ley aplicable
al contrato de trabajo, se deben tener en cuenta ciertos criterios relevantes establecidos por el
TJUE, siempre y cuando se cumplan en el mismo pais como son, el lugar de la ocupacion
efectiva o el lugar donde el trabajador recibe las instrucciones u organiza su trabajo o se persona
para cumplir sus cometidos. Todo lo anterior se destaca en la sentencia del TJUE de 15 de
diciembre de 2011 en el asunto C-384/10 Navimer que indica en su FJ 40 que “los elementos
que caracterizan la relacion laboral, como figuran en la resolucion de remision, a saber el lugar
de la ocupacion efectiva, el lugar en el que el trabajador recibe las instrucciones o aquel en el
gue debe presentarse para cumplir sus misiones, son relevantes para determinar la ley aplicable
a dicha relacion laboral en el sentido de que, cuando dichos lugares estan situados en el mismo
pais, el juez que conoce el asunto puede considerar que la situacién entra en el &mbito de
aplicacion del art. 6 apartado 2, letra a), del Convenio de Roma”.

" STJUE C-125/92 Mulox por analogia.

78 Ortiz Vidal, Maria Dolores, “La Ley aplicable al contrato...” cit., p. 57

" STJUE C-125/92 Mulox FJ 19: “dicha proteccion adecuada estd mejor garantizada si los litigios relativos a un
contrato de trabajo son competencia de los érganos jurisdiccionales del lugar en que el trabajador desempefia sus
obligaciones que le atafien respecto a su empresa. En efecto, éste es el lugar en el que el trabajador puede, con
menores gastos, acudir a los Tribunales o defenderse ante los mismos”.

8 STJUE C-383/95 Rutten Fj 23 En cuanto al lugar de prestacion habitual “se refiere al lugar en que el trabajador
haya establecido el centro efectivo de sus operaciones profesionales y en el cual o desde el cual el trabajador
cumpla principalmente las obligaciones respecto a su empresa”
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En cualquier caso, estas reglas no son determinantes para limitar el lugar de prestacion
habitual del trabajo, por lo que el juez competente deberd ponderar los criterios que sean
relevantes en el proceso para concretar qué ley se aplica en cada situacion, como por ejemplo,
el lugar a partir del cual el trabajador lleva a cabo sus misiones de transporte, donde recibe
instrucciones, el lugar en el que se sitdan sus herramientas de trabajo, el sitio en el que efectla
el transporte, la carga y descarga de mercancias o regresa tras finalizarlas. En resumen, se trata
una interpretacion amplia de lugar de ejecucion®?.

Por ultimo, si no se pudiera concretar el lugar de prestacion habitual o la base de
operaciones, el Tribunal opta por un criterio cuantitativo y se preferira aplicar la ley del lugar
donde el trabajador preste servicios la mayoria del tiempo®, como asi recalca la sentencia del
TJUE C-29/10 en el asunto Koelzsch en el FJ50: “en caso de que el trabajador ejerza su
actividad en varios Estados contratantes, el pais en que el trabajador, en ejecucion del contrato,
realice habitualmente su trabajo con arreglo a la citada disposicion, es aquél en el cual o a partir
del cual, habida cuenta del conjunto de circunstancias que caracterizan dicha actividad, el
trabajador cumple la parte principal de sus obligaciones frente al empresario”. La sentencia C-
37/00 Weber, en la misma linea, define el lugar de cumplimiento de la obligacion “aquel en el
que el trabajador ejerce de hecho las actividades pactadas con su empresa”.

No ocurre lo mismo en los casos de traslados, cuando el trabajador es movilizado de
forma permanente a otro Estado miembro y cambia el lugar prestacion de servicios, se aplicara
la ley del lugar de prestacion habitual (en defecto de eleccidn y sin privacion al trabajador de la
proteccion que le ofrecen las normas imperativas), no obstante, en estos casos de trabajadores
trasladados este lugar de prestacion habitual se encontrard desdoblado, ergo, se aplicar la ley
del lugar habitual de trabajo para el primer tramo de la relacién laboral del lugar inicial y para
los posteriores serd el del lugar habitual del traslado sin perjuicio de acudir a otra ley que esté
mas vinculada con el contrato®,

En relacion al teletrabajo internacional sigue rigiendo la Ley del Estado donde el
trabajador realice su trabajo habitualmente (de acuerdo al articulo 8 del Reglamento) y no es
importante el pais en donde se envien los datos ni donde se encuentre la empresa empleadora®.

3.2 Ley del establecimiento contratante.

Siguiendo el esquema del propio Reglamento, cuando no se pueda aplicar la lex loci
laboris, el articulo 8.3 indica que el contrato se regira por la ley del pais donde se encuentre el
establecimiento®® que contraté al trabajador (Lex Loci Delegationis) y que puede ser distinto
del domicilio de la empresa. Esta regla se aplica cuando no se pueda determinar el lugar de
prestacion de servicios y es valida tanto en los casos en los que se realiza la prestacion de
servicios en varios paises como cuando no se pueda determinar en qué pais se lleva a cabo la
prestacion habitual.

81 Carrillo Pozo, Luis F., “La ley aplicable al contrato”... cit., p. 137

82 STJUE C-29/10 Koelzsch y STJUE C-37/00 Weber

8 Espiniella Menéndez, Angel, La relacion laboral... cit., p. 320

8 Carrascosa Gonzdlez, Javier, “El contrato internacional de trabajo y la ley del pais de ejecucion de la prestacion
laboral en el derecho internacional privado de la UE”, Revista Justicia & Trabajo, n° 2 (junio 2023), pp. 61-88, p.
74.

8 A este respecto la STJIUE C-384/2010 Navimer, indica que sera un establecimiento aquel en el que se encuentren
los elementos relativos al procedimiento de conclusion del contrato.
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Ahora bien, si el trabajo se realiza en varios paises es muy probable que se pueda
identificar un lugar de prestacion habitual de servicios acudiendo a la jurisprudencia del TJUE
y no cogiendo la base articulo 8.3 del RRI.

El lugar donde se encuentra el establecimiento suele ser distinto del lugar donde se
realiza el trabajo, como asi ocurre con los trabajadores denominados itinerantes, que carecen
de un lugar principal de prestacion de servicios habitual. En consecuencia, el lugar donde se
sitle el establecimiento por medio del cual se contratd al trabajador sera el lugar desde el que
el trabajador ha sido captado®®. Por este motivo, el juez que conozca el proceso puede tomar en
consideracion este criterio, como por ejemplo, el establecimiento que publicé el anuncio de
contratacion®” o donde el trabajador tenga su ocupacion efectiva, que podra ser diferente al
lugar donde presta el servicio, para determinar el lugar del establecimiento a efectos de la ley
aplicable al contrato.

Si el trabajador es contratado por medio telematicos, como internet o por teléfono o
similares, no tendra por qué coincidir con el lugar donde el trabajador recibi6 la oferta, ni
tampoco con el lugar desde donde ésta se produce, siendo, en este sentid, relevante el
establecimiento que realiza la oferta a distancia®.

Por consiguiente, al contrato se le podra aplicar la ley del Estado en el que se encuentra
el establecimiento contratante, resultando independiente si el trabajador cumple también su
obligacion contractual en el lugar del establecimiento®. Este concepto de establecimiento se
debe interpretar en sentido amplio, englobando las filiales, sucursales u otras unidades como,
por ejemplo, las oficinas de una empresa que puedan ser considerados establecimientos de
acuerdo con el sentido que redacta el art. 8.3 del Reglamento de Roma I.

Si que es importante que el establecimiento sea estable segun lo indica el TJUE en su
sentencia Navimer C-384/10, no pudiendo considerarse establecimiento si es una “presencia
meramente transitoria en un Estado de un agente de una empresa procedente de otro Estado a
efectos de la contratacion de trabajadores”. No es necesario que se considere sucursal o filial;
resultando igualmente valido una estructura que actle como prolongacion del servicio del
empleador, incluyéndose las Empresas de Trabajo Temporal®.

3.3 Clausula de escape.

El articulo 8.4 del Reglamento de Roma | determina, en Ultima instancia, la utilizacién
de la clausula de escape cuando el contrato de trabajo, determinadas una serie de circunstancias,
presente una vinculacion mas estrecha con un pais distinto de donde habitualmente se preste
servicios o del pais donde esté ubicado el establecimiento que contratd al trabajador, sera de
aplicacion la ley de ese otro pais®. La jurisprudencia del TIUE®? ha indicado a este respecto

8 Carrascosa Gonzalez, Javier, “El contrato internacional de trabajo...” cit., pp. 74-75

87 STJUE C-384/10, Navimer “El érgano jurisdiccional remitente deberia tomar en consideracién [...] los relativos
al procedimiento de conclusion del contrato, como son el establecimiento que publico el anuncio de contratacion
y el que realizoé la entrevista, y debe tratar de determinar la localizacion real de dicho establecimiento .

8 Carrascosa Gonzalez, Javier, “El contrato internacional de trabajo...” cit., p. 75

8 Ortiz Vidal, Maria Dolores, “La Ley aplicable al contrato...” cit., p. 60

% Carrillo Pozo, Luis F., “La ley aplicable al contrato... "cit., p. 144

%1 Sala Franco, Tomas, y Lépez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., p. 180.

92 STJUE C-64/2012 Schlecker En relacion con la clausula de escape “Debe interpretarse en el sentido de que,
incluso en el supuesto de que el trabajador realice el trabajo en ejecucién del contrato de trabajo de modo habitual,
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que para poder aplicar la ley del pais mas estrechamente vinculado es necesario buscar los
puntos mas relevantes de conexion.

Esta clausula del articulo 8.4 RRI puede ser interpretada en un doble sentido, bien como
clausula de escape o de excepcion. Como clausula de excepcidn (en relacién con el articulo 4.3
RRI) se aplicara cuando la ley del pais de prestacion del servicio y la ley del lugar del
establecimiento no sean claras y puedan resultar injustas para el trabajador y por tanto se aplica
una ley que no tiene unos vinculos adecuados con el contrato. Sin embargo, si se utiliza como
clausula de escape, se buscara la ley mas estrechamente vinculada con el contrato de trabajo,
aunque el lugar de ejecucidon del contrato o el lugar del establecimiento puedan determinarse
facilmente®,

Esta clausula de escape se puede emplear sin ningun tipo de restriccion y concede a los
tribunales un amplio poder discrecional para invalidar la ley del lugar del trabajo y la ley del
establecimiento si, a su juicio y partiendo de un conjunto de circunstancias, entiende que el
contrato presenta vinculos mas estrechos con otro pais. Asi lo expresa el TJUE en la sentencia
del caso Schlecker indicando que: “cuando un contrato esté vinculado mas estrechamente a un
Estado distinto del de la realizacidn habitual del trabajo, procede dejar de lado la ley del Estado
de cumplimiento del trabajo y aplicar la ley de ese otro Estado”®. Y ademas afirma que “el
organo jurisdiccional remitente debe tener en cuenta la totalidad de los elementos que
caracterizan la relacion laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su juicio, son mas
significativos™®

Ahora bien, no es tarea fécil determinar cuél es el pais que se encuentra mas
estrechamente vinculado a un contrato de trabajo para poder justificar la no aplicacién de la ley
de ejecucion del contrato o la ley del establecimiento, razon por la cual, el TJUE, en la misma
sentencia anterior, ha elaborado una lista no exhaustiva de ciertos indicios en los que se puede
apoyar el tribunal para poder aplicar la ley con los vinculos més estrechos y no aplicar, en este
caso, el principio de mayor favorabilidad hacia el trabajador. Esta lista indiciaria establece que
se habra de tener en cuenta: el pais donde el trabajador abona sus impuestos y tributos que
gravan las rentas de su actividad, el pais donde se encuentra afiliado, los distintos regimenes de
jubilacién, seguros de enfermedad e invalidez, entre otros. También se podran contar con otros
parametros que estén relacionados con la fijacion del salario o las condiciones de trabajo®.

Mas alla de poder pensar en esto como algo positivo, puede dar como resultado
situaciones injustas para los trabajadores, ya que los jueces pueden descartar la ley de ejecucion
del contrato y aplicar la ley del pais que entienden presenta vinculos més estrechos el contrato
de trabajo®’.

Por todo lo anterior, se puede concluir que esta clausula de escape no inclina la balanza
hacia ninguna de las partes, ya que el tribunal en el que recaiga el pleito debera ordenar y aplicar
la ley con mayor vinculacién al contrato de trabajo y con los Estados que se puedan entender

durante un largo periodo y sin interrupcion en el mismo pais, el juez nacional puede descartar, en virtud de la
ultima frase de dicha disposicion, la ley del pais en que se realiza habitualmente el trabajo cuando del conjunto de
las circunstancias resulte que dicho contrato presenta un vinculo mas estrecho con otro pais. ”

% Ortiz Vidal, Maria Dolores, “La Ley aplicable al contrato...” cit., p. 64

% STJUE C-64/2012 Schlecker, FJ 39

% STJUE C-64/2012 Schlecker, FJ 40

% Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p.180-181

% Gomez Abelleira, Francisco Javier “Desplazamiento transnacional laboral...” cit., p. 225
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afines al mismo, indicando cudl sera la que presenta esos vinculos mas estrechos sin aplicar una
ley que pueda beneficiar mas al trabajador, pues, de todos estos indicios, resultard la méas
vinculada con el contrato, no, la més beneficiosa para ninguna de las partes.

4. Breve referencia a la ley aplicable a los aspectos de seguridad social

El Reglamento 883/2004 y su Reglamento 987/2009 de desarrollo establecen el
principio de unicidad para la determinacion de la ley aplicable, cuyas normas en relacion con
esta materia se encuentran recogidas en los articulos 11 a 16 del primero y 14 a 21 del segundo
y, las cuales, son interpretadas por la Decision n® A2 de la Comision Administrativa de
Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social®®.

Para la determinacion de la ley aplicable en esta materia, no entra en juego la autonomia
de la voluntad y depende exclusivamente del Reglamento 883/2004, que se basa en el principio
de territorialidad. En él se establece que las personas incluidas en el ambito de aplicacion del
Reglamento estan sometidas a la legislacion de un Unico Estado. Se empleard, de acuerdo al
punto 11.3 a), la legislacion del Estado miembro donde ejerza una actividad por cuenta ajena o
propia, es decir, la lex loci laboris, para asi poder garantizar eficazmente la igualdad de trato de
todas las personas que trabajen en el territorio del Estado miembro. El Tribunal de Justicia de
la UE lo ha ratificado en su sentencia 347/10 Salemink®®, aclarando que es suficiente el requisito
del lugar de trabajo (apartando el de residencia), pues ello implicaria afiadir un requisito que no
esta en la norma’®,

En cuanto a la concrecion del lugar de prestacion habitual de servicios, hay que acudir,
nuevamente, a la jurisprudencia europea que ha precisado la coincidencia de este lugar con “el
lugar concreto en el que la persona de que se trata realiza los actos relacionados con esa
actividad®?. Posteriormente, el propio Reglamento establece unas reglas particulares
relacionadas con una serie de colectivos que son: funcionarios, personas llamadas o vueltas a
[lamar del servicio militar o civil, trabajadores del mar, miembros de tripulacién de vuelo o de
cabina, trabajadores que prestan sus servicios en mas de un Estado miembro y agentes
contractuales de la Unidn Europeal®?. Estas reglas especificas tienen como finalidad dificultar
el ejercicio a la libre circulacion, aunque se prevé su excepcion por el articulo 16 mediante
acuerdo de dos 0 mas Estados.

Centrandonos en la determinacion de ley aplicable, cuando no sea posible la aplicacion
de la lex loci laboris, el articulo 11.3 d) establece una regla subsidiaria indicando la utilizacion
de la ley de residencial®, sin perjuicio de las reglas contenidas en el propio Reglamento. Esta
ley de residencia también se empleara cuando se realicen actividades en dos 0 mas Estados®

% Decision N° A2 relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre la legislacion aplicable a los trabajadores desplazados y a los trabajadores por cuenta
propia que trabajen temporalmente fuera del Estado competente, DOUE, de 12 de junio de 2009

% STJUE C-347/10 Salemink

100 Carballo Pifiero, Laura, “El derecho internacional privado...” cit., p. 4

101 STJUE C-137/11 Paterna ASBL y Les Tartes de Chaumont-Gistoux SA- FJ57

102 Martin- Pozuelo Lopez, Angela, “La prestacion de servicios en varios Estados miembros en los Reglamentos
comunitarios de coordinacion: la gran olvidada en la lucha contra el dumping social... ;hasta ahora?”, LABOS
Revista de Derecho del Trabajo y proteccion social, Vol. 2, No. 3, 2021, pp. 99-113, p.3.

103 Lopez Gandia, Juan, “El desplazamiento trasnacional de trabajadores: regulacion aplicable en materia de
Seguridad Social”, e-Revista Internacional de la Proteccidn Social, niam. Extraordinario, 2022, pp. 15-41, p.32.
104 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, cit., p. 749.
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miembros si el trabajador ejerce una parte sustancial'® de su actividad en el Estado de
residencia o si depende de varias empresas que tengan su sede o domicilio en varios Estados
miembros!®. Si no es posible determinar una ley, de acuerdo a lo anterior, el trabajador estara
sujeto al régimen del Estado miembro en el que tenga su sede o domicilio la empresa. La
sentencia del TJUE C-73/06 del caso Plantzer Luxembuorg ha indicado que esta sede o
domicilio se determinard tomando “en consideracion un haz de factores, entre los que destacan
el domicilio social, el lugar de la administracion central, el lugar de reunién de los directivos
de la sociedad y aquel, habitualmente idéntico, donde se decide la politica general de dicha
sociedad”.

Para los trabajadores desplazados sera de aplicacion el art. 12 del Reglamento 883/2004
que establece que cuando la empresa desplace a un trabajador por cuenta ajena a otro Estado
miembro seguira dependiendo de la legislacion del Estado de origen con el limite de
veinticuatro meses y a condicion de que ese trabajador no sea enviado en sustitucion de otro.
En este caso, se exceptla la regla del Estado de empleo para poder promover la libre prestacion
de servicios a favor de las empresas'®’, con el objetivo de “superar las trabas que pudieran
obstaculizar la libre circulacion de los trabajadores y favorecer la interpenetracion econdémica,
evitando complicaciones administrativas’°8,

En cuanto a los trabajos realizados en instalaciones fijas o flotantes, asi como, en el
marco de actividades de exploracion o explotacion de recursos naturales, ha sido matizado por
el TIUE en su Sentencia de 17 de enero de 2021 en el asunto C-347/10 Salemink®®,
oponiéndose a que cuando el trabajador desempefia sus actividades en una plataforma fija no
se le asegure de forma obligatoria en el Estado miembro solo porque no reside en él. El Tribunal
considera que el articulo 13.2 a) de este Reglamento tiene como objetivo determinar la
normativa nacional aplicable a las personas que ejercen una actividad profesional por cuenta
ajena en el territorio de un Estado miembro, pero no fijar los requisitos de afiliacion a un
régimen de seguridad social u otro, ya que esto le corresponde a la legislacion de cada Estado
miembro incluyendo el cese a la afiliacion. Esto no es comparable cuando son buques que

105 Articulo 14.8: “En el contexto de una evaluacion global, el hecho de alcanzar un porcentaje inferior al 25 %
para los criterios antes mencionados serd un indicador de que una parte sustancial de las actividades no se ejerce
en el Estado miembro de que se trate”

106 Art. 13 Reglamento 883/2004

107 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, pp.267-268

108 STJUE C-202/97 Fitzwilliam Executive Search Ltd contra Bestuur van het Landelijk instituut sociale
verzekeringen, FJ 28: “Es preciso sefialar que el articulo 14, apartado 1, letra a), del Reglamento n. 1408/71 tiene
especialmente por objeto promover la libre prestacién de servicios en beneficio de empresas que lo utilicen para
enviar trabajadores a Estados miembros distintos de aquel en el cual estan establecidas. En efecto, esté destinado
a superar las trabas que pudieran obstaculizar la libre circulacion de los trabajadores y a favorecer la
interpenetracion econdmica, evitando complicaciones administrativas, en particular, a los trabajadores y las
empresas (sentencia Manpower, antes citada, apartado 10)”.

109 STJUE C-347/10 Salemink “El articulo 13, apartado 2, letra a), del Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo,
de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias, que se desplazan dentro de la
Comunidad, en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n° 118/97 del Consejo, de 2 de
diciembre de 1996, a su vez en su version modificada por el Reglamento (CE) n° 1606/98 del Consejo, de 29 de
junio de 1998, y el articulo 39 CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que un trabajador que ejerce
sus actividades profesionales en una instalacion fija situada sobre la plataforma continental adyacente a un Estado
miembro no esté asegurado con caréacter obligatorio en dicho Estado miembro en virtud de la normativa nacional
sobre seguros sociales, por la Gnica razén de que no reside en éste sino en otro Estado miembro.”
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trabajan cerca de estas plataformas, indicando el TJUE en su Sentencia C-266/13 Asunto Kik,
que en este caso estara sujeto a la legislacion del Estado de establecimiento de su empresario**°.

Si el trabajador presta sus servicios fuera del territorio de un Estado miembro y si hay
un vinculo suficientemente estrecho®! con él, le sera de aplicacion la legislacion de ese mismo
Estado!'?, al igual que ha establecido la sentencia del TJUE C-300/1984!" en el caso Van
Roosmalten indicando en su fundamento 46 que: “La Comision sostiene que el hecho de que
una legislacion nacional sobre Seguridad Social prevea la posibilidad de asegurarse con base
en una actividad ejercida en un tercer pais y establezca el derecho a las prestaciones sociales
correspondientes, implica un vinculo suficiente para que a los asegurados les sea aplicable el
Reglamento n°1408/71'**. En consecuencia de lo anterior, este Reglamento se aplica
igualmente a los beneficiarios de las prestaciones previstas por la legislacion de un Estado
miembro relativas a las actividades ejercidas por un nacional comunitario, exclusivamente,
fuera del territorio de la Comunidad”. Por ello, es posible la cotizacién en un régimen de
seguridad social en un Estado y la prestacion de servicios en otro (fuera de la Union).

Es importante indicar que los Estados miembros deben respetar siempre en esta materia
el Derecho comunitario, sobre todo en lo relativo a la circulacion de los trabajadores, y prueba
de ello es la Sentencia del TIUE C-227/03 que en su FJ 39 determina que “aunque los Estados
miembros conservan su competencia para organizar sus sistemas de seguridad social, deben
respetar el Derecho comunitario al ejercitar dicha competencia y, en particular, las
disposiciones del Tratado CE relativas a la libre circulacion de los trabajadores (sentencia de
23 de noviembre de 2000, Essen, C-135/99, Rec. p. 1-10409, apartado 33). Asi, el régimen de
afiliacién voluntaria de los no residentes debe ser compatible con las disposiciones del articulo
39 CE”.

10 STJUE C-266/13 Asunto Kik “Las disposiciones de determinacion de la legislacion nacional aplicable
contenidas en el titulo 1l del Reglamento n° 1408/71, en la versién del mismo modificada y actualizada por el
Reglamento n° 118/97, modificada a su vez por el Reglamento n°® 307/1999, deben interpretarse en el sentido de
que el nacional de un Estado miembro o de la Confederacién Suiza (Estado, éste ultimo, que debe asimilarse a los
Estados miembros a efectos de la aplicacion de dicho Reglamento) que ejerza fuera del territorio de la Unién,
incluso sobre la plataforma continental de un Estado miembro, una actividad por cuenta ajena a bordo de un buque
que enarbole pabellén de un Estado tercero, pero que trabaje para una empresa establecida en territorio de la
Confederacion Suiza, quedara sujeto a la legislacion del Estado de establecimiento de su empresario. No obstante,
concurriendo circunstancias como las del asunto principal, en el supuesto de que, de conformidad con el
mencionado Reglamento, la aplicacion de dicha legislacién entrafiase la afiliacion a un régimen de seguro
voluntario o no entrafase la afiliacion a ningtn régimen de seguridad social, dicho nacional estaria sujeto a la
legislacion del Estado miembro de su residencia.”

11 A este respecto, cabe destacar la STIUE C-214/94 Caso Baukhalfa, en su FJ 15: “segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, las disposiciones de Derecho comunitario pueden aplicarse a las actividades profesionales
ejercidas fuera del territorio de la Comunidad cuando la relacién laboral posee un vinculo de conexion
suficientemente estrecho con el territorio de la Comunidad (véanse, en particular, en este sentido, las sentencias
de 12 de julio de 1984, Prodest, 237/83, Rec. p. 3153, apartado 6; de 27 de septiembre de 1989, Lopes da Veiga,
9/88, Rec. p. 2989, apartado 15, y de 29 de junio de 1994, Aldewereld, C-60/93, Rec. p. 1-2991, apartado 14).
Debe entenderse que este principio abarca asimismo los casos en que la relacién laboral esta suficientemente
vinculada al Derecho de un Estado miembro y, por consiguiente, a las normas pertinentes del Derecho
comunitario”

112 gala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p. 266

113 STJUE C-300/1984, Van Roosmalten

114 Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes
de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad.
DOCE, num. 149, de 5 de julio de 1971.

115 STJUE C-227/03 Asunto A.J. van Pommeren-Boiu'gondién
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I11. LOS DESPLAZAMIENTOS DE TRABAJADORES EN LA UNION EUROPEA:
REGLAS ESPECIALES.

1. El problema del Dumping social

El fenémeno de la movilizacidon de los trabajadores no es nuevo, sin embargo, ha sufrido
en los Ultimos afios un auge debido a la globalizacién y la expansion de las empresas en el
extranjero. Uno de los dos principales pilares sobre los que se asientan las libertades de la Union
Europea en su mercado interior es la libre circulacion de trabajadores, ofrecida en el art. 45 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en la que se encuentra incluido el poder
acceder al mercado laboral del pais al que se esta desplazando el ciudadano recibiendo el mismo
trato que los residentes que conviven en ese mismo Estado. El otro pilar fundamental, es la libre
circulacion de servicios que establece el articulo 56 del mismo Texto y que brinda a las
empresas y profesionales el derecho a procurar sus servicios en otro Estado miembro en las
mismas condiciones que el resto de las empresas**®.

Esta movilizacion de trabajadores por todo el espacio europeo ha puesto de relieve uno
de los grandes problemas a los que se enfrenta la Unién Europea en esta materia: el dumping
social. Este fendmeno consiste en una practica abusiva por parte de las empresas de rebajar los
costes laborales para ofrecer un precio mas reducido de sus productos lo que provoca
situaciones de competencia desleal entre las mercantiles. Mireia Llobera realiza una
aproximacion a este concepto definiendolo como “la reduccidn de costes sociales por medio de
la opresion social mas alla del nivel “natural” lo que favorece estrategias desleales de precios
inferiores por parte de los competidores™*’,

El propio Parlamento de la Union reconoce en un informe elaborado el 14 de septiembre
de 2016 que no existe una definicion juridica universal para este concepto y que el dumping
social “cubre una amplia variedad de précticas intencionalmente abusivas y la elusion de la
legislacion nacional y europea vigentes — incluidas leyes y convenios colectivos de aplicacion
universal- lo que permite el desarrollo de una competencia desleal al reducir al minimo de
manera ilegal los costes laborales y operativos y conduce a violaciones de los derechos de los
trabajadores y a su explotacion” 18,

En este mismo informe se enumeran las consecuencias negativas de esta practica
incidiendo especialmente en tres aspectos: el econémico, pues el trabajo no declarado o bajo
précticas abusivas distorsiona el mercado, afectando tanto a empresas como a pymes; el aspecto
social, ya que produce situaciones de desigualdad y discriminacion entre los trabajadores,
impidiéndoles el ejercicio efectivo de sus derechos sociales y laborales (incluyendo aspectos
como la retribucion y la proteccion social); y, por altimo, en el aspecto financiero y
presupuestario, ya que la falta de cotizacion a la seguridad social y el pago de los impuestos

116 Novales Bilbao, Alfredo, “La coordinacion de la proteccion por desempleo en los Reglamentos de Coordinacion
de la UE y su reforma”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social: Revista del Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, N°142, 2019, pp. 101-130, p. 104.

117 Llobera Vila, Mireia, “Las medidas estatales de prevencion del Dumping Social en la jurisprudencia del TJUE:
la senda abierta hacia la sentencia Bundesdruckerei”, Revista Juridica de los Derechos Sociales, ed: Lex Social,
Vol. 5 nim. 1/2015, 2015, p. 89.

118 Parlamento Europeo, “Informe sobre el dumping social en la Uniéon Europea”, de 18.08.2016 pp.1-34, p.9,
disponible online en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2016-0255_ES.html,
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amenazan directamente a la economia financiera de estos sistemas y a las finanzas publicas de
los mismos Estados miembros**®.

Con el objetivo de mitigar los efectos devastadores del dumping social en trabajadores
y empresas, se aprobd la Directiva 96/71/CE (objeto de estudio en el apartado siguiente), que
intentd ofrecer una solucion a este problema y al inconveniente de la legislacion aplicable a los
trabajadores desplazados a Estados miembros con mejores condiciones laborales!?’. Sin
embargo, su aprobacion no fue suficiente para evitar los abusos por parte de las empresas si,
ademas, se afiade — como se viene comentando anteriormente- la tendencia del TJUE en sus
fallos (Arbalade, Mazzoleni,...) de respaldar las libertades econdémicas de las empresas en lugar
de a los derechos fundamentales de los trabajadores desplazados.

La Directiva 96/71/CE ha sido reformada en dos ocasiones, mediante la Directiva
2014/67/UE y la Directiva 2018/957/UE. Estas reformas intentan complementar y modificar la
primera, buscando frenar los abusos y aumentar la proteccién de los trabajadores desplazados.
Asimismo, intentan equiparar las condiciones econémicas en términos de competencia desleal
entre las empresas que prestan servicios en los mismos paises y los trabajadores desplazados,
siendo estos aspectos analizados a continuacion.

2. Marco normativo regulador de los desplazamientos temporales de trabajadores.

2.1. La Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios.

A la hora de movilizar a un trabajador a otro pais de un Estado miembro de la Union, la
empresa debe respetar un conjunto legislativo que se encuentra disperso en varias hormas, sin
embargo, tres son las Directivas que, a grandes rasgos, regulan el desplazamiento internacional
de los trabajadores dentro de la Union Europea (no son las Gnicas pero si las mas importantes).

La primera de ellas encontré su motivacion en la sentencia Rush Portuguesa®? en la
que el Tribunal de Justicia de la Union otorgd méas peso a la prestacion de servicios que
realizaban las empresas (articulo 56 del TFUE) que a los derechos de los trabajadores
desplazados a otro Estado miembro (articulo 45 del TFUE), por ello, la mayoria de los Estados
miembros demandaron una regulacién mas justa con los derechos de estos trabajadores que
eran objeto de desplazamientos transnacionales a otro Estado miembro para que pudieran
situarse al mismo nivel que el resto de los trabajadores de esos paises, lo que desembocd, en la
aprobacién de la Directiva 96/71/CE aprobada el 16 de diciembre de 1996.

119 Parlamento Europeo, “Informe sobre el dumping social...” cit., p.9

120 pyes el problema radica en que estos trabajadores prestan servicios con unas condiciones laborales peores que
los que trabajan en esos paises con mejores condiciones.

121 STJUE C-113/89, Rush Portuguesa: “Una empresa establecida en Portugal, que lleva a cabo prestaciones de
servicios en el sector de la construccion y de las obras publicas en otro Estado miembro, puede desplazarse con su
propio personal, traido de Portugal, por el tiempo que duren las obras de que se trata. En tal caso, las autoridades
del Estado miembro en cuyo territorio deben realizarse las obras no pueden imponer condiciones al prestador de
servicios referentes a la contratacion de mano de obra in situ 0 a la obtencion de un permiso de trabajo para el
personal portugués.”
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Su dmbito de aplicacion abarca a todos los desplazamientos internacionales (cortos'?? y
largos - con la excepcion de los desplazamientos muy cortos-) realizados por las empresas
establecidas en un Estado miembro que desplacen a sus trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios de caracter transnacional a otro Estado miembro. Solo regula los
desplazamientos temporales y los relativos a una prestacion de servicios siempre que no sean
de escasa importancia®?®.

A pesar de la ambiciosa regulacion, la primera Directiva tuvo una repercusion limitada
y carecio de efectividad en su implementacion, especialmente considerando las ampliaciones
de la Union en 200424, 2007*% y la tltima en 201328 con la incorporacion de paises del Este,
donde existian notables contrastes socio-salariales con el bloque central europeo, como el
salario minimo. Esto condujo a un aumento de las disparidades en la comparacion entre los
trabajadores desplazados y los que prestaban servicios en el pais de origen. Ademas, la
Directiva 96/71/CE no establecia un periodo especifico de desplazamiento en términos de
temporalidad, lo que dejaba un amplio margen para que las empresas y los Estados
determinaran los controles necesarios para equiparar a estos trabajadores con los empleados del
Estado receptor'?’.

Esta ineficacia se reflejaba en la falta de definicidn de ciertos conceptos basicos y en la
confusion en sus condiciones de aplicacion, lo que contribuyo a la proliferacion de abusos y
comportamientos fraudulentos por parte de las empresas*?®. Por ejemplo, no se definid, como
se ha mencionado anteriormente, un méaximo de temporalidad, lo que provocaba que hubiera
desplazamientos que duraban hasta cinco afios.

El propio Parlamento en un informe!?® creado con motivo de la Directiva 96/71/CE en
el afio 2003, ya pone de manifiesto que la aplicacion de las normas imperativas de trabajo que
preveia la Directiva en materias de libre circulacion de servicios y prevencion del dumping
social a menudo no se lograba en la practica, especialmente en el sector de la construccion.
Ademas, sefialé que algunos de estos problemas podrian solucionarse si existiera una mejor
cooperacion administrativa entre los propios Estados miembros, un aspecto que hasta ese
momento no sucedia, pues muchos de estos Estados (incluido Espafia), a pesar de tener
transpuesta la Directiva a su legislacion, no habian implementado ciertos aspectos que se

122 En los casos de montaje inicial o de primera instalacion cuando la duracion del desplazamiento no supere los 8
dias no se aplican las normas de duracion minima de vacaciones y la remuneracion — no afecta al sector de la
construccién-

123 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, cit., p. 739.

124 Decision del Consejo, de 24 de septiembre de 2004, por la que se adapta la Decisidon 2004/246/CE debido a la
adhesion de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y
Eslovaquia, DOUE, num. 303, de 30 de septiembre de 2004.

125 Decisién del Consejo, de 23 de julio de 2007, relativa a la adhesion de Bulgaria y Rumania al Convenio por el
que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol), DOUE, nim. 200, de 1 de agosto de 2007.

126 Directiva 2013/24/UE del Consejo, de 13 de mayo de 2013, por la que se adaptan determinadas directivas en
el &ambito del Derecho de sociedades, con motivo de la adhesion de la Republica de Croacia, DOUE, nim. 158, de
10 de junio de 2013.

127 Contreras Hernandez, Oscar, “Desplazamiento de trabajadores y la revision del marco legal europeo: el
principio del fin del dumping social y la competencia desleal?”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, Vol.
69, 2021, pp. 601-650, p. 606

128 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores...” cit., p.89

129 parlamento Europeo, “Informe sobre la aplicacion de la Directiva 96/71/CE en los Estados Miembros”, de 02
de diciembre de 2003, pp. 1-10. Disponible online en: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-5-2003-
0448_ES.html
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regulaban en sus normas de Derecho interno®°. Fruto de lo anterior, se cre6 una Comision de
expertos para que propusiera las soluciones a los problemas de control y aplicacién de las
medidas a fin de mejorar su implementacion, lo que finalmente condujo, afios mas tarde, a la
aprobacién de la segunda Directiva.

Hay que tener en cuenta que el propio Derecho Comunitario no se oponia a que los
Estados miembros garantizasen la aplicacion de su legislacion y convenios colectivos por sus
propios medios, hecho tal que manifest6 el TJUE en su fallo del caso Seco®!, pero con ciertos
matices. Ya que si estas medidas suponian una carga empresarial que podian actuar como una
limitacion de la libertad de prestacion de servicios, solo podian estar justificadas su aplicacion
por razones imperiosas de interés general®?, Lo que demostraba, como ya se ha indicado
anteriormente, que el Tribunal a pesar de la publicacién de la Directiva, continuaba dando mas
peso a la libertad de servicios de las empresas que a los derechos de los trabajadores.

Otra sentencia en la misma linea que la anterior, la del caso Laval C-341/05, puso de
relieve la prevalencia de las libertades de establecimiento y de prestacion de servicios sobre
determinados derechos fundamentales de las personas desplazadas y considerd la Directiva
96/71/CE, como una norma de maximos de proteccion. Lo mismo ocurrio con la Sentencia C-
319/06™2 en la que ya de forma mucho mas clara, el Tribunal manifestd que tanto esta norma
europea como sus normas de transposicién y la practica administrativa de los Estados Miembros
no son una norma “social” de minimos sino un instrumento de “maximos” que supone una
limitacion a la libertad fundamental de servicios y por ello el art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE
debia ser interpretado restrictivamente'3*. Es decir y en palabras de Dolores Carrascosa, “no es
la tipica directiva social de minimos que los Estados pueden mejorar, alegando una mayor
proteccion de los trabajadores desplazados. La ampliacion del estatuto minimo esta prohibida,
pues obstaculiza la libre prestacion de servicios” 1%,

Todo ello desembocé en una avalancha de criticas doctrinales y sindicales que pusieron
de manifiesto que los objetivos que perseguia la Directiva 96/71/CE quedaban muy lejos de la

130 Parlamento Europeo, “Informe sobre la aplicacion...” cit., pp. 6y 9.

181 STJUE Asuntos acumulados 62/80 y 63/80, FJ14: “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, aunqgue 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”

132 Calvo Gallego, F.J., "Desplazamientos transnacionales de trabajadores en el seno de la Unién Europea: aspectos
individuales y lucha contra la precariedad", en Pérez Guerrero, M.L. y Quintero Lima, M.G. (dir.), La lucha contra
la precariedad y las reformas en materia de desplazamientos temporales de los trabajadores, ed. Laborum, 2020,
pp.81-140 p. 90 Disponible online en: https://idus.us.es/handle/11441/104710

133 STJUE C-316/06 Comision de las Comunidades Europeas contra el Gran Ducado de Luxemburgo FJ 50: “el
Tribunal de Justicia ya tuvo ocasion de puntualizar que, si bien los Estados miembros siguen pudiendo determinar
libremente, en lo esencial, de conformidad con sus necesidades nacionales, las exigencias de orden publico, no
obstante, en el contexto comunitario y, en particular, como justificacion de una excepcion al principio fundamental
de la libre prestacién de servicios, dicho concepto debe interpretarse en sentido estricto, de manera que cada Estado
miembro no pueda determinar unilateralmente su alcance sin control por parte de las instituciones de la Comunidad
Europea (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02, Rec. p. 1-9609, apartado
30). De ello se deriva que el orden publico solo puede invocarse en caso de que exista una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad (véase la sentencia de 14 de marzo de
2000, Eglise de scientologie, C-54/99, Rec. p. 1-1335, apartado 17).”

134 Calvo Gallego, F.J., "Desplazamientos transnacionales de trabajadores...” cit., p.92

135 Carrascosa Bermejo, Dolores, “Desplazamiento en la UE y ...” cit., p. 44
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realidad y de conseguirse*®. Siendo asi, el legislador de la Unidn se vio obligado a realizar una
serie de reformas que tanto los Estados mas desarrollados como los sindicatos europeos y las
instituciones comunitarias venian reclamando, y muy principalmente, el Parlamento Europeo.
Ello trajo consigo las dos modificaciones posteriores de esta Directiva y que a continuacion
paso a desarrollar.

2.2. La Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de los trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios.

La primera modificacion de la Directiva 96/71/CE se efectu6 mediante la Directiva
2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento de la primera y publicada casi veinte afios
después que su predecesora. Esta reforma, fue una peticion de aquellos paises miembros de la
Unién que contaban con mejores condiciones socio- laborales y que consideraban la primera
Directiva con deficiencias en su aplicacion.

En esta segunda Directiva el legislador traté de adoptar un marco juridico mas seguro y
medidas que garantizaran de forma efectiva la proteccion de los trabajadores desplazados,
introduciendo una serie de criterios comunes y uniformes para que las Autoridades competentes
de los Estados miembros pudieran identificar un auténtico desplazamiento transnacional de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios y un desplazamiento temporal'®’,
pudiendo garantizar los diferentes modelos sociales y sistemas de relaciones laborales en los
Estados miembros'®®. Se mejora el acceso a la informacion sobre las condiciones de empleo,
fomentando la cooperacion entre las autoridades administrativas asi como entre las distintas
inspecciones de trabajo y concreta las formalidades administrativas y medidas de control
exigidas por cada Estado de acogida intentando proteger eficazmente al trabajador®3®.

Los principales puntos en los que incide esta Directiva fueron: la introduccion de
criterios comunes y uniformes para que las instituciones de los Estados miembros pudieran
identificar los desplazamientos genuinos y cuando pudieran ser calificados de temporal (art. 4),
la mejora al acceso de la informacion sobre las condiciones de empleo (art. 5), el fomento de la
colaboracion entre las distintas autoridades de los diferentes Estados miembros (arts. 6 a 8), el
aumento de la efectividad y la eficiencia de las inspecciones de trabajo (art. 10), la concrecion
de formalidades administrativas y medidas de control exigidas por la ley del Estado de acogida
para su compatibilidad con el derecho de la Union (art. 9), la proteccion efectiva del trabajador

136 Contreras Hernandez, Oscar, “Desplazamiento de trabajadores...” cit., p. 607

187 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores...” cit., p.90

138 Villa Fombuena, Maria, “Desplazamiento Temporal de trabajadores. Novedades introducidas por €l Real
Decreto Ley 7/2021. Un andlisis verificador”, Temas laborales, nim. 158/2021, 2021, pp. 105-117, pp. 107-108
139 Marchal Escalona, N., “La interaccion entre el Reglamento “Roma I” y la Directiva de desplazamiento de
trabajadores”, en Gorrochategui Polo, Maria, Fotinopoulou Basurko, Olga (coord...), Derecho transnacional del
trabajo, derechos humanos y multinacionales: una mirada interdisciplinar, Barcelona, Atelier, (2022), pp. 177-
206, pp. 179-180.
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(art. 111%9) y, por Gltimo, facilitar la ejecucion de sanciones y multas transfronterizas junto con
la cooperacion de los Estados miembros en la ejecucion de estas sanciones (art. 13),

La norma también se centra en el problema de las empresas buzédn o pantalla (letterbox
companies) que son empresas creadas en los Estados miembros con la Gnica finalidad de hacer
precisamente de “pantalla” para desplazar a los trabajadores, pues no tienen ningun tipo de
actividad real ni sustancial en el Estado de origen y Unicamente desplazan a los trabajadores
para aprovecharse de las ventajas que suponen las condiciones laborales inferiores!4?,
fomentando asi el fraude de ley y el dumping social. La misma Comision de la UE las define!#
como “sociedades creadas con la finalidad de beneficiarse de las lagunas legales existentes y
que no prestan en si mismas ningdn servicio a clientes, sino que mas bien, se limitan a servir
de fachada para los servicios prestados por sus propietarios”. Por este motivo, la Directiva
2014/67 incluye una lista para ayudar a los Estados a identificar la situacion concreta de estas
empresas y poder calificar esos desplazamientos como reales.

También tiene en cuenta la proteccion de los derechos de los trabajadores
subcontratados, ordenando a los Estados miembros que garanticen una responsabilidad
subsidiaria para los operarios del sector de la construccién que estén desplazados en su
territorio, pudiendo demandar tanto a su empresa como al encargado de la contrata si existe
algun tipo de pago de salario minimo pendiente (responsabilidad solidaria), ademas, se permite
que los propios Estados aprueben otro tipo de normas que ayuden a garantizar su ejecucion*.

Mejora el sistema de acceso a la informacion pues implementa la obligacion de informar
sobre las condiciones de empleo y los convenios colectivos que son de aplicacién a los
trabajadores desplazados de forma gratuita y a través de una web oficial nacional*. Por Gltimo,
ademas de aumentar las sanciones y las multas administrativas cuando no se respeten las normas
aplicables, crea el sistema IMI*¢, con el objetivo de mejorar la cooperacion administrativa
entre las autoridades nacionales encargadas de supervisar el cumplimiento. Este sistema
permite a la comunicacion entre las instituciones nacionales, regionales y locales de forma
rapida y sencilla.

140 Este articulo introduce una modificacion importante en cuanto a competencia judicial internacional y crea un
foro especial — regulado en el art. 6 de la Directiva 96/71/CE- que permite “entablar una accion judicial en el
Estado miembro en cuyo territorio esté o haya estado desplazado el trabajador, sin perjuicio, en su caso, de la
facultad de entablar una accién judicial en otro Estado,” y por tanto podran interponerse demandas en el lugar
donde se han prestado servicios durante el desplazamiento del trabajador exista 0 no un centro de trabajo, sede o
domicilio social.

141 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores...” cit., pp.90-91

142 Carrascosa Bermejo, Dolores, “Desplazamiento en la UE y ...” cit., p. 46

143 Definicién en la Comunicacion de la Comision al parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, Documento de trabajo de los servicios de la Comisién, pp. 1-14, p.
5 nota al pie nim. 12.

144 https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/stepping-up-the-enforcement-of-eu-legislation-on-the-
posting-of-workers.html

145 En el caso de Espafia: https://www.mites.gob.es/es/sec_trabajo/debes_saber/desplazamiento-
trabajadores/desplazamiento/index.htm

146 Regulado en el Reglamento (UE) n © 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior y por el
que se deroga la Decisién 2008/49/CE de la Comisién («Reglamento IMI») Texto pertinente a efectos del EEE,
DOUE, nim. 316, de 14 de noviembre de 2012.
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2.3. La Directiva 2018/957/UE que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

La ultima de las reformas operadas se ha producido con la Directiva 2018/957 de
modificacion a la Directiva 96/71/CE y con la que se pretende aumentar la proteccién a los
trabajadores desplazados. Esta Directiva clarifica el régimen juridico de los trabajadores de
acuerdo con el art. 8 del Reglamento de Roma | estipulado en la primera Directiva lo que
conlleva ciertos problemas de coordinacion entre ambas normas, motivo por el cual, Hungria 'y
Polonia interpusieron un recurso de nulidad y anulacién y que han sido resueltos en las
Sentencias del TFUE de 8 de diciembre del 2020 en los Asuntos 620/18 y 626/1847,

A pesar de lo anterior, su principal funcion es la de mejorar las condiciones laborales de
los trabajadores desplazados intentando acercarlas a las del Estado de acogida para evitar los
abusos que se detectaban en los desplazamientos y, muy sobre todo, en cuanto a los
alojamientos?*®, garantizando el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de
la nacionalidad en las condiciones de trabajo.

Se fija, por fin, un limite méximo de desplazamiento que se sitia en doce meses
(ampliable excepcionalmente a dieciocho) para frenar y limitar los fraudes que se producian
por parte de las empresas en relacion a esta materia, trascurridos los doce meses de
desplazamiento las empresas deberan adoptar una serie de medidas que antes no se regulaban
posibilitando una mayor cooperacion entre las autoridades la Unién en cuanto a la deteccion
del abuso y la elusion del concepto de desplazamiento. También se mejoran las condiciones
laborales de los trabajadores desplazados por las Empresas de Trabajo temporal y se les impone
la obligacién de garantizar las mismas condiciones a los trabajadores temporales desplazados
que a los del pais de acogida. Se incorporan cambios en la vigilancia, el control y la ejecucion
de la aplicacion de la Directiva 96/71 que introdujo la Directiva 2014/67'%°. Por ende, esta
ultima Directiva esta encaminada a ampliar el paraguas de proteccion de los trabajadores
desplazados*®°.

Sustituye el término salario por el de remuneracion, sin embargo, no ofrece un importe
y deja a la legislacién o las précticas nacionales del Estado donde se encuentre desplazado el
trabajador el importe minimo de ese salario, pero, aplicAndose las mismas normas en esta
materia que a los trabajadores del Estado de acogida y que es una consecuencia practica del
principio de igualdad de trato que la Directiva trata de garantizar®>!. Resolvio el problema de
los convenios colectivos para que pudieran ser de aplicacién en la Union tal y como puso de
manifiesto la sentencia del caso Laval®?, que indicaba que la adhesion a los convenios

147 En la STJUE C-620/18 Hungria y en la C-626/18 Polonia, ambos paises solicitan la anulacion de la Gltima
Directiva y varias disposiciones de la misma. Pues entre otros, consideran que esta Directiva genera obstaculos
para las empresas que prestan servicios con trabajadores desplazados ya que se implantan mas medidas de
proteccion a estos trabajadores.

148Velazquez Fernandez, Manuel Pedro, “Los desplazamientos transnacionales de las personas trabajadoras:
novedades y desafios de la transposicion de la Directiva 2018/957/UE al ordenamiento juridico espafol”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 461-462 agosto-septiembre 2021, 2021, pp. 73-97, p.77

149 https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/stepping-up-the-enforcement-of-eu-legislation-on-the-
posting-of-workers.html

180 “Conclusiones” del Abogado General M. Campos Sanchez-Bordona a propésito del asunto C-620/18 ante el
TJUE p. 14-15

151 Velazquez Fernandez, Manuel Pedro, “Los desplazamientos transnacionales...” p. 79

152 STJUE C-341/05 Caso Laval
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colectivos mas favorables para los trabajadores estaba limitado a lo previsto en el art. 3.1 letras
a) a g) de la Directiva®®. Por este motivo, se crea un sistema de declaracion de convenios o
laudos arbitrales que seré de aplicacion universal.

Con esta ultima Directiva, que modifica muchos aspectos importantes de la primera, se
ha equilibrado — o intentado ain més - el juego de las condiciones laborales que se aplican a los
trabajadores objeto de un desplazamiento transnacional en el Estado de acogida. Hay que tener
en cuenta que las tres Directivas se complementan y hay que aplicarlas en su conjunto pues
cada unade ellas esta destinada a ofrecer mas proteccion tanto al trabajador como a las empresas
(intentando acabar con el dumping social y la competencia desleal).

El ambito de aplicacion de las Directivas son las empresas de cualquier sector
economico, incluido el transporte por carreteral® y, en sentido negativo, se excluyen a las
empresas de la marina mercante en lo que se refiere a su personal navegante. Sélo seran es
aplicables entre los Estados miembros por lo que se excluyen los desplazamientos que se
realicen a terceros Estados. Las tres Directivas han sido traidas a la legislacion esparfiola en tres
normas de transposicion las cuales, como ya se ha indicado anteriormente, son: la Ley 45/1999
de 29 de noviembre sobre el desplazamiento de servicios transnacional, el Real Decreto-ley
9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en los ambitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores,*® y la Gltima de
las Directivas mediante el Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de
directivas de la Unién Europea en las materias de competencia, prevencion del blanqueo de
capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y
reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de
servicios transnacionales y defensa de los consumidores®®®. Las tres normas coinciden en su
ambito de aplicacion con las Directivas con la salvedad, obviamente, que serén de aplicacion a
los trabajadores desplazados por sus empresas a Espafia’®’.

Para finalizar, mencionar que con fecha 31 de julio del 2020 se ha aprobado la Directiva
2020/1057%°8, que si bien sélo afecta al sector del transporte, es aplicable a los trabajadores de

153 Ramos Moragues, Francisco, “El desplazamiento transnacional de trabajadores tras el “nuevo” equilibrio
instaurado por la Directiva (UE) 2018/957 (a proposito de las SSTJUE 8 de diciembre 2020, asuntos C-620/18, C-
626/18), Revista Internacional y Comparada de Relaciones laborales y derecho del empleo, Vol. 10, n°2 abril-
junio, 2022, pp. 1-11, pp. 283-284.

154 STJUE C-815/18 Federatie Nederlandse Vakbeweging: “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, debe interpretarse en el sentido de que es aplicable a las prestaciones de servicios
transnacionales en el sector del transporte por carretera.”

155 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Union Europea en los ambitos
financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores, BOE, nim. 126, de 27 de mayo de
2017.

156 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Union Europea en las materias de
competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias,
prevencidn y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores, BOE, nim. 101 de 28 de abril del 2021.

157 Bl articulo 1.1 de la Ley 45/1999 establece: “La presente Ley tiene por objeto establecer las condiciones
minimas de trabajo que los empresarios deben garantizar a sus trabajadores desplazados temporalmente a Espafia
en el marco de una prestacion de servicios transnacional, cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato de
trabajo”.

1%8 Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2020, por la que 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, y por la que se modifican la Directiva 2006/22/CE en lo que
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este ambito cuando se encuentren desplazados y por ello crea normas administrativas
relacionadas con estos, asi como con el control y el cumplimiento de aquéllas.

3. Los aspectos de ley aplicable

3.1. Nucleo duro de disposiciones imperativas de la ley de destino

La autonomia de la voluntad de eleccién de ley aplicable al contrato de trabajo, que se
traté anteriormente, se ve limitada para el caso de los trabajadores que se encuentran
desplazados en el marco de una prestacion de servicios transnacional y, para ellos, habra que
combinar el articulo 8.2 del Reglamento de Roma 1 junto con la Directiva 96/71/CE y sus
normas de transposicion.

De un lado, el articulo 8.2 del Reglamento de Roma | indica que no habra cambio de
pais en cuanto a la realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador preste servicios de forma
temporal en otro pais, lo que trae como resultado que se continuaré aplicando la ley del Estado
donde el trabajador preste servicios habitualmente. Y, de otro lado, lo anterior hay que
complementarlo con el régimen juridico que marca la Directiva 96/71/CE (y en el caso de
Espafia con la Ley 45/1999 de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional). Ambas regulaciones priman sobre el
Reglamento de Roma | y tratan de garantizar la libre circulacion de trabajadores en la Unién
respetando los derechos laborales de estos trabajadores desplazados a otro Estado miembro*®°.

Conviene recordar, nuevamente, que esta hormativa sélo se aplica a las empresas que
se encuentren en un Estado miembro y que desplacen a los trabajadores a otro Estado miembro,
por tanto, cuando los trabajadores se encuentren desplazados dentro del marco de afectacion de
la Directiva 96/71/CE®° sera de aplicacion la ley elegida por las partes o la lex loci laboris,
pero siempre, respetando las condiciones de trabajo y empleo establecidas en la ley de
destino®L,

Estas condiciones minimas se encuentran recogidas en el articulo 3.1 de la Directiva
96/71/CE y que es conocido como el “ndcleo duro” de las disposiciones que las empresas estan
obligadas a respetar. La Ley 45/1999 de transposicion de esta Directiva a la normativa espafiola
impone un régimen similar de obligaciones en sus articulos 3 a 6. En consecuencia, las
empresas deben garantizar a estos trabajadores desplazados que presten servicios en su territorio

respecta a los requisitos de control del cumplimiento y el Reglamento (UE) n° 1024/2012, DOUE, nim. 249, de
31 de julio de 2020.

159 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, Cit., p. 738

160 En este sentido es interesante mencionar la Sentencia del TSJ de Oviedo, nim. 213/2013 en la que se pone de
manifiesto el problema de interpretacion y de entendimiento que tenian los Tribunales nacionales a la hora de
aplicar la Directiva 96/71/CE antes de su modificacion. En su fallo establece que debe ser de aplicacion la ley
portuguesa e ignora por completo el mandato del art. 8.1 en cuanto a las previsiones que no pueden ser excluidas
mediante acuerdo y el nicleo duro de la Directiva 96/71.

181 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, cit., pp. 721-722

162 Modificados por la normativa de transposicion de la tltima de las Directivas, esto es, por el Real Decreto-ley
7/2021 de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unién Europea en las materias de competencia,
prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y
reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios
transnacionales y defensa de los consumidores, BOE, nim. 101 de 28 de abril del 2021.
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las mismas condiciones que estén establecidas en ese Estado receptor, que se refieran a las
materias del contrato individual de trabajo y que se concretan en:

a) Los periodos méaximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso. En
Espafia hay que respetar lo establecido en los articulos 34 a 38 del Estatuto de los
Trabajadores, reguladores de la jornada, horas extras, trabajo nocturno y a turnos y el
ritmo de trabajo.

b) Laduracion minima de las vacaciones anuales retribuidas, si bien, de acuerdo al articulo
3.5 de la Directiva, los Estados pueden decidir la no aplicacion de esta garantia a los
trabajos considerados de escasa importancia®®®.

c) Las cuantias de salario minimo, incluidas las incrementadas por las horas
extraordinarias y excluyendo los regimenes complementarios de jubilacién profesional
(el concepto de salario minimo vendra definido por la legislacion de cada Estado
miembro donde preste servicios el trabajador desplazado, mas, estas disposiciones
deben ser lo “suficientemente precisas y accesibles'®®” para que el empresario pueda
conocer sus obligaciones en materia salarial). Los Estados miembros pueden decidir no
aplicar esta garantia para trabajos pequefios o de duracion inferior a un mes (art. 3.5).
Para el caso de nuestra norma de transposicion, se establece que se deben respetar las
disposiciones legales o reglamentarias asi como los convenios colectivos para cada
grupo o categoria profesional correspondiente a la prestacion del trabajador
desplazado'®® (regla que no operara si el desplazamiento no excede de ocho dias),

d) Las condiciones de suministro de mano de obra, en particular por parte de agencias de
trabajo interino;

e) Lasalud, la seguridad y la higiene en el trabajo;

f) Las medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de las
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de
los jovenes;

g) La igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no
discriminacion.

La Directiva 2018/957/UE afiadi6 a lo anterior las siguientes garantias*6®:

h) Las condiciones de alojamiento de los trabajadores, cuando el empleador se las
proporcione a trabajadores que se encuentren fuera de su lugar de trabajo habitual;

i) 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. Para las personas trabajadoras desplazadas a Espafia la normativa de

163 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p. 189

164 STJUE C-369/1996 Arblade, “42. [...] Las disposiciones de la legislacion o de los convenios colectivos de un
Estado miembro que garantizan un salario minimo [...] 43 [...] es necesario que sean suficientemente precisas y
accesibles para evitar que, en la practica, resulte imposible o excesivamente dificil que tal empresario conozca las
obligaciones que debe cumplir.”

185 Matiza el mismo articulo 4 de la Ley 45/1999 que: “A efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entiende
por cuantia minima del salario la constituida, en cémputo anual y sin el descuento de los tributos, de sus pagos a
cuenta y de las cotizaciones de Seguridad Social a cargo del trabajador, por el salario base y los complementos
salariales, las gratificaciones extraordinarias y, en su caso, la retribucion correspondiente a horas extraordinarias
y complementarias y trabajo nocturno. En ningun caso se incluirdn en la cuantia minima del salario cualesquiera
mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social”

186 Aplicables a partir del 30 de julio de 2020.
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transposicion establece que deberan ser abonados estos gastos cuando durante su
estancia, deban viajar a y desde su lugar habitual de trabajo situado en Espafia a otro
lugar fuera de su residencia temporal en nuestro pais por motivos profesionales o cuando
su persona empleadora los envie temporalmente desde dicho lugar habitual de trabajo a
otro lugar de trabajo en Espafia o en el extranjero.

Aunque esta lista es exhaustiva, se permite al Estado de acogida la exigencia de
aplicacion de otras materias distintas relativas a las condiciones de trabajo y empleo y con base
en el principio de igualdad de trato, siempre que se trate de disposiciones de orden publico®®’.

La normativa espafiola ademas de las anteriores afiade en su articulo 4, sin perjuicio de
las normas mas favorables que se deriven de la legislacion aplicada al contrato de trabajo,
convenio colectivo o el propio contrato individual, las siguientes garantias:

a) Eltrabajo de menores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del Estatuto de los
Trabajadores!®®,

b) La no discriminacién de los trabajadores temporales y de los que trabajan a tiempo
parcial.

c) El respeto de la intimidad y la consideracion debida a la dignidad de los trabajadores,
comprendida la proteccidn frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual.

d) La libre sindicacion y los derechos de huelga y de reunién.

e) Las condiciones de cesion de personas trabajadoras incluidas las previstas en los
apartados 2y 7.

Mencionar que, tanto en las Directivas como en la normativa de transposicion, se
encuentran excluidas las reglas relativas a la ruptura de la relacion laboral y por ello, no forman
parte de las reglas imperativas de proteccién minima del pais de recepcion de los trabajadores
que deben aplicarse a los trabajadores desplazados®®®.

A modo de conclusién, se debe sefialar que en cuanto a la determinacion de la ley
aplicable cuando el trabajador se encuentre desplazado, el Reglamento de Roma | debe ser
complementado con estas Directivas que son de obligado cumplimiento en los casos en los que
un trabajador se encuentre temporalmente desplazado en el marco de una prestacion de
servicios (y con la normativa nacional en su caso). El resto de las condiciones que no se
encuentren en la Directiva 96/71/CE y sus modificaciones, habrd que estarse al art. 8 del
Reglamento de Roma | y las reglas anteriormente estudiadas®’.

3.2. Desplazamientos de larga duracion

La Gltima de las Directivas aprobadas por la Unién, la Directiva 2018/927, puso coto,
por fin, a la temporalidad para los desplazamientos fijandola en de doce meses (ampliables a
dieciocho meses en casos excepcionales y mediante solicitud motivada por parte de la empresa).
Mientras dure este plazo de doce meses, el trabajador sera considerado temporal, sin embargo,

167 Guia practica sobre el desplazamiento de los trabajadores, 2019, pp. 1-28, p.11 Disponible online en:
https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/publication/8ac7320a-170f-11ea-8c1f-01aa75ed71al

168 E] articulo 6 del Estatuto de los Trabajadores prohibe la admision al trabajo de los menores de 16 afios, los
comprendidos entre los 16 y 17 afios no pueden realizar trabajos nocturnos ni actividades con limitaciones a su
contratacion. Tampoco pueden realizar horas extraordinarias y matiza el apunte sobre los menores de 16 afios en
espectaculos publicos.

169 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, Carrascosa Gonzalez Javier, “Contrato internacional...”, Cit., p. 740

170 Contreras Hernandez, Oscar, “Desplazamiento de trabajadores...” cit., p. 615
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transcurrido el mismo pasara a ser, lo que se ha denominado, un trabajador de larga duracion y
que lleva aparejado una serie de efectos.

La consecuencia mas importante es que la ley aplicable a la relacion laboral ya no sera
la del Estado miembro donde prestaba servicios habitualmente, sino que, pasaré a formar parte
de la normativa del Estado de acogida con ciertas excepciones. Hasta llegar a este punto, es
necesario que supere no los doce meses sino los dieciocho meses. Durante esos seis meses de
prorroga, el articulo 3.1 bis de la dltima Directiva obliga a los Estados miembros de acogida a
vigilar a las empresas que han desplazado trabajadores en su territorio a que garanticen un
conjunto de condiciones de trabajo adicionales'’* (sin perjuicio de las que ya se venian
aplicando y recogidas en el articulo 3.1 de la Directiva 96/71/CE) y que son de obligado
cumplimiento para los trabajadores que desarrollan el trabajo en ese Estado miembro.

Transcurridos los 18 meses, de acuerdo a la Directiva 957/2018, a los trabajadores
desplazados les sera de aplicacion la ley del Estado de acogida siendo su nuevo régimen laboral
la lex loci laboris'’? pero con limitaciones, pues no les seran de aplicacion ni las reglas que
afectan a los procedimientos, formalidades y condiciones de celebracion y resolucion del
contrato de trabajo, asi como tampoco a las que conciernen a los regimenes complementarios
de jubilacion, Seguridad Social y fiscalidad, que continuaran siendo las del ordenamiento de
origent’,

En cuanto a este cambio de legislacién y las posibles incompatibilidades entre la
Directiva y el art. 8 del Reglamento de Roma 1, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha
determinado en su sentencia C-620/18"* que este cambio de ley aplicable no infringe el
principio de seguridad juridica pues son normas de conflicto de leyes en el sentido del art. 23
del Reglamento de Roma I no produciendo alteracion alguna a este respecto. Asi las cosas, este
nuevo régimen juridico del trabajador desplazado de larga duracion es valido juridicamente y
compatible con el Derecho de la Unidn asi como con el resto del ordenamiento juridico y, muy
especialmente, a las concernientes de ley aplicable en las obligaciones contractualest’.

171 Articulo 3.1 bis de la Directiva 2018/957, establece que: “Con independencia de la legislacion aplicable a la
relacion laboral, cuando la duracion efectiva de un desplazamiento sea superior a 12 meses, los Estados miembros
velaran por que las empresas mencionadas en el articulo 1, apartado 1, garanticen a los trabajadores que estén
desplazados en su territorio, sobre la base de la igualdad de trato, ademas de las condiciones de trabajo
contempladas en el apartado 1 del presente articulo, todas las condiciones de trabajo aplicables que estén
establecidas en el Estado miembro donde se efectle el trabajo:

— por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, o

— por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicacion universal o de cualquier otro modo de
aplicacion, de conformidad con el apartado 8.”

172 Marchal Escalona, N., “La interaccion entre el Reglamento...” cit., p.11

13 Contreras Herndndez, Oscar, “Desplazamiento de trabajadores...” cit., p. 633

174 STJUE C-620/18 Hungria contra el Parlamento Europeo FJ 86: “En estas circunstancias, y habida cuenta
también de las amplias facultades de apreciacion recordadas en los apartados 112 y 113 de la presente sentencia,
no cabe censurar al legislador de la Union haber vulnerado los principios de seguridad juridica y de claridad
normativa al haberse remitido, en una directiva de coordinacion de las normativas y de las practicas de los Estados
miembros en materia de condiciones de trabajo y de empleo”

175 Contreras Hernandez, Oscar, “Desplazamiento de trabajadores...” Cit., p. 636
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4. Atencidn especifica a la problemética salarial

Hasta la aprobacion de la Directiva 2018/957 ninguna de las anteriores Directivas
indicaban compensaciones por gastos de viaje, alojamiento 0 manutencion no garantizando el
principio de igualdad de trato al que hacian referencia los dos Textos anteriores. Esta ultima
Directiva ha sido la que ha intentado ofrecer una regulacion mas clara sobre esta materia a fin
de garantizar de forma mas eficiente esta igualdad de trato y no discriminacién por razon de la
nacionalidad en las condiciones de trabajo, ademas del abono de las percepciones salariales y
extrasalariales, lo que supuesto una de sus importantes novedades!®.

Uno de los principales obstaculos que se planteaba en materia salarial es que a la hora
de realizar los desplazamientos no existia una normativa (ni comunitaria ni interna) que indicara
un concepto de “salario minimo” y cada Estado miembro contaba con una regulacion distinta,
por lo que al desplazar a los trabajadores de un Estado a otro con salarios méas elevados se
producian situaciones de desigualdad sumamente injustas para los trabajadores que realizaban
los mismos trabajos a cambio de un salario inferior. La Directiva abordé este problema
modificando la denominaciéon de “cuantias minimas de salario” por el concepto
“remuneraciones” en el que se incluyeron todos los conceptos retributivos salariales’”,
afiadiendo un listado de materias en las que se aplican las normas laborales del pais de empleo,
sin embargo, solo se tienen en cuenta los gastos de viaje que se produzcan durante el
desplazamiento en el Estado de acogida, no en el Estado de origen®’8,

La novedad retributiva se encuentra en que el empresario debe reembolsar a los
trabajadores desplazados los gastos realizados con motivo del desplazamiento de acuerdo con
las legislaciones o practicas nacionales. Por tanto, si no se indica si los elementos del
complemento especifico por desplazamiento se abonan en concepto de reembolso y cuéles son
esos elementos, todo el complemento se considerard como un concepto de reembolso de gastos
que la empresa esta obligada a satisfacer al trabajador*®.

El Tribunal de Justicia ha matizado en diversas sentencias qué conceptos se incluyen y
cuéles no como, precisamente, en el asunto C-341/02 en el que subrayd que formaban parte del
concepto de salario minimo todos los ingresos y complementos que no modifican la relacién
entre la prestacion del trabajador y la contrapartida que percibe y que, efectivamente, se
hubieran abonado por las empresas en el Estado miembro®. Sin embargo, sera el remitente el

176 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores...” cit., p.103

177 Este cambio no revistio de una especial trascendencia en la legislacion espafiola debido a que la Ley 45/1999
ya incluia este mandato de aplicacion tanto de la legislacién como de los convenios colectivos a los complementos
salariales.

178 \Velazquez Fernandez, Manuel Pedro, “Los desplazamientos transnacionales...” cit., p. 79

179 Marchal Escalona, Nuria, “El desplazamiento de trabajadores...” cit., p.104

180 STFUE C-341/02, Comisién/Alemania de 14 de abril de 2005, punto primero de la Sentencia: “Declarar que la
Republica Federal de Alemania ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3 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, al no haber reconocido, con excepcion de la
prima general concedida a los trabajadores del sector de la construccion, como conceptos que forman parte del
salario minimo los incrementos y los complementos que no modifican la relacion entre la prestacion del trabajador
y la contrapartida que percibe y que han sido abonados por los empresarios establecidos en otros Estados miembros
a sus trabajadores del sector de la construccion desplazados a Alemania”
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gue comprobara si ello es asi respecto a los conceptos de remuneracién de que se trata en el
procedimiento principal®8.,

Para el calculo del salario minimo, la Sentencia del TFUE C-396-13 asunto Sahkoalojen
resuelve, con respecto a la Directiva 96/71/CE, que para calcular el salario minimo de acuerdo
a los convenios colectivos el empresario no puede hacerlo depender de su libre eleccion con el
fin de ofrecer el trabajo a sus trabajadores desplazados a un precio inferior que al de los
trabajadores locales'®?, y ademas, afiade que se tendra en consideracion como parte del salario
“la concesion de una paga de vacaciones, de indemnizaciones diarias y de trayecto diario, asi
como de un complemento por gastos de alojamiento, definidos en un convenio colectivo”!®3,
Sin embargo, la misma sentencia no considera salario los llamados cheque — restaurante ni
tampoco el pago del alojamiento a los trabajadores.

Resumidamente, se puede apreciar como el derecho comunitario, sobre todo en materia
salarial, estd cambiando de rumbo a la hora de proteger los derechos de los trabajadores antes
que la libertad de prestacion de servicios y esto se traduce, también, en un cambio en la doctrina
del propio Tribunal de Justicia de la Union Europea.

5. La seguridad social de los trabajadores trasladados y desplazados. Formalidades y
obligaciones de las empresas en los desplazamientos.

La normativa que regula los desplazamientos de los trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional es sumamente extensa y a la anterior legislacion abordada,
hay que tener en cuenta un aspecto igualmente importante, establecido en el articulo 48 del
TFUE, que ordena tanto al Parlamento de la Union como al Consejo la adopcidn en materia de
seguridad social de las directrices necesarias para el establecimiento de la libre circulacién de
los trabajadores'®. La respuesta a este mandato, como ya se ha apuntado, se encuentra en los
dos Reglamentos 883/2004 y 987/2009 que intentan coordinar todos los sistemas de seguridad
social cuando se produce un desplazamiento de un trabajador'® y que determinan su régimen
de cotizacion en la Seguridad Social.

El &mbito de aplicacion territorial del Reglamento 883/2004 coincide con el &mbito de
aplicacion de la libre circulacion de personas y por ello se aplica a los paises integrantes de la

181 STJUE C-522/12 Tevfik Isbir, de 7 de noviembre del 2013 Fj 45.

182 STFUE C-396/13 Sahkoalojen ammattiliitto ry, de 12 de febrero del 2015, sobre las cuestiones prejudiciales
40: “De las consideraciones anteriores se desprende que, en primer lugar, las normas en vigor en el Estado miembro
de acogida pueden determinar si el calculo del salario minimo puede determinarse por horas o a destajo. No
obstante, para poder ser oponibles al empresario que desplaza a sus trabajadores a ese Estado miembro, tales reglas
deben ser vinculantes y responder a los requisitos de transparencia, lo que implica, en particular, que sean
accesibles y claras.”

183 STJUE C-396/13 Sahkoalojen ammattiliitto ry de 12 de febrero del 2015. Fj 70

184 Novales Bilbao, Alfredo, “La coordinacion de la proteccion...” cit., p. 105

185 Ambos Reglamentos han sido modificados por el Reglamento 465/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2012, por el que se modifican el Reglamento (CE) n ° 883/2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, y el Reglamento (CE) n ° 987/2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion
del Reglamento (CE) n ° 883/2004 Texto pertinente a efectos del EEE y del Acuerdo UE/Suiza, DO L 149, de
ocho de junio del 2012, siendo estas modificaciones en cuanto a determinacion de la ley aplicable al personal de
las tripulaciones de vuelo, a las que ejercen una actividad en dos 0 més Estados y en cuanto a la aclaracion de
concepto de sede o domicilio.
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Union Europea, desde el 1 de abril del 2012 a Suiza y desde el 1 de junio del 2012 a los paises
del Espacio Econémico Europeo: Noruega, Islandia y Liechtenstein. EI &mbito de aplicacion
del Reglamento 987/2009 coincide con el anterior, por lo que para su estudio, se van a tratar
ambos Reglamentos juntos debido a que ambos se incardinan y se complementan entre si siendo
denominados los Reglamentos de coordinacion?e®.

Su &mbito de aplicacidn personal es para todos los nacionales de cada uno de los Estados
miembros tanto apatridas y refugiados que estén o hayan estado sujetos a su legislacién asi
como a los Regimenes de Seguridad Social generales y espaciales, contributivos y no
contributivos y a los Regimenes relativos a las obligaciones del empleador o del armador, salvo
disposicion en contrario del Anexo XI, relativo a las disposiciones especiales para la aplicacion
de la legislacion de los Estados miembros. Tampoco se aplica a la asistencia social y médica ni
a los regimenes de prestaciones en favor de las victimas de guerra o de sus consecuencias®®’,

En sentido positivo y mas concreto, el articulo 3 del Reglamento determina que se
empleard a toda la legislacion relativa a las ramas de Seguridad Social relacionadas con:

a) Las prestaciones de enfermedad,;

b) Las prestaciones de maternidad y de paternidad asimiladas;

c) Las prestaciones de invalidez;

d) Las prestaciones de vejez;

e) Las prestaciones de supervivencia;

f) Las prestaciones de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional;

g) Los subsidios de defuncion;

h) Las prestaciones de desempleo;

i) Las prestaciones de prejubilacion;

J) Las prestaciones familiares.

K) A los regimenes de seguridad social generales y especiales, contributivos y no
contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del empleador o del
armador, salvo disposicion en contrario del anexo XI.

I) A las prestaciones especiales en metalico no contributivas previstas en el articulo 70.

En cuanto a la temporalidad de los desplazamientos los Reglamentos de coordinacion
imponen dos requisitos avalados por la propia jurisprudencia del TIUE, el primero, que la
duracion no exceda de 24 meses, y el segundo, que la persona no sea enviada en sustitucion de
otra’®®. Esta ultima premisa tiene su fundamento en evitar que las empresas envien a
trabajadores de forma continua para cubrir un mismo puesto y realizar un mismo fin impidiendo
que ese puesto sea ocupado de forma permanente por un mismo trabajador®,

186 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p. 255

187 Sala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p. 258

188 STJUE C-202/97 Fitzwilliam Tecnical Services, FJ 24: “el mantenimiento de un vinculo organico entre la
empresa establecida en un Estado miembro y los trabajadores por ella desplazados en el territorio de otro Estado
miembro durante el tiempo de su desplazamiento. Para establecer la existencia de dicho vinculo orgéanico, es
esencial deducir del conjunto de circunstancias de la ocupacion que el trabajador se halla subordinado a dicha
empresa”

189 Articulo 12 del Reglamento 883/2004 y 14.2 del Reglamento 987/2009.

190 STJUE C-527/16 Salzburger Gebitskrankendasse, FJ 96 “en cuanto a los objetivos perseguidos por el articulo
12, apartado 1, del Reglamento n° 883/2004 y, méas en general, al marco juridico en que se ubica esta disposicion,
ha de observarse que, si bien es cierto que esta establece una norma particular para determinar la legislacion
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Como requisito fundamental exigido a las empresas, es que ejerzan normalmente sus
actividades en el Estado de envio (no se considerara asi si solo son actividades de gestion). Para
poder determinar si la empresa ejerce actividades sustanciales se deben valorar los criterios que
las caracterizan. Algunos de los factores que deben tenerse en cuenta son: el lugar en el que se
encuentra la sede y la administracion de la empresa de envio, el nimero de miembros del
personal administrativo que trabajan en el Estado de envio, el lugar de contratacion del
trabajador desplazado, el lugar de celebracion de los contratos y el nimero de contratos
celebrados asi como el volumen de negocios — que debe ser mayor al 25%-1°2.

Para poder fomentar la libre circulacion de personas, las normas de coordinacion de
seguridad social se basan en unos principios basicos recogidos en los articulos 4 a 8 y que
disponen:

a) Laigualdad de trato (articulo 4) estableciendo que a las personas a las que se les aplica
el Reglamento pueden acogerse a los beneficios y estan sujetas a las obligaciones de la
legislacion de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado miembro (salvo disposicidn en contrario).

b) La asimilacion de prestaciones, ingresos o hechos o acontecimientos y que aplica los
efectos juridicos atribuidos a prestaciones, ingresos, hechos o acontecimientos por la
legislacion del Estado competente a las mismas prestaciones, ingresos, hechos o
acontecimientos adquiridos u ocurridos en otro Estado miembro (salvo disposicion en
contrario).

c) La exportacion de las prestaciones que significa que, salvo disposicién contraria, las
prestaciones en metalico debidas no pueden sufrir ninguna reduccién, modificacion,
suspension, supresion o confiscacion por el hecho de que el beneficiario o los miembros
de su familia residan en un Estado miembro distinto de donde se encuentra el deudor.

d) La no acumulacién de prestaciones que, impide conferir o mantener, salvo indicacion
contraria, el derecho a disfrutar de varias prestaciones de la misma naturaleza relativas
a un mismo periodo de seguro obligatorio.

e) El principio de cooperacién administrativa entre las instituciones de los Estados
miembros ha motivado la creacién de drganos especializados como la Comisién
administrativa de coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social.

f) El principio de unicidad para la determinacion de la ley aplicable, sefialado
anteriormente y que establece que las personas que circulan dentro de la Comunidad
deben estar sujetas al sistema de Seguridad Social de un solo Estado miembro para evitar
la concurrencia de legislaciones!®2.

En cuanto a las formalidades y obligaciones que tienen que respetar las empresas a la
hora de movilizar a un trabajador de un Estado miembro a otro Estado miembro vienen
recogidas en diversas normas y que voy a tratar de sintetizar. Como puntos fundamentales hay

aplicable en caso de envio de trabajadores debido a que la situacion especifica de estos justifica en principio otro
criterio de aplicabilidad, no lo es menos que el legislador de la Unién pretendia asimismo evitar que trabajadores
enviados sucesivamente para realizar las mismas tareas pudieran acogerse a dicha norma particular.”

191 Guia préctica de legislacion aplicable a los trabajadores de la Union Europea (UE), el Espacio Econémico
Europeo (EEE) vy Suiza. Diciembre 2013, pp. 1.-59, pp. 8-9 Disponible online en:
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=11366&langld=es

192 gala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit., pp. 260-262
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que recordar que, el trabajador debe ser por cuenta ajena y que la relacion laboral debe
mantenerse durante todo el desplazamiento.

Uno de los requisitos previos es el relativo al suministro de informacion y que la
Directiva 2019/1152/UE relativa a las condiciones laborales transparentes obliga a las empresas
a facilitar a los trabajadores antes de que se produzca el desplazamiento. En concreto se debera
informar al trabajador sobre:

a) El pais (o paises) donde va a desempefiar el trabajo, inicio y duracion del
desplazamiento,

b) Ladivisa para el pago de salarios,

¢) Si hay remuneracion en especie y la remuneracion que va a percibir asi como si hay
algun tipo de complemento especifico y el reembolso de los gastos de viaje, alojamiento
y manutencion — la empresa tiene obligacion de reembolsar todos estos gastos que se
produzcan con ocasion del desplazamiento y que no forman parte de su remuneracion®®
de acuerdo con la Directiva 2018/957/UE-

d) Del enlace al sitio web oficial Unico a escala nacional que haya desarrollado el Estado
miembro de acogida. Esta informacion es necesaria y obligatoria para todos los
trabajadores que vayan a desplazarse por mas de cuatro semanas, pudiendo los Estados
miembros ampliar los requisitos de informacion®.

La Directiva 2014/67/UE permite, ademas, exigir al Estado de acogida medidas
administrativas antes del desplazamiento, como por ejemplo, presentar una declaracion simple
a las autoridades nacionales para poder controlar el lugar de trabajo (como fecha méxima hasta
el inicio de la prestacion de servicios) y que contenga: la identidad del prestador de servicios,
el numero de trabajadores desplazados, la persona de enlace y contacto, la duracion con fecha
de inicio y fin, la direccion del lugar de trabajo y la naturaleza del servicio que justifican este
desplazamiento. También se designara a una persona que haga de enlace entre las autoridades
y los trabajadores desplazados y otra que represente a los trabajadores'®. Si bien, la mayoria
de los Estados han implantado un sistema electrénico para esta declaracion®®,

Otro de los requisitos es el relativo al régimen de Seguridad Social y que se regula en
los Reglamentos estudiados anteriormente de coordinacion de los sistemas de seguridad social
y que se basan en el principio de territorialidad. Estos Reglamentos prevén una serie de
formalidades que la empresa debe llevar a cabo el Estado de origen.

Lo primero que debe gestionar la empresa es el denominado Certificado Al “Certificado
de legislacion aplicable”® en el que se indicara que le seran de aplicacion las normas para

193 Considerando 8 Directiva 2018/957/UE

194 Articulo 4 Directiva UE 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea, DOUE, nim., 186 de 11 de julio de 2019.

195 Art. 9.1 de la Directiva UE 2014/67 relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) no 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior («Reglamento IMI»), DOUE, nim. 159, de 28 de mayo del 2014,

196 Oficinas de enlace: Microsoft Word - Oficinas_enlace. Teléfonos.doc (seg-social.es)

197 El documento A1l otorga al trabajador una prueba de su inscripcion en el régimen de seguridad social del pais
de origen no debiendo realizar pagos por sus cotizaciones en el pais de destino. Los formularios se pueden obtener
a través de este enlace: https://europa.eu/youreurope/citizens/work/unemployment-and-benefits/social-security-
forms/contact_points_pd_al.pdf
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trabajadores desplazados previstas en los Reglamentos anteriores hasta una fecha determinada,
asi como, las condiciones de aplicacion de estas normas especiales!®®. Para su obtencion la
empresa debera contactar, si es posible con antelacién, con la institucién competente del Estado
de desplazamiento y cuando lo obtenga ponerlo a disposicion del trabajador.

El certificado Al es fundamental para determinar la ley de Seguridad Social que se
aplicard a los trabajadores desplazados y ha sido objeto de numerosas polémicas, pues se ha
llegado a plantear hasta qué punto un Estado miembro debe respetar el certificado emitido por
otro Estado miembro®®®. EI Tribunal Europeo ha abordado esta cuestion en su sentencia C-
359/16 Altum et al?® indicando que para la expedicion de los certificados deben cumplirse dos
requisitos (mencionados anteriormente) el primero, que exista un vinculo entre la empresa y el
trabajador desplazado durante todo el tiempo que dura el desplazamiento y segundo, que la
empresa que realiza tal desplazamiento realice actividades con caracter habitual en ese territorio
donde se encuentra el trabajador desplazado. Si concurren estos dos requisitos el Estado de
acogida debe respetar el certificado emitido por el Estado emisor.

Por ejemplo, en el caso de Espafia, es necesario que la empresa comunique a la Tesoreria
General de la Seguridad Social -en el apartado de Sede Electronica- el modelo TA 300 de
trabajadores desplazados, y tras ello, la TGSS pondra el formulario Al a disposicion de la
empresa para su consulta e impresion. Este certificado sirve para acreditar que el trabajador esta
sujeto a la legislacion espafiola de Seguridad Social y que no debe cotizar en el pais de
destino®®. EI documento tiene una duracién maxima de 24 meses, pero si el desplazamiento
dura mas de este tiempo o se prevé que desde el inicio va a tener una duracion superior (maximo
cinco afios) el trabajador podra cambiar al sistema de seguridad social del Estado de acogida o
bien solicitar seguir estando cubierto en su pais de origen y se prorrogaré el formulario Al. En
cuanto a la cobertura por enfermedad el trabajador debera disponer de la Tarjeta Sanitaria
Europea.

A mayor abundamiento, el art. 5 de la normativa espafiola de transposicion de la
Directiva 96/71/CE (la Ley 45/1999) impone al empresario, con objeto de asegurar su
cumplimiento, la obligacion de comunicar el desplazamiento previamente al inicio e
independientemente de su duracion a la Autoridad Laboral espafiola competente por razon de
territorio donde se vayan a prestar los servicios. Esta comunicacion debe hacerse por medios
electronicos y el Ministerio de Empleo y Seguridad Social conjuntamente con las Comunidades
Auténomas estableceran un registro electrénico central para que realicen tales

1% Guia practica sobre el desplazamiento... cit., p. 8.

199 paramo Montero, Pablo, “Desplazamiento de trabajadores transnacional conflictos de competencia y legislacion
aplicable: cooperacidn entre Estados de la Union Europea”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social:
Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, N° 142, 2019, pp. 313-367, p.327

200 STJUE C-359/16 Altum et al, Fj 34: “la aplicacion de esta disposicion esta sujeta al cumplimiento de dos
requisitos. El primero, que se refiere al vinculo necesario entre la empresa que desplaza al trabajador a un Estado
miembro distinto de aquel en el que esta establecida y el trabajador desplazado, exige el mantenimiento de un
vinculo organico entre esa empresa y el mencionado trabajador durante su periodo de desplazamiento. El segundo
requisito, que se refiere a la relacion existente entre la citada empresa y el Estado miembro en el que esta
establecida, exige que aquélla desempefie con caracter habitual actividades significativas en el territorio de dicho
Estado miembro”

201 Trabajadores desplazados: Seguridad Social - Trabajadores desplazados - Empleados - Empresas - Tus derechos
y obligaciones en la UE - Tu espacio europeo - Punto de Acceso General (administracion.gob.es)
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comunicaciones?®2. La comunicacion no sera necesaria en el caso de desplazamientos inferiores
a ocho dias.

Este informe debe contener los siguientes datos2%3:

a) Laidentificacion de la empresa que desplaza al trabajador.

b) EI domicilio fiscal de dicha empresa y su ndmero de identificacion a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido.

c) Los datos personales y profesionales de los trabajadores desplazados.

d) Laidentificacion de la empresa 0 empresas y, en su caso, del centro o centros de trabajo
donde los trabajadores desplazados prestaran sus servicios

e) La fecha de inicio y la duracion previstas del desplazamiento.

f) La determinacidn de la prestacion de servicios que los trabajadores desplazados van a
desarrollar en Espafia con indicacion del supuesto que corresponda de los previstos en
el articulo 2.1.1°

g) Los datos identificativos y de contacto de una persona fisica o juridica presente en
Espafia que sea designada por la empresa como su representante para servir de enlace
con las autoridades competentes espafiolas y para el envio y recepcion de documentos
o notificaciones, de ser necesario.

h) Los datos identificativos y de contacto de una persona que pueda actuar en Espafia en
representacion de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de
informacion y consulta de los trabajadores, y negociacion, que afecten a los trabajadores
desplazados a Espafia.

i) Lasempresas de trabajo temporal, ademas de lo anterior, deberan incluir la acreditacion
de que reune los requisitos para actuar como tal, y la justificar de manera precisa la
necesidad temporal de desplazar a esos trabajadores.

La Autoridad Laboral informara a la Inspeccién de Trabajo y a la Agencia Tributaria de
las comunicaciones recibidas para que actien reglamentariamente. La LISOS?%* establece en
su articulo 10 infracciones leves y administrativas para el caso de que no se respete la
comunicacion o el incumplimiento de las formalidades que establecen estos Reglamentos y en
la normativa aplicable.

A este respecto hay que tener en cuenta el Informe Técnico elaborado por la ITSS
97/2016 sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional®®. Este documento trata de abordar la problematica incardinacion de toda la
legislacion que existe en esta materia tanto en Seguridad Social como con la normativa que
regula los desplazamientos, para poder orientar las actuaciones inspectoras (y guiar a las
empresas si incumplen las obligaciones impuestas por la normativa) en los supuestos de

202 3ala Franco, Tomas, y Lopez Terrada, Eva, Las relaciones laborales... cit.,, p. 228

203 Articulo 5.2 de la Ley 45/1999 modificado por el Real Decreto-ley 9/2017 de 26 de mayo

204 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE Num. 189 de 08 de agosto del 2000.

205 Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, “Criterio técnico nam. 97/2016 sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional”, Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
15/06/2016., disponible online en:
https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_ciudadano/Criterios_tecnicos/CT_97 2016.pdf
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desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional con
otros Estados miembros de la Unidn Europea o del Espacio Econémico Europeo?®.

Para finalizar, mencionar que el caso de terceros paises seré de aplicacion el Reglamento
1231/2010%°7 siempre que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro y se
encuentren en una situacion que no se limita a un tnico Estado miembro. Para los desplazados
a Suiza los criterios anteriores solo son aplicables a los nacionales de la UE y Suiza y para los
desplazamientos a paises del EEE (Islandia, Liechtenstein y Noruega) solo son aplicables a los
nacionales de la UE y EEE.

206 Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, “Criterio técnico nam. 97/2016...” cit., p.2

207 Reglamento UE 1231/2010 por el que se amplia la aplicacion del Reglamento (CE) n °© 883/2004 vy el
Reglamento (CE) n ° 987/2009 a los nacionales de terceros paises que, debido Gnicamente a su nacionalidad, no
estén cubiertos por los mismos, DOUE, nim. 3442 de 29 de septiembre de 2010.
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CONCLUSIONES

Como se destaco al inicio de este trabajo, no existe en toda la legislacion comunitaria
un concepto claro y definido de "trabajador”. En mi opinion, esta falta de claridad dificulta
enormemente la interpretacion y aplicacion de la normativa relacionada con este elemento, que
es fundamental para una mejor transposicion en el derecho interno de los Estados miembros.
Esto se refleja en la variedad de nociones de "trabajador" que podemos encontrar, ninguna de
las cuales estd establecida en una norma especifica. En Ultima instancia, es el Tribunal de
Justicia y la doctrina los que acufian el término, para luego ser incorporado por los Estados
miembros a sus legislaciones con sus respectivas modificaciones. Este proceso conlleva, como
acabo de mencionar, dificultades de interpretacion.

No ocurre lo mismo en el caso del concepto de "trabajador desplazado”, en el que, como
se ha visto, la Directiva 96/71/CE lo define claramente, abarcando tres casos en los que sera de
aplicacion. Esta definicion ha sido de gran ayuda tanto para la jurisprudencia y la doctrina como
para los Estados miembros en sus normas de transposicion, facilitando una mejor interpretacion
del término.

En cuanto a la determinacion de la ley aplicable, el Reglamento de Roma | proporciona
criterios claros, los cuales han sido desarrollados por la jurisprudencia, para poder llegar a la
conclusién de qué ley regira el contrato de trabajo, lo que no es baladi, porque la casuistica es
sumamente extensa y variada provocando que se lleven a cabo infinidad de pleitos con respecto
a esta materia, tal y como se ha puesto de manifiesto en todo el proyecto, con la multiplicidad
de ejemplos jurisprudenciales que se han expuesto.

Es importante dejar claro en este punto, la proteccion que el Reglamento de Roma |
otorga al trabajador en discordancia con ciertas sentencias aprobadas por el TJUE, pues aunque
prima la autonomia de la voluntad esta deber respetar tanto a las normas simplemente
imperativas como a las leyes de policia. Por tanto, el trabajador siempre va a contar con una
proteccion normativa, incluso cuando no se haya pactado, debido a su consideracion como parte
mas débil de la relacion contractual.

No obstante lo anterior, la determinacion de la ley aplicable cambia radicalmente si de
lo que se trata es de la cotizacion y afiliacion a la seguridad social que se rige por unos
Reglamentos mucho mas estrictos y pormenorizados en la materia y que dejan pocas lagunas a
la interpretacion — lo que no significa que la jurisprudencia no haya acufiado y matizado algunos
articulos-.

Como se ha estudiado, cuando se trata de los regimenes de cotizacién ya no opera la
voluntad de las partes como en el Reglamento de Roma | y se rigen a través de una serie de
reglas que no se asemejan a las anteriores del art. 8. Sin embargo, para los trabajadores
desplazados no cambiaran de legislacion mientras dure el desplazamiento (regla coincidente
con la Directiva 96/71/CE), ahora bien, es en esta duracion donde existe otra contrariedad, pues
mientras en la Directiva 96/71/CE el maximo del desplazamiento es de doce meses —ampliables
a dieciocho- en la Reglamento 883/2004 el maximo de temporalidad es de veinticuatro.
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Esto provocard que puedan existir situaciones en las que a los contratos de los
trabajadores desplazados se les rija con una determinada ley y se les aplique otra legislacion
distinta para su cotizacion en la seguridad social. Esta diferencia ha sido muy criticada por la
doctrina y, en mi opinion, ambos Reglamentos deberian establecer la misma duracién en los
desplazamientos a fin de evitar confusiones en la aplicacién de distintas regulaciones.

-1V-

Se ha puesto de manifiesto en el trabajo el problema al que se enfrenta la Unidn Europea
y que afecta de lleno a trabajadores y empresas, el dumping social. Y no es un problema trivial,
pues acarrea una serie de complicaciones econdmicas que sufren directamente ambos sectores,
por un lado las empresas en un doble sentido pues las que desplazan a trabajadores pueden
ofrecer precios mas competitivos en detrimento de las condiciones laborales de aquéllos. Y las
que se encuentran en los paises objeto de ese desplazamiento no pueden competir con los
precios ofrecidos por éstas. Al otro lado se encuentran los trabajadores desplazados que ven
como prestan un servicio a un salario inferior que el regulado en ese Estado de destino.

Como ya se ha mencionado, para intentar frenar este problema y sus injustas
consecuencias se aprobaron las Directivas 96/71/CE, 2014/67/UE y 2018/957/UE cada una de
ellas ampliando el abanico de proteccion a estos trabajadores desplazados e intentando que les
sean de aplicacion los mismos derechos gue a los trabajadores que prestan servicios en el pais
de destino.

Sin embargo y a pesar de los grandes cambios que han ido introduciendo las dos
Directivas posteriores en la actualidad, se siguen produciendo situaciones desiguales entre los
trabajadores y si, ademas, se suma que los propios paises de la Unién transponen tardiamente
la normativa de aplicacion y que los mecanismos de comunicacion son defectuosos no se
obtiene un resultado positivo. Desde mi honesta opinidn, la legislacion sobre esta materia debe
ser objeto de un desarrollo méas profundo, pero, sobre todo, en cuanto a la normativa de
transposicion realizada por los Estados Miembros.

AVA

Para finalizar estas conclusiones me gustaria incidir en la controversia sobre el salario
y la ultima modificacion que ha llevado a cabo la Directiva 2018/987/UE pues a pesar de
intentar ofrecer una definicion mas clara y de la presuncién de los gastos de alojamiento que
deberan ser reembolsados deja a cada pais miembro su determinacion y por ello no se establecen
unas cuantias minimas de abono por estos conceptos, lo que continua provocando situaciones
de desigualdad entre los trabajadores.

Todo lo anterior mencionado pone de manifiesto dos afirmaciones, la primera, que la
legislacion comunitaria (y las sentencias del TJUE) va en el buen camino a la hora de proteger
los derechos de los trabajadores y la segunda, que pese a todo, aun queda un largo y espinoso
camino por recorrer en toda esta materia que ha sido objeto de estudio.
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ANEXO |
SENTENCIAS UTILIZADAS
STJUE Asuntos acumulados C-62/80 y C-63/80,
STJUE C-53/81 Levin
STJUE C-300/84 Van Roosmalten,
STJUE C-266/85 Shenavai
STJUE C-66/85 Lawrie-Blum/Land Baden-Wiirttemberg
STJUE C-113/89, Rush Portuguesa
STJUE C-125/92 Mulox
STJUE C-214/94 Baukhalfa
STJUE C-383/95 Rutten
STJUE C-396/96 Arblade

STJUE C-202/97 Fitzwilliam Executive Search Ltd contra Bestuur van het Landelijk instituut
sociale verzekeringen.

STJUE C-37/00 Weber

STJUE C-437/00 Pugliese

STJUE C-227/03 A.J. van Pommeren-Boiu'gondién

STJUE C-73/06 Plantzer Luxembuorg

STJUE C-29/10 Koelzsch

STJUE C-384/10 Navimer

STJUE C-137/11 Paterna ASBL y Les Tartes de Chaumont-Gistoux SA- FJ57
STJUE C-154/11 Mahamdia

STJUE C-522/12 Tevfik Isbir

STJUE C-64/12 Schlecker

STFUE C-396/13 Sahkbalojen ammattiliitto ry

STJUE C-266/13 Kik

STJUE C-549/13 Bundesdruckerei

STJUE C-47/14 Holterman Ferho Explitatie BV y otros vs. FL Freiherr Spies von Biilleshein.
STJUE C-135/15 Nikiforidis

STJUE C-359/16 Altum et al

STJUE C-527/16 /Gebitskrankendasse

STJUE C-620/18 Hungria contra el Parlamento Europeo

STJUE C-815/18 Federatie Nederlandse Vakbeweging

STJUE C-152/20 y C-218/20 SC Gruber Logistics entre Sindicatul Lucratorilor din
Transporturi, TD y SC Samidani Trans SRL

Sentencia del TSJ de Oviedo, nim. 213/2013
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ANEXO 11
LEGISLACION UTILIZADA
NORMATIVA COMUNITARIA

Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de
los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se
desplazan dentro de la Comunidad. DOCE, nim. 149, de 5 de julio de 1971.

Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el
19 de junio de 1980, DOCE, num. 266, de 9 de octubre de 1980.

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, DOCE
nam. 18, de 21 de enero de 1997

Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004,
sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social, DOUE, nim. 166 de 30 de abril de
2004.

Decisién del Consejo, de 24 de septiembre de 2004, por la que se adapta la Decision
2004/246/CE debido a la adhesion de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania,
Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia, DOUE, nim. 303, de 30 de septiembre de
2004.

Decision del Consejo, de 23 de julio de 2007, relativa a la adhesion de Bulgaria y Rumania al
Convenio por el que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol), DOUE, num.
200, de 1 de agosto de 2007.

Reglamento CE/593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo del 17 de junio del 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma 1), DOUE, num. 177, 4 de julio
de 2008.

Decision N° A2 relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) n° 883/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la legislacion aplicable a los trabajadores
desplazados y a los trabajadores por cuenta propia que trabajen temporalmente fuera del Estado
competente, DOUE, de 12 de junio de 2009

Reglamento 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por
el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social, DOUE, nim. 284, de 30 de octubre de 2009.

Tratado de la Union Europea y Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Versiones
consolidadas. Protocolos. Anexos. Declaraciones anejas al Acta Final de la Conferencia
intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa, DOCE, num. 83, de 30 de marzo del
2010.

Reglamento UE 1231/2010 por el que se amplia la aplicacion del Reglamento (CE) n °
883/2004 y el Reglamento (CE) n ° 987/2009 a los nacionales de terceros paises que, debido
unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por los mismos, DOUE, num. 3442 de 29 de
septiembre de 2010.

Reglamento 465/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012 , por el
que se modifican el Reglamento (CE) n ° 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de
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seguridad social, y el Reglamento (CE) n ° 987/2009, por el que se adoptan las normas de
aplicacion del Reglamento (CE) n ° 883/2004 Texto pertinente a efectos del EEE y del Acuerdo
UE/Suiza, DO L 149, de ocho de junio del 2012.

Reglamento (UE) n ° 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, relativo a la cooperacion administrativa a traves del Sistema de Informacion del Mercado
Interior y por el que se deroga la Decisién 2008/49/CE de la Comision («Reglamento IMI»)
Texto pertinente a efectos del EEE, DOUE, nim. 316, de 14 de noviembre de 2012.

Directiva 2013/24/UE del Consejo, de 13 de mayo de 2013, por la que se adaptan determinadas
directivas en el ambito del Derecho de sociedades, con motivo de la adhesion de la Republica
de Croacia, DOUE, num. 158, de 10 de junio de 2013.

Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa
a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento
(UE) n® 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informaciéon
del Mercado Interior («Reglamento IMI»), DOUE, nim. 159 de 28 de mayo de 2014.

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 prestacion de servicios, DOUE, nim. 173 de 9 de julio de 2018.

Directiva 2019/1152/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea, DOUE, num.
186, de 11 de julio de 2019

Directiva (UE) 2020/1057 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de julio de 2020, por
la que 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,
y por la que se modifican la Directiva 2006/22/CE en lo que respecta a los requisitos de control
del cumplimiento y el Reglamento (UE) n° 1024/2012, DOUE, nam. 249, de 31 de julio de
2020.

NORMATIVA NACIONAL

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, Gaceta de Madrid,
nam. 206, de 25 de julio de 1889.

Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional, BOE, nim. 286, de 30 de noviembre de 1999.

Ley Organica 4/2000 de 11 de enero, sobre derecho y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social, BOE, nim. 10 de 12 de enero del 2000.

Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE NUm. 189 de 08 de agosto del
2000.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, BOE, nim.255 de 24 de octubre del 2015.
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Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unidn
Europea en los ambitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de
trabajadores, BOE, num. 126, de 27 de mayo de 2017.

Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion de directivas de la Unidn Europea en
las materias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales,
desplazamiento de trabajadores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los
consumidores, BOE, nim. 101 de 28 de abril del 2021.
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