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ExTRACTO

La transposicion tardia de la Directiva 2014/67/CE sobre el control de los desplazamientos trasna-
cionales de trabajadores al ordenamiento espafiol posibilita por fin la puesta a punto de nuevos
mecanismos de vigilancia y supervision por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS)
en esta materia. Sin embargo, hay que hacer hincapié en que la regulacién no sera efectiva ni
completa hasta que haya un desarrollo reglamentario de la nueva norma legal y hasta que no se
complementen y coordinen dichos mecanismos con los previstos en los reglamentos europeos
de seguridad social sobre la ley aplicable a los trabajadores que se desplazan. En el articulo se
hace un particular andlisis de los nuevos sistemas de control de las autoridades laborales y la
ITSS a través de la ampliacion y mejora de las comunicaciones que han de realizar las empresas
que se desplazan, la puesta en marcha de un registro central electrénico de dichas comunica-
ciones, la documentacion que ha de estar disponible en el centro de trabajo para la ITSS, que
incluye el registro de la jornada laboral, la comunicacion de los siniestros laborales y la ejecucion
transnacional de las sanciones administrativas. Para finalizar se analiza un aspecto de especial
relevancia como es del fraude de ley en el desplazamiento junto con las consecuencias juridicas
y procedimientos que se pueden derivar de él.
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ABSTRACT

The delayed transposition of the Directive 2014/67/EC on the enforcement of cross-border posting
of workers to the Spanish legislation allows the setting-up of new mechanisms for the Labour and
Social Security (LSS) enforcement tasks in this matter. However, it should be underlined that the
new legislation will be neither effective nor complete until the regulatory development of the new
law and until these mechanisms will be not complemented and coordinated with those foreseen
in the European Regulations on Social Security on the applicable law to posted workers. In this
article it is specifically analysed the new control systems of the Labour authorities and the LSS
through the enlargement and improvement of the communications on posting by the companies,
the start-up of a central electronic register of those communications, the papers which should
be available in the workplace for the LSS, including the working hours record, the notification
of work-related ill health and the cross-border execution of administrative fines. Eventually, it
is analysed a relevant aspect such as the fraud and circumvention on posting together with the
legal consequences and procedures derived from it.

Keywords: enforcement of posting, electronic registers of posted companies, working hour’s record,
cross-border enforcement of administrative fines, fraud and circumvention in posting.
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1. INTRODUCCION

El Real Decreto-Ley 9/2017 ha transpuesto por fin la Directiva 2014/67/CE sobre el con-
trol de los desplazamientos de trabajadores en el ambito de la Unién Europea y el Espacio Eco-
némico Europeo. Lo ha hecho casi con un afio de retraso respecto a la fecha limite establecida
en la directiva, el 18 de junio de 2016, y tras un requerimiento formal de la Comision Europea
emitido el 16 de febrero de 2017 que se justifica en la exposicion de motivos de la norma apro-
bada por la excepcionalidad en el funcionamiento del poder legislativo en Espafia durante 2016.

La directiva que se traspone complementa la Directiva 96/71/CE en lo que se refiere al
control que las autoridades nacionales deben ejercer sobre los desplazamientos temporales de
los trabajadores. Esta directiva fue la respuesta a la demanda creciente de la mayoria de Estados
miembros y agentes sociales ante el crecimiento de dichos desplazamientos y la falta de funcio-
namiento eficaz de las medidas de vigilancia y supervision hasta entonces vigentes.

Para explicar el significado de esta directiva y su trasposicion es necesario comenzar ha-
ciendo un breve resumen de su origen y antecedentes.

2. LA REGULACION DE LOS DESPLAZAMIENTOS EN LA UNION
EUROPEA

La primera y mas antigua legislacion sobre los desplazamientos en la actual Unién Europea
es la de seguridad social. Los reglamentos vigentes en esta materia desde 2010 son el 883/2004
(Reglamento Base) y el 987/2009 (Reglamento de Ejecucion) que sustituyen a la anterior nor-
mativa de 1971 y 1972. El objetivo de estos reglamentos es mantener la vigencia de la legisla-
cion del pais de origen para los trabajadores desplazados temporalmente con el fin de evitar, en
lo posible, el fraccionamiento de su historial de seguro y las complicaciones administrativas que
de esto se puede derivar tanto para las empresas como para los propios trabajadores. A pesar de
sus notorias y reconocidas imperfecciones, esta normativa es la mas completa, casuistica y ex-
tensa que se dispone en esta materia.

La regulacion de las relaciones laborales trasnacionales comenzo con el Convenio de Roma
de 1980, sobre la ley aplicable a las relaciones contractuales, mas tarde reconvertido en Regla-
mento 593/2008. Posteriormente, como consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia Eu-
ropeo de 1990 sobre el asunto Rush Portuguesa, se establecio la necesidad imperiosa de regular
las condiciones de trabajo de las empresas y trabajadores que se desplazaban temporalmente para
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realizar una prestacion temporal de servicios en otro estado de la Union. Fue asi como se apro-
bo la actual Directiva 96/71/CE que se ha visto posteriormente complementada por la Directiva
2014/67/CE con el objetivo de tratar de resolver las insuficiencias de las autoridades de los Esta-
dos en el control sobre los desplazamientos transnacionales.

A pesar del escaso tiempo transcurrido desde la aprobacion y puesta en vigor de esta ultima
directiva, se ha considerado por la Comision Europea y una buena parte de Estados miembros
que el problema de fondo sobre las desigualdades entre trabajadores nacionales y desplazados
que se producen en el mercado de trabajo de los Estados miembros todavia no se ha resuelto.

Por este motivo, se ha puesto en marcha por la Comision Europea en 2016 un proyecto
de reforma de la Directiva 96/71/CE que tiene por objeto realizar una armonizacion parcial de
ambas regulaciones (laboral y de seguridad social) en cuanto al limite temporal de dos afios para
los desplazamientos y trata de dar mayor claridad a la definicion de las condiciones de trabajo
que deben ser respetadas en el pais de acogida, particularmente en lo que se refiere a la regula-
cion de las retribuciones que deben percibir los desplazados que segln el borrador del proyecto
de directiva pasarian a tener un caracter mas omnicomprensivo y abarcarian todos los conceptos
y complementos salariales.

3. LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE ESTA MATERIA

En Espaia se aprobo la Ley 45/1999 para trasponer la Directiva 96/71/CE con importantes
afladidos como, por ejemplo, la competencia extraterritorial de las autoridades espafiolas para
controlar las condiciones de trabajo de las empresas espafolas que se desplazan a otros Estados
(disp. adic. primera) y la inclusion en esta regulacion de los desplazamientos que se realizan fuera
del marco de la UE/EEE (disp. adic. cuarta).

No hay en cambio una regulacion interna que complemente los reglamentos europeos de
seguridad social y que regule cuestiones tan importantes como las formas de comunicaciéon de
desplazamiento por las empresas espafiolas a la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS)
para la expedicion del documento A1, acreditativo de la aplicacion de la legislacion espafiola a
los trabajadores que se desplazan, y la comunicacion y coordinacion que deberia existir entre la
TGSS y la ITSS para el control de las condiciones de seguridad social de los trabajadores des-
plazados, tanto los que vienen desde otros Estados como los que se desplazan desde Espafia.

El control de los desplazamientos es una competencia compartida entre el Estado y las co-
munidades autdbnomas. A estas Gltimas les corresponde la ejecucion de la legislacion laboral den-
tro del limite de sus respectivos territorios pero esta no puede llevarse a cabo de manera eficaz
sin una coordinacion de la informacioén a nivel estatal de los desplazamientos de las empresas en
todo el territorio espaiol. Por otra parte, corresponderia al Estado el control de los desplazamien-
tos de trabajadores en materia de seguridad social y los que desborden los limites territoriales de
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una comunidad auténoma. En cualquier caso, como veremos mas adelante, también las compe-
tencias del Estado pueden ser insuficientes para tratar asuntos que pueden afectar a varios Estados
miembros de la Union y que requieren la participacion de las instituciones de la Union Europea.

4. LA COMUNICACION DE LOS DESPLAZAMIENTOS

Una de las cuestiones mas novedosas de la Directiva 2014/67/CE es la regulacion expresa
de la posibilidad de que los Estados miembros establezcan la obligacion de que las empresas co-
muniquen previamente el desplazamiento a las autoridades nacionales de trabajo. Esta obligacion
ya existia de hecho en la legislacion de muchos Estados miembros como el nuestro tal y como
se establecid en la Ley 45/1999. Se ha observado en la transposicion de la Directiva 2014/67/CE
que esta practica se ha ampliado a mas Estados.

También en este terreno haria falta una armonizacion entre la regulacion laboral de estas
comunicaciones y la existente en materia de seguridad social para expedir el documento Al. En
la tramitacion de esta ultima se contiene la misma o incluso mas informacion sobre el desplaza-
miento, aunque luego esta no se vea reflejada en los documentos Al que se expiden por las au-
toridades competentes. Se evitaria asi la doble burocracia o doble obligacion formal de tener que
comunicar por dos vias paralelas la misma informacion a diversas autoridades publicas.

El Real Decreto-Ley 9/2017 establece novedades en cuanto a la forma de realizar esta co-
municacion al sefialar que la misma debera ser electronica, lo que es congruente con lo dispuesto
en la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun, para la generalidad de los supues-
tos y que sin duda va a facilitar el tratamiento y control de la informacién por la Inspeccion de
Trabajo. Se prevé la puesta en marcha de un registro central electronico que contenga todas las
comunicaciones de desplazamiento previa la firma de un protocolo entre el Ministerio de Empleo
y Seguridad Social y las comunidades autonomas (nueva disp. adic. sexta de la ley).

Sin embargo, este hecho también contrasta con la actual practica de la TGSS de exigir la tra-
dicional comunicacién escrita, en papel, para la expedicion del A1, lo cual dificulta el tratamien-
to electronico de esta informacion para su control por la Inspeccion de Trabajo y se contrapone
a la practica general seguida por este organismo, con caracter pionero e innovador, de facilitar al
maximo las comunicaciones con los ciudadanos por via electronica.

Permanece la antigua redaccion del articulo 5.3 de la Ley 45/1999 que excluye de esta obliga-
cioén de comunicacion a las empresas que se desplacen por un tiempo que no exceda de ocho dias.

Las novedades en cuanto al contenido de la comunicacion es que la misma ha de incluir,
como asi prevé el articulo 9 de la directiva, a los representantes de la empresa desplazada en Es-
paiia a efectos de poder practicar el envio y recepcion de documentos y la notificacion de actua-
ciones administrativas y poder designar representantes para la negociacion colectiva sectorial.
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5. LAS MEJORAS EN LA ACCION DE CONTROL DE LA INSPECCION DE
TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

En todo caso, lo mas novedoso de la transposicion de la directiva, y en esto vamos a centrar
nuestro analisis, ha sido el refuerzo de la accion de 1a ITSS estableciendo nuevas medidas de control.

Se sefala en el nuevo articulo 6.2 de la ley que las empresas desplazadas han de tener du-
rante el desplazamiento cierta documentacion sobre contratos, salarios, horarios de trabajo y au-
torizacion de nacionales de paises extracomunitarios en el propio centro de trabajo. Esta es una
exigencia que no se contempla para las empresas espafiolas que se desplazan dentro del territorio
estatal y que no casa bien con la obligacion de nominar un representante de la empresa a efec-
tos de notificacion y recepcion de documentos, salvo en lo relativo al registro de la jornada que,
conforme a las instrucciones de la Direccion General de la ITSS que son de publico y general
conocimiento, ha de estar presente en el propio centro de trabajo, como ademas resulta 16gico
si se pretende que su funcionamiento sea real y efectivo y no se produzcan modificaciones con
posterioridad a la visita inspectora.

Sin embargo, respecto a este Ultimo aspecto, no deja de sorprender que las empresas des-
plazadas estén obligadas por la aplicacion del nuevo articulo 6.2 c) de la Ley a tener un registro
horario con indicacion del comienzo, el final y la duracién de la jornada de trabajo diaria, mien-
tras que las empresas espafiolas se han visto liberadas de esta obligacion, salvo en los contratos
a tiempo parcial y otros de menor relevancia, en virtud de las muy recientes y polémicas senten-
cias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo nums. 246 y 338 de 2017".

Es un hecho cierto que en el colectivo de trabajadores desplazados existe una mayor tenden-
cia que en otros al alargamiento de jornadas laborales y realizacion de horas extraordinarias con
el fin de acortar al maximo la duracion del desplazamiento, que siempre implica por si mismo un
mayor coste economico ¢ incomodidad para los trabajadores afectados. Sin embargo, esta misma
circunstancia afecta por igual a las empresas espafiolas que se desplazan por el territorio nacional
sin que se vean, por el momento, afectadas por esta obligacion.

Como ya sefialaba en un articulo anterior de esta misma revista?, se podria haber aprovecha-
do la transposicion de esta directiva para efectuar una regulacion general sobre el registro de la
jornada laboral y salir al paso del vacio normativo que han provocado las mencionadas sentencias.

Pero, por otra parte, la regulacion de la nueva ley sobre esta materia tampoco es adecuada
y completa puesto que nada se dice en este precepto sobre el deber de conservacion de los datos

1 Vid. al respecto DE LAS HERAS GARCIA, A.: «Control de la jornada, horas extraordinarias y trabajo a distancia», pu-
blicado en este mismo numero y revista.

2 Vid. VELAZQUEZ FERNANDEZ, M.: «Problemas del (no) registro de la jornada ordinaria: Reflexiones a proposito del
polémico criterio jurisprudencialy, RTSS.CEF, num. 410/2017, pags. 109-120.
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de este registro y los requisitos basicos que ha de tener el mismo para asegurar su fiabilidad y
evitar su alteracion posterior.

Una vez que finalice el desplazamiento, el nuevo articulo 6.3 de la ley sefiala que los em-
presarios deberan aportar los documentos que les sean requeridos por la Inspeccion de Trabajo.
El propio titulo del nuevo articulo 6 habla de la obligacion de comparecencia y de conservacion y
aportacion de la documentacion, sin embargo el articulo no establece el contenido de la obligacion
respecto a la conservacion en el tiempo de esos documentos, cuestion que el reglamento de desa-
rrollo podria precisar.

Este mismo articulo sefiala también la obligacion de las empresas desplazadas desde otros
Estados de notificar, en este caso no de manera electronica sino por escrito, a la autoridad labo-
ral en los términos que reglamentariamente se determinen los dafios para la salud, es decir, los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales que se hubieran producido con ocasion o por
consecuencia del trabajo que se ejecute en Espaiia.

Este aspecto es relevante puesto que hay un generalizado incumplimiento de esta obliga-
cion en todos los Estados de la Unidon Europea por las empresas desplazadas, tal y como se puso
de manifiesto en algunos estudios europeos que liderd la propia Inspeccion de Trabajo espaiiola’.
En la actualidad esta obligacion solo se encuentra vigente en Espafia para los accidentes labora-
les mortales, muy graves y graves o que afecten a mas de cuatro trabajadores (art. 6 de la Orden
de 16 de diciembre de 1987).

Habré que esperar, sin embargo, al desarrollo reglamentario para ver como se establece
precisamente esta calificacion de los siniestros como leves, graves o muy graves, ya que en la le-
gislacion ordinaria esta se realiza, aunque de modo deficiente puesto que no hay normas que lo
regulen, por los servicios médicos de las mutuas. En principio, no parece probable que estas en-
tidades se puedan encargar de la notificacion de accidentes de las empresas desplazadas ya que
estas no se encuentran en el sistema de seguridad social espaiiol.

Ademas de esto, el propio texto del Real Decreto-Ley 9/2017 reforma la Ley de Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (art. 10.1 b) y 2 ¢) LISOS) para establecer una tipificacion de la
falta de notificacion de los siniestros como infracciones leves o graves en funcién de la analoga
calificacion que tengan los accidentes laborales y enfermedades profesionales. Sin embargo, la
actual normativa (el RD 1299/2006) no establece esta distincion entre leves y graves para las en-
fermedades profesionales. Seria incongruente que el reglamento de desarrollo de la Ley 45/1999
estableciera para las enfermedades profesionales de los desplazados un sistema de calificacion
distinto al de los trabajadores que prestan servicios de forma estable en Espaiia.

3 gl Proyecto Cibeles. Una breve explicacion del mismo en VELAZQUEZ FERNANDEZ, M.: «La Inspeccion de Trabajo y
la salud de los trabajadores en Europa: El proyecto Cibeles», Revista Archivos de Prevencion de Riesgos Laborales,
vol. 15, nim. 2, 2012.
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Por ultimo, se regulan en la nueva ley los mecanismos de cooperacion internacional para
llevar a cabo los intercambios de informacion y la ejecucion de multas administrativas en las
materias previstas por el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE, basicamente los salarios, la jornada
laboral, la seguridad y salud en el trabajo y el derecho a la igualdad de trato por razén de género.

Este fue uno de los logros de la Directiva 2014/67/CE y el mismo va destinado a evitar
la impunidad de las empresas desplazadas que cometen infracciones administrativas, ya que el
Unico mecanismo vigente hasta la fecha solo afectaba a las sanciones pecuniarias impuestas por
los organos de la jurisdiccion penal (la Decision Marco 2005/214/JAl y la Ley 1/2008, de 4 de
diciembre —derogada por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de re-
soluciones penales en la Union Europea— para su aplicacion en Espafia).

Este es, sin duda, un punto delicado. De hecho la aplicacion de la citada decision marco para
sanciones penales ha sido hasta el momento bastante escasa. Habra que esperar, en todo caso, al
desarrollo reglamentario para que se determinen las autoridades que han de actuar y posterior-
mente observar su funcionamiento real para hacer un balance certero.

6. EL CONTROL DEL FRAUDE EN LOS DESPLAZAMIENTOS Y SUS
CONSECUENCIAS JURIDICAS

El aspecto mas relevante en el control de los desplazamientos es el relativo al fraude de ley
y las practicas de dumping social que de ¢l derivan. Desde la Confederacion Europea de Sindica-
tos se han denunciado situaciones de abuso y fraude que basicamente consisten en aprovechar la
cobertura legal de las normas sobre desplazamientos para crear en otros Estados empresas buzon
(letter-box companies) sin actividad real o filiales de sociedades asentadas en otros Estados eu-
ropeos y cuyo funcionamiento real es meramente formal o incluso ficticio, con el unico fin de
contratar trabajadores de esos paises y trasladarlos al pais de origen de la empresa abaratando los
costes salariales, de impuestos y seguridad social de la mano de obra a los que tiene que hacer

frente la empresa®.

Para regular este aspecto se establecen en el nuevo articulo 8 bis de la Ley 45/1999, siguien-
do el texto del articulo 4 de la Directiva 2014/67/CE, los principios para evaluar en cada caso si
se produce una situacion real de desplazamiento de la empresa desde otro Estado en el que desa-
rrolla habitualmente su actividad o si, por el contrario, se trata de una situacion de fraude por en-
contrarse en verdad establecida en Espafia. Entre ellos el domicilio social de la empresa, el lugar
de celebracion de los contratos, el derecho aplicable a los mismos y el volumen de negocios de
la empresa en el Estado de establecimiento.

4 Es de destacar a este respecto el estudio de la CES (ETUC) «The Impact of Letterbox type practices on labour rights
and public revenue».
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Pero en este asunto también vuelve a concurrir la aplicacion de la Directiva 2014/67/CE
con los reglamentos europeos de seguridad social. El propio preambulo de la directiva ailade una
referencia explicita a los mismos al sefalar en su apartado 12 que «la falta de certificado relativo
a la legislacion aplicable en materia de seguridad social que contempla el Reglamento (CE) n.°
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo puede ser un indicio de que la situacion no debe
caracterizarse como un desplazamiento temporal a un Estado miembro distinto de aquel en el
que el trabajador de que se trate trabaje habitualmente en el marco de la prestacion de servicios».

Conviene recordar en este punto que la emision de los documentos Al no se exige por los
reglamentos europeos con caracter previo al desplazamiento (art. 19.2 Reglamento 987/2009) y
por lo tanto puede ser realizada con posterioridad al mismo. Y también conviene resefiar que los
criterios que se aplican para la expedicion del Al no se encuentran con claridad explicitos en el
articulo 12.1 del Reglamento Base 883/2004, que simplemente exige que la empresa ejerza nor-
malmente su actividad en el Estado miembro de origen, sino en una Guia Practica de la Comi-
sion Administrativa Europea de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social sobre legislacion
aplicable cuya tltima edicion es de 2013. Esta guia es orientativa y carece del valor juridico vin-
culante de los reglamentos pero resulta de comun y frecuente aplicacion por los Estados en esta
materia. En ella se establece como criterio que la empresa tenga un volumen minimo de sus ac-
tividades en ese Estado del 25 % en los 12 meses anteriores.

En todo caso, para comprobar si hay fraude en los desplazamientos es esencial conocer
cuales han sido los movimientos anteriores de la empresa en todo el territorio espafiol y en esto
reside la utilidad del nuevo Registro Central Electronico sobre las comunicaciones de los despla-
zamientos. La puesta en marcha de un registro similar hace tiempo que ya se ha llevado a cabo
en otros paises de nuestro entorno.

Incluso también seria necesario conocer estos movimientos a nivel europeo en otros Es-
tados de la Unidn, ya que es creciente el numero de «trabajadores transnacionales» que prestan
servicios de modo continuo o alterno en mas de dos Estados, especialmente en sectores como
el transporte, el comercio y la construccion. Este ultimo supuesto solo se encuentra regulado en
los reglamentos europeos de seguridad social (art. 13 del Reglamento 883/2004) y exigiria una
coordinacion de la informacion y una vigilancia a nivel europeo que tnicamente podria llevarse
a cabo con plena eficacia desde las instituciones de la Union Europea.

En todo caso, el control completo del fraude en los desplazamientos exige la coordinacion
de la informacién entre las autoridades laborales y de seguridad social con el consiguiente tra-
tamiento y trasvase de datos. La mejor solucion seria probablemente una futura unificacion de
procedimientos de comunicacion a ambas instancias para aligerar de este modo las cargas admi-
nistrativas de las empresas que se desplazan en la prestacion de servicios.

5 Destacan a este respecto el Registro LIMOSA en Bélgica y los registros electronicos existentes en Francia, Portugal
y Austria con anterioridad a 2012.

104 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
https://www.boe.es/doue/2014/159/L00011-00031.pdf
https://www.boe.es/doue/2014/159/L00011-00031.pdf
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL013067&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL005015&pal_buscadas=
http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=11366&langId=es
http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=11366&langId=es
http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=11366&langId=es
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL005015&pal_buscadas=

Sumario

La transposicion (tardia) de la Directiva sobre control de desplazamientos
E M. Velizquez Ferndndez transnacionales en la UE/EEE en el Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo

Esto ultimo podria requerir la elaboracion de una regulacion unificada o suficientemente ar-
monizada sobre los desplazamientos en ambas materias a nivel de la Union Europea creando re-
gistros electronicos que estén a disposicion de las autoridades competentes de todos los Estados.

Lo que sin embargo no se determina, ni en la directiva ni en esta norma, son las consecuen-
cias que se derivarian de una constatacion de fraude en el desplazamiento por las autoridades
competentes.

Sin duda, la mas importante desde un punto de vista economico seria la que afecta a la apli-
cacion del sistema nacional de seguridad social a los desplazados. Para estos casos se sigue el pro-
cedimiento de peticion de revocacion del Al por parte de la institucion del pais origen que debe
iniciar la TGSS en su caso como consecuencia de las comprobaciones de la ITSS. Este proceso
solo esta en la actualidad previsto la Guia Orientativa de la Comision Administrativa Europea de
Coordinacion de Sistema de Seguridad Social a la que antes he hecho referencia. Un proyecto de
reforma de los reglamentos europeos de seguridad social, publicado el pasado mes de diciembre?,
prevé incorporar en parte el actual contenido de esta guia a su nueva redaccion.

En lo que se refiere a las consecuencias del fraude de ley en el desplazamiento en el terreno
de las relaciones laborales, el predmbulo de la directiva sefiala en su apartado 11 que «cuando no
exista una situacion de desplazamiento real y surja un conflicto de leyes, deben tenerse debida-
mente en cuenta las disposiciones del Reglamento (CE) n.° 593/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo ("Roma I") o del Convenio de Roma, dirigidas a garantizar que los trabajadores no
se vean privados de la proteccion que les proporcionen disposiciones que no puedan excluirse
mediante acuerdo o que solo puedan excluirse en su beneficio. Los Estados miembros deben ase-
gurar que se dicten las disposiciones oportunas para que los trabajadores que no estén realmente
desplazados gocen de la proteccion adecuaday.

Como se observa en el tenor literal de este apartado, la consecuencia juridica del fraude
no se explicita con la debida claridad. Sin embargo, tal y como sefiala el articulo 6.4 del Codigo
Civil, ante el supuesto de fraude de ley se deberia en principio aplicar la norma que se ha trata-
do de eludir. Es decir, en este caso la consecuencia seria la aplicacion plena y directa de toda la
legislacion laboral espafiola si es que se determina que Espafia es el pais de establecimiento real
de la empresa. Entiendo que esta seria la solucion mas adecuada.

Por otra parte, pueden darse situaciones mixtas que afecten tanto a las relaciones laborales
como de seguridad social, como serian las relativas a los llamados falsos autonomos. El apartado
10 del preambulo de la directiva sefiala a este respecto que «los elementos de la presente directiva
en relacion con la implementacion y el seguimiento del desplazamiento también pueden ayudar a
las autoridades competentes a identificar a los trabajadores que estén declarados falsamente como

6 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 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 apliacion del Reglamento (CE) n.° 883. -COM(2016) 815 final—.
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auténomos. Con arreglo a la Directiva 96/71/CE, el concepto pertinente de trabajador es el que sea
aplicable conforme al Derecho del Estado miembro en cuyo territorio esta desplazado el trabaja-
dor. Una mayor aclaracion y un mejor seguimiento del desplazamiento por parte de las autoridades
competentes potenciaria la seguridad juridica y aportaria una herramienta util para contribuir a lu-
char contra los falsos autbnomos con eficacia y para garantizar que no se declare falsamente como
autébnomos a los trabajadores desplazados, ayudando asi a impedir, evitar y combatir la elusion de
las normas aplicablesy.

Sin embargo, la aplicacion de este principio no resulta sencilla ya que en el mismo confluye
la legislacion laboral y la de seguridad social. En principio, parece que la Inspeccion de Traba-
joy la autoridad laboral competente pueden disponer por si mismas la aplicacion plena de la le-
gislacion laboral a un trabajador al que se considere falso autonomo pero en cambio no podrian
hacer lo propio respecto a la seguridad social, del mismo modo que se hace respecto a los falsos
autonomos afiliados a la seguridad social espafiola, si ese trabajador desplazado dispone de un
certificado A1 de la institucion de otro Estado de la UE/EEE.

En ese caso la ITSS debe poner los hechos en conocimiento de la TGSS para que esta solici-
te a su vez al pais que emiti6 dicho documento su revocacion con base en los hechos constatados
por la Inspeccion espafiola. Este es un procedimiento que puede llevar bastante tiempo y cuyo
resultado final tampoco es claro puesto que en caso de desacuerdo entre los Estados solamente
se abre un largo procedimiento de conciliacion entre ambos auspiciado por la Comision Admi-
nistrativa Europea de Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social (actualmente regulado por
la Decision Al de dicha Comisidn) y cuyo final tampoco es resolutorio.

7. CONCLUSIONES

La primera conclusion es que la transposicion de la directiva es importante para establecer
los nuevos mecanismos de control sobre los desplazamientos que prevé la directiva.

Sin embargo, para ejercer ese control efectivo es necesaria la aprobacion de un reglamento
que desarrolle el nuevo texto de la Ley 45/1999 y que regule aspectos tan importantes como el
Registro Central Electronico de las comunicaciones de desplazamiento (previa la conclusion de
un protocolo entre el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y las comunidades auténomas),
las comunicaciones de los dafios a la salud sufridos por los trabajadores desplazados y la forma
de ejecucion de las sanciones administrativas impuestas por otros Estados de la Union.

También se debe insistir, por ultimo, en la necesidad de una regulacion propia de seguridad
social sobre las comunicaciones de desplazamiento en esta materia y la expedicion del Al, asi
como la coordinacion de las acciones de la TGSS y la ITSS.
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