Los desplazamientos transnacionales de las
personas trabajadoras: novedades y desafios de
la transposicion de la Directiva 2018/957/UE al

ordenamiento juridico espaiol

Manuel Pedro Velazquez Fernandez

Inspector de Trabajo y Seguridad Social.
Unidad especial de lucha contra el fraude en el trabajo transnacional del OEITSS
mvelazquezf@mites.gob.es | https://orcid.org/0000-0002-3158-9407

Extracto

En este estudio se explica el contenido de la transposicién de la Directiva 2018/957 que reforma
a su vez la Directiva 96/71 sobre desplazamiento de trabajadores en una prestacién de servicios
transnacional. Se abordan, en concreto, los aspectos relativos al objetivo de lograr la plena
igualdad en las retribuciones de las personas desplazadas, el actual marco legal y convencional
sobre los alojamientos del personal desplazado en Espafa, que es otra de las novedades que
ha introducido la directiva, y las mejoras en el control y regulaciéon de los desplazamientos
para evitar situaciones de fraude de ley. Al final se remarcan las cuestiones que han quedado
pendientes de desarrollo legal y aplicativo.
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Abstract

This research explains the content of the transposition of Directive 2018/957, which reforms
Directive 96/71 on the posting of workers in the transnational provision of services. Specifically,
it addresses the aspects relating to the objective of achieving equal pay for posted workers, the
current legal and contractual framework on accommodation for posted workers in Spain, which
is another of the new features introduced by the directive, and the improvements in the control
and regulation of postings to avoid situations of fraud and circumvention. Finally, the issues that
remain to be developed in law and application are highlighted.

Keywords: equality; salaries; temporary work; accommodation; fraud.

Citation: \Velazquez Fernandez, Manuel Pedro. (2021). Transnational movements of workers: news and
challenges of the transposition of Directive 2018/957/EU into the Spanish legal system. Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462, 73-97 .

74 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 73-97

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Los desplazamientos transnacionales de las personas
trabajadoras: novedades y desafios de la transposicion de la

E Estudios Directiva 2018/957/UE al ordenamiento juridico espafiol

Sumario

1. Origen y alcance de la Directiva 2018/957
2. El objetivo de lograr la igualdad en las retribuciones

2.1.
2.2.
2.3.

El alcance de las nuevas normas sobre legislacién aplicable
La determinacién del convenio colectivo aplicable
La presuncion en favor de conceptos de reembolso de gastos por desplazamiento

3. Reformas que afectan a los desplazamientos de las ETT

4. Las condiciones de alojamiento de las personas desplazadas: una importante faceta orillada
4.1.
4.2.

4.3.
4.4.

La regulacion del alojamiento de los nacionales de terceros Estados en la UE

La regulacién general del derecho a disponer de un alojamiento

Las condiciones minimas de seguridad, higiene y salud que debe reunir un alojamiento
Las normas sanitarias sobre alojamiento de personas trabajadoras

5. El control del fraude en los desplazamientos

5.1.
5.2.

El establecimiento de limites temporales y personales al desplazamiento
Las acciones de control e informacién y el papel de la Autoridad Laboral Europea

6. Cuestiones y retos pendientes

Referencias bibliograficas

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 73-97 | 75

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. P. Veldzquez Fernandez E

1. Origen y alcance de la Directiva 2018/957

Como es bien sabido, los desplazamientos de personas trabajadoras en una prestacion
de servicios transnacional se regularon por primera vez en la Directiva 96/71 como directa
consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE) de 27
de marzo de 1990, asunto C-113/89, Rush Portuguesa, objeto luego de una intensa acti-
vidad judicial y de analisis cientifico'. En dicha sentencia se reconocia que el trabajo por
cuenta ajena de las personas que se desplazaban con su empresa para la prestacién tem-
poral de un servicio en otro Estado de la Union Europea (UE) no se encuentra amparado
por el derecho a la libre circulacion de personas trabajadoras (del actual art. 45 Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea —-TFUE-), sino por el derecho a la prestacion de servi-
cios (previsto en el actual art. 56 TFUE). En su dia, esa distincion tuvo particular interés para
Espafa, pues se recordara que en aquel momento Portugal y Espafia se encontraban en la
fase de transicion prevista en el Tratado de Adhesién a las Comunidades Europeas en el que
se reconocia a su ciudadania el derecho a la libre prestacion de servicios, pero en cambio se
establecia un periodo transitorio para el pleno ejercicio del derecho a la libre circulacion
para trabajar por cuenta ajena en otros Estados.

Los problemas se agudizaron una década después. Esta misma transitoriedad fue la que
posteriormente se aplicé en la primera década de este siglo en los procesos de adhesién
a la UE de los paises del este. Un proceso nada baladi. Provocé el aumento de los despla-
zamientos y la preocupacién por combatir el uso fraudulento de este derecho regulado ya
entonces por la Directiva 96/71. A fin de combatir los crecientes fraudes y abusos se aprobd
la Directiva 2014/67, llamada de control de la aplicacién (enforcement), para complementar
y reforzar los mecanismos de vigilancia e inspeccion del fraude en el desplazamiento regu-
lados por la Directiva 96/712. Con ella se asimilaban como propias algunas de las reglas y
mecanismos ya vigentes sobre los desplazamientos temporales en materia de determina-
cion de la legislacion aplicable de Seguridad Social que actualmente se encuentran regu-
ladas por los articulos 12.1 del Reglamento 883/2004 y 14.1 y 2 del Reglamento 987/2009,
sobre coordinacion de sistemas de Seguridad Social.

Las disposiciones de la «Directiva enforcement» no se consideraron suficientes desde
muy temprano y ya incluso antes de su entrada en vigor comenzé a nivel comunitario la

" De especial interés, en su dia, los estudios de Esteban de la Rosa y Molina Navarrete (2000); Fernandez-
Costales Mufiz (2015); Mella Méndez (2011); Molina Martin (2010).

2 Ampliamente, Fotinopoulos Basurko (2015; 2017); Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer (2016).
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discusion sobre la necesidad de realizar no tanto un refuerzo de los mecanismos de control
de los desplazamientos, sino una reforma de algunos de los contenidos esenciales de la
Directiva 96/71, para asi evitar mas eficazmente el fraude y el abuso en el desplazamiento,
asi como para garantizar mas plenamente el derecho a la igualdad entre las personas tra-
bajadoras desplazadas y las contratadas en el pais de empleo. Estos fueron basicamente
los objetivos de la Directiva 2018/957 tal y como se puede observar en los apartados de su
exposicion de motivos que ahora se resumen:

e Porun lado, se trata de garantizar el principio de igualdad de trato y no discrimi-
nacion por razon de la nacionalidad (apdo. 6) en las condiciones de trabajo.

La aplicacién de este principio afecta fundamentalmente a la igualdad en la per-
cepcion de todos los conceptos retributivos, tanto de los salarios como de las
percepciones extrasalariales para compensar los gastos que ocasiona el desplaza-
miento (apdos. 8, 17, 18, 19y 20), ampliando para ambos supuestos la aplicacion
de los convenios colectivos conforme a las practicas vigentes en cada Estado. Y,
por otro lado, también se trata de garantizar el derecho a la igualdad respecto a
las personas trabajadoras de las empresas de trabajo temporal (ETT), tanto para
asegurar la percepciéon de los mismos salarios que se perciben en las empresas
usuarias (apdo. 12) como para controlar la situacién en la que se encuentran las
personas contratadas por una ETT que se desplazan a otro Estado a través de
una empresa usuaria (apdo. 13) en lo que se ha venido a llamar el desplazamien-
to de una ETT «en cadena».

e Ladirectiva también trata de combatir algunas condiciones particularmente abu-
sivas que afectan de modo especial a las personas desplazadas como las relati-
vas al alojamiento (apdo. 7).

e Y, por ultimo, buena parte de su contenido se dedica a reforzar la lucha contra el
fraude en los desplazamientos sefialando condiciones que aseguren su efectiva
temporalidad mediante el establecimiento de limites sobre su duracién y sobre
el reemplazo de las personas desplazadas de modo similar, aunque no idénti-
co, a como ya lo hacen las normas de coordinacién de sistemas de Seguridad
Social (apdos. 9, 10 y 11) y mediante el establecimiento de medidas de infor-
macion y control que tratan de asegurar la aplicacion de las normas laborales
del llamado «nucleo duro» vigentes en cada Estado por parte de las empresas
desplazadas (apdos. 12 y 21).

La directiva fue aprobada el 28 de junio de 2018 y su completa entrada en vigor se produ-
jo el 30 de junio de 2020 una vez que este era el plazo de vencimiento para su transposicion
a los ordenamientos juridicos de los Estados. Ciertamente, en este camino ha encontrado
algunos escollos de relevancia, como la propia impugnacion de algunos Estados del este,
por entender que se extralimitaban las instituciones comunitarias en sus competencias con

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 73-97 | 77

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



M. P. Veldzquez Fernandez E

esta norma, perjudicando la competencia®. Estos Estados primaban la dimension liberal
de la regulacién sobre la social, a fin de seguir manteniendo el diferencial de condiciones de
trabajo, sobre todo salariales, como vector de desarrollo en el seno de la UE.

Otros paises dilataron la transposicion. Como ya ocurrié con la Directiva 2014/67, las
instituciones espafiolas no hicieron la transposicién dentro del plazo previsto* y la Comisién
ya habia comenzado los tramites para exigir su cumplimiento. Se dictdé en consecuencia un
real decreto-ley para evitar la adopcion de medidas coercitivas por parte de la Comisién al
igual que ocurrio con el resto de las directivas que se transponen a través del Real Decreto-
Ley (RDL) 7/2021, de 27 de abril. Vamos a analizar en este estudio el contenido de la trans-
posicion de la Directiva 2018/957 y las particularidades del texto del RDL 7/2021 en lo que
afecta a este aspecto y otros que también son relevantes®.

2. El objetivo de lograr la igualdad en las retribuciones

Como hemos visto, el primer objetivo de la directiva era el de lograr la igualdad plena
y efectiva en la percepcién de todos los conceptos retributivos, ya sean salariales o ex-
trasalariales, con la Unica excepcién de los relativos a los regimenes complementarios de
jubilacién, tal y como sefialan los nuevos articulos 3.1 c¢) y 3.1 bis de la Directiva 96/71 y el
nuevo articulo 3.8 de la Ley 45/1999. El desplazamiento temporal ha venido siendo causa
de diferencias retributivas ante trabajos de igual valor y en el mismo lugar de prestacion de
servicios poco justificables, generando agravios perjudiciales para una competencia leal
entre Estados. El TJUE ha ido decantando, pese a los inicios mas oscuros, un cuerpo de
doctrina que favorecia la correccion normativa de los principales defectos, como la muy
conocida sentencia Ammattiliitto (STJUE de 12 de febrero de 2015, asunto C-396/13)¢.

2.1. El alcance de las nuevas normas sobre legislacion aplicable

Hasta la entrada en vigor de la Directiva 2018/957, la transposicion que habian hecho
algunos Estados de la Directiva 96/71 no incluia dentro de las «cuantias minimas salariales»

3 La STJUE de 8 de diciembre de 2020, asunto C-620/18, confirmd la total validez juridica de la Directi-
va 2018/957 sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios. Para un
riguroso estudio de la misma, vid. Rojo Torrecilla (2021a).

Como el profesor Eduardo Rojo ha evidenciado (Rojo Torrecilla, 2021b), en la transposicién de esta
directiva «ha jugado un papel relevante», sin duda, el temor creado por la STJUE de 25 de febrero de
2021, asunto C-658/19, que condena a Espafa por diversos incumplimientos de esta guisa.

In extenso, Contreras Hernandez (2020). De gran interés, igualmente, Defossez (2014); Orlandini (2017);
Parra Gutiérrez (2020).

6 Vid. Contreras Hernandez (2020, pp. 263 y ss.); Lhernould (2016); Monereo Pérez y Ortega Lozano (2018).
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(sefaladas entonces asi por la directiva) todos los complementos salariales ni tampoco se
incluian los conceptos extrasalariales de compensaciones de gastos por viaje, alojamien-
to y manutencion’. Ahora, la directiva sustituye el término de «cuantias minimas de sala-
rio» por el de «remuneraciones», que incluye dentro de él todos los conceptos retributivos
salariales y, ademas, también incluye dentro del listado de materias en las que se aplican
las normas laborales del pais de empleo «los complementos o los reembolsos en concep-
to de gastos de viaje, alojamiento y manutencion previstos para los trabajadores que estan
fuera de su domicilio por motivos profesionales» (nuevo art. 3.1 i) directiva y art. 3.1 k)
Ley 45/1999). Esto solo supone parcialmente una novedad para la legislacién espafola,
puesto que la Ley 45/1999 ya incluia dentro del articulo 4 la aplicacion de la legislaciéon y
convenios colectivos vigentes a todos los complementos salariales, pero, en cambio, no
incluia los conceptos extrasalariales por gastos de viaje, alojamiento y manutencion.

Respecto al alcance de esta ultima adicién, hay coincidencia en la interpretacion de la
Comision Europea y de los Estados. Asi, se considera que no incluyen los gastos de viaje
desde el Estado de origen al Estado de acogida, sino solamente los gastos que se produz-
can durante el desplazamiento en el Estado de acogida, ya que asi lo establece la propia
directiva y el articulo 3.1 k) de la Ley 45/1999.

2.2. La determinacion del convenio colectivo aplicable

La directiva trata de resolver la polémica en cuanto a la aplicacion de convenios colecti-
vOs que vino marcada histéricamente por la exigencia de aplicar a las personas desplazadas
solamente los convenios colectivos de efectos generales, también en aquellos Estados en
los que esta modalidad propiamente no existia y por costumbre se aplicaban las condicio-
nes pactadas en los convenios colectivos suscritos por un sindicato, normalmente unitario,
sin que esos acuerdos tuvieran propiamente el alcance general o universal que entonces
exigia la Directiva 96/71.

Este no era el caso de la legislacion espafola, en la que existe una clara distincion entre
los convenios estatutarios de aplicacion o eficacia general y los convenios extraestatuta-
rios de aplicacion limitada a las partes firmantes y a quienes libremente se adhieran a ellos,
siendo, ademas, los convenios estatutarios la modalidad de negociacion colectiva mas ha-
bitual. Sin embargo, en los paises nordicos rige el sistema de negociacion colectiva que
arriba se ha descrito y todo esto motivé un serio desajuste entre los salarios percibidos por
las personas que se desplazan y las que son contratadas en el pais de acogida a raiz de

7 Entre una copiosa y muy sugerente doctrina juridico-social, podriamos destacar Casas Baamonde
(2001); Miranda Boto (2015).
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las polémicas sentencias del TJUE en los asuntos Viking y Laval (2007)8. Ese desajuste es
lo que se ha intentado ahora corregir con la reforma operada por la Directiva 2018/957 en
la que el nuevo articulo 3.8 de la Directiva 96/71 establece que:

Afalta de, o ademas de, un sistema de declaracion de aplicacion universal de con-
venios colectivos o laudos arbitrales en el sentido de lo dispuesto en el parrafo
primero, los Estados miembros podran basarse, si asi lo deciden, en [...] la apli-
cacion de los convenios «celebrados por las organizaciones de los interlocutores
sociales mas representativas a escala nacional y que sean ampliamente aplicados
en el conjunto del territorio nacional».

Otra cuestion interpretativa relevante y que, en cambio, si puede afectar de algun modo
significativo a nuestra legislacién sobre convenios colectivos es la relativa a la aplicacion
prevalente a las personas desplazadas temporalmente de los convenios de eficacia gene-
ral que sean sectoriales o profesionales sobre los convenios colectivos de empresa. El ar-
ticulo 3.4 de la Ley 45/1999 sefala a este respecto que:

A los efectos de esta ley, las condiciones de trabajo previstas en la legislacion la-
boral espafiola seran las contenidas en las disposiciones legales o reglamentarias
del Estado y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar
y en el sector o rama de actividad de que se trate.

Este precepto fue el aprobado en la Ley 45/1999 sin haber sufrido ninguna variacion
posterior y era, en su momento, el principio general vigente para la regulacion de las con-
diciones laborales mediante convenios colectivos. Sin embargo, en el articulo 84.2 a) del
Estatuto de los Trabajadores (ET) actualmente vigente (RDleg. 2/2015) se establece la prio-
ridad de las disposiciones del convenio colectivo de empresa en lo que se refiere a la de-
terminacion del salario base y los complementos salariales y, ademas, una STJUE de 24
de enero de 2002, en el asunto C-164/99, Portugaia Construgbes Ltda., sefiald literalmente
en su parte dispositiva que:

El hecho de que un empresario nacional pueda, mediante la celebracion de un con-
venio colectivo de empresa, abonar un salario minimo mas bajo que el establecido
en un convenio colectivo, declarado de aplicacion general, mientras que un em-
presario establecido en otro Estado miembro no puede hacer lo mismo, constituye
una restriccion injustificada de la libre prestacién de servicios.

Sin embargo, el nuevo articulo 3.8 de la Directiva 96/71 (reformado por la Directi-
va 2018/957) establece ahora que:

8 Vid. Calvo Gallego (2017); Carrascosa Bermejo (2019); Llobera Vila (2016); Molina Navarrete (2016).
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[...] los Estados miembros podran basarse, si asi lo deciden, en los convenios co-
lectivos o laudos arbitrales que sean de aplicacién universal en todas las empresas
similares pertenecientes a la profesion o al sector de que se trate y correspon-
dientes al ambito de aplicacioén territorial de estos [...] siempre que su aplicacién
alas empresas [...] garantice la igualdad de trato [...] entre dichas empresas y las
demas empresas [...] que se hallen en una situacion similar.

A la vista de este precepto, podria interpretarse que este nuevo apartado de la Direc-
tiva 96/71 pueda hacer viable la aplicacién prevalente a las empresas desplazadas de los
convenios colectivos sectoriales sobre su propio convenio de empresa, pero siempre y
cuando dicha aplicacién no vulnerase el derecho a la igualdad de trato con empresas es-
tablecidas en Espafia que se encuentren en esa misma situacion de tiempo y lugar®.

2.3. La presuncion en favor de conceptos de reembolso de
gastos por desplazamiento

Otra de las cuestiones que afectaban a la igualdad en las percepciones salariales era la
relativa al uso de férmulas ambiguas o incluso fraudulentas en la denominacién y percep-
cién de los complementos salariales que en realidad encubrian formas de reembolso por
los gastos de viaje, manutencion o alojamiento que se encuentran excluidos por la Direc-
tiva 96/71 y la Ley 45/1999 del computo global de retribuciones a la hora de compararlas
con las que se tiene derecho a devengar en el pais de empleo o acogida. Es, de hecho, una
practica frecuente que conceptos tedricamente salariales, como es, por ejemplo, el caso de
la «ajuda de costo» que se emplea en Portugal, en realidad encubran una compensacién o
reembolso de los gastos de viaje, alojamiento y manutencion.

La Directiva 2018/957, confirmando su propia ambivalencia (algo inherente a las normas
comunitarias, mas a las que tienen que ver con las libertades econdémicas y han terminado
generando derechos sociales, promoviendo notables mejoras de las garantias de protec-
cién, como en el caso de las personas trabajadoras desplazadas temporalmente —-movilidad
en el empleo-), resolvio que ante situaciones de ambigliedad se debe aplicar la presuncién
de que dichos conceptos tienen naturaleza de reembolso de los gastos que ocasiona el
desplazamiento, no se consideran salario y quedan, por tanto, excluidos del computo com-
parativo de los salarios devengados y los exigibles en el sistema normativo del pais de em-
pleo (nuevo art. 3.7 Directiva 96/71 y nuevo art. 3.4 Ley 45/1999). Conviene, sin embargo,
atender al criterio mas garantista del TJUE, al menos en los Ultimos afios™.

9 Ampliamente, Contreras Hernandez (2020, pp. 261 vy ss.).

0" Conviene, no obstante, tener en cuenta la evolucion jurisprudencial del TJUE, cada vez mas garantista
y, en consecuencia, mas proclive a la consideraciéon de este tipo de conceptos como salarios. De
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En cualquier caso, respecto a estas obligaciones retributivas, la cuestién que en la prac-
tica resulta mas relevante no es la relativa a la aplicaciéon de los derechos legales, sino a
su efectivo control por las inspecciones de trabajo de los Estados. Especialmente, cuando
estas retribuciones se abonan en metdlico o los documentos que se muestran ante las au-
toridades del pais de acogida no pueden ser contrastados por estas con otros documen-
tos como las cotizaciones a la Seguridad Social y las contribuciones a Hacienda en el pais
de origen que quedan fuera de su alcance competencial. En suma, y por todo ello, seguira
siendo imprescindible la colaboracion de buena fe de las inspecciones de trabajo de los Es-
tados miembros a fin de combatir este tipo de practicas fraudulentas. Anomalias de cum-
plimiento muy extendidas en la practica, como prueba también la extrema conflictividad
judicial que presentan en los Ultimos afios ante el propio TJUE.

3. Reformas que afectan a los desplazamientos de las ETT

En cuanto a las obligaciones paralas ETT', la Directiva 2018/957 establecié formalmen-
te el principio de igualdad salarial con la empresa usuaria que ya se encontraba presente en

interés, al respecto, la STJUE de 8 de julio de 2021, asunto C-428/19 (cuestién prejudicial de un érgano
judicial hungaro). Entre otras precisiones, reconoce que el articulo 3, apartado 7, parrafo segundo, de la
Directiva 96/71 debe interpretarse en el sentido de que:

[...]una dieta cuyo importe difiere en funcién de la duracién del desplazamiento del trabajador constituye
un complemento correspondiente al desplazamiento que forma parte del salario minimo, a menos que se
abone como reembolso de los gastos efectivamente realizados originados por el desplazamiento, tales
como gastos de viaje, alojamiento o manutencién, o que corresponda a un incremento que modifique la
relacion entre la prestacion del trabajador, por un lado, y la contrapartida que percibe, por otro.

Asimismo, en sector del transporte por carretera —siempre conflictivo en mayor grado, también por
prestarse mas a esta movilidad—, el TJUE valora que el articulo 10, apartado 1, del Reglamento (CE)
n.° 561/2006, de 15 de marzo de 2006, relativo a la armonizacién de determinadas disposiciones en
materia social en el sector de los transportes por carretera y por el que se modifican varios reglamentos:

[...] debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en principio, a que una empresa de transporte
por carretera pague a los conductores un complemento calculado a partir de un ahorro que se refleja
en una disminuciéon del consumo de combustible en relaciéon con la distancia recorrida. No obstante,
tal complemento infringiria la prohibicion establecida en dicha disposicion si, en lugar de vincularse
Unicamente al ahorro de combustible, recompensase ese ahorro en funcion de las distancias recorridas
o del volumen de las mercancias que vayan a transportarse segun un régimen que incite al conductor
a conductas de tal naturaleza que puedan comprometer la seguridad en carretera o a cometer
infracciones [...].

" Como ha entendido recientemente la STJUE de 3 de junio de 2021 (asunto C-784/19), Team Power
Europe, una ETT «ejerce normalmente sus actividades» en un Estado miembro cuando realiza una parte
sustancial de su actividad de cesién de personas trabajadoras en favor de empresas usuarias que estén
establecidas y ejerzan sus actividades en el territorio de dicho Estado miembro. En la doctrina cientifica,
Gala Duran (2002).

82 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 461-462 (agosto-septiembre 2021), pp. 73-97

© Centro de Estudios Financieros (07-09-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Los desplazamientos transnacionales de las personas
E trabajadoras: novedades y desafios de la transposicion de la
Estudios Directiva 2018/957/UE al ordenamiento juridico espafiol

la Directiva 2008/104 (nuevo art. 3.1 ter Directiva 96/71). Una cuestién que no es novedo-
sa en nuestra legislacion, puesto que el articulo 4.2 de la Ley 45/1999 asi lo establecia en
consonancia con el articulo 11 de la Ley por la que se regulan las ETT (LETT).

La novedad principal reside en las nuevas obligaciones para las llamadas ETT desplaza-
das en cadena, que ahora asumen con claridad (antes era un asunto sujeto a interpretacion)
la condicién de empresa que desplaza personas trabajadoras y estan, por tanto, compeli-
das a realizar algunas obligaciones formales como la comunicacién del desplazamiento a
las autoridades del Estado de acogida que, de hecho, ya se ha impuesto en la legislacion
de todos los Estados de la Unién, aunque el articulo 9 de la Directiva 2014/67 lo contem-
ple como una mera facultad de aquellos. El objetivo de esta nueva regulacion es mejorar el
control sobre estas empresas que solamente aportan mano de obra, si bien hay que tener
en cuenta que en la mayor parte de los Estados estas empresas se encuentran ya some-
tidas a un control administrativo previo sobre su solvencia y que las condiciones del per-
sonal de las empresas subcontratistas pueden ser, de hecho, mas precarias cuando estas
se sustentan por socios o titulares insolventes y sin patrimonio que a veces operan como
meros intermediarios. A este respecto, el articulo 12 de la Directiva 2014/67 fij6 la necesi-
dad de obligar a los Estados a establecer la responsabilidad solidaria de las contratistas en
las obligaciones salariales a fin de evitar tal tipo de fraudes y el articulo 42 del ET ya sirve
en nuestro ordenamiento a esta misma finalidad.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el ejercicio efectivo de estos derechos por
parte de las personas desplazadas es muy marginal, ya que su presencia en el pais de aco-
gida es temporal y los medios de los que disponen para demandar a la empresa contratista o
principal son muy precarios salvo que cuenten con la asistencia de los sindicatos del pais de
acogida. La Ley 45/1999 ya preveia desde su origen las ETT desplazadas en cadena en su articu-
lo 2.2 y las excluia de la aplicacion de la LETT por considerar que en lo relativo a los contratos
mercantiles de puesta a disposicion entre las empresas usuarias y las ETT no era de aplicacion
la legislacion espafola. Esta exclusion se mantiene en el actual texto legal, si bien se sigue se-
falando con claridad en el texto de la Ley 45/1999 la sujecion de estas personas trabajadoras
a los salarios previstos para las empleadas de la empresa usuaria (art. 4.2) y ahora se afiade
de forma expresa en el articulo 3.7, también para mayor claridad, puesto que la legislaciéon de
Seguridad Social del pais de acogida forma parte del llamado nucleo duro de disposiciones
aplicables, la necesidad de cumplir con lo dispuesto en el articulo 28.5 de la Ley de preven-
cion de riesgos laborales (LPRL), que establece la responsabilidad de las empresas usuarias
en lo relativo a las condiciones de seguridad y salud en el trabajo del personal de las ETT.

Por otra parte, la realidad de los desplazamientos de las ETT en cadena ya era tenida
en cuenta por la regulacién sobre coordinacion de sistemas de Seguridad Social en la Guia
practica de la Comisién Administrativa. La experiencia comunitaria, pues, ha venido sien-
do muy consciente del problema. No obstante, en lo que, mas concretamente, se refiere
a la realidad practica en Espana, su entrada en juego nunca ha planteado, al menos hasta
ahora, especiales problemas aplicativos.
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4. Las condiciones de alojamiento de las personas desplazadas:
una importante faceta orillada

Ademas de la nueva inclusién de las percepciones extrasalariales dentro del listado de
materias que componen el nucleo duro de aplicacién de la legislacién del pais de acogida,
la directiva también incluye la aplicacion de las normas nacionales sobre alojamiento a las
personas desplazadas por ser este un asunto en el que se han producido frecuentes abu-
sos que han sido objeto de denuncia publica por los sindicatos y otros agentes sociales en
sectores como la construccion, el transporte y la agricultura, muy especialmente en este
ultimo, que son precisamente los mas afectados por los desplazamientos transnacionales.

Uno de los problemas en esta materia es la ausencia de normas armonizadas a nivel eu-
ropeo, salvo en algunos aspectos que ahora analizaremos, y una ambigua legislacion sobre
esta materia en Espafa. Hay que recordar a este respecto que la Directiva 96/71 no es un
instrumento de armonizacion de legislaciones, sino una norma que establece cual es la le-
gislacién del pais de acogida e imperativamente aplicable a las relaciones laborales de las
personas desplazadas (enfoque de regulacion de derecho internacional privado del trabajo?).
La directiva, por lo tanto, no puede suplir la carencia o la ambigledad de la normativa exis-
tente en cada Estado sobre esta materia como a continuacion se detalla.

4.1. Laregulacion del alojamiento de los nacionales de terceros
Estados en la UE

A nivel de la UE, la Unica norma que regula este aspecto es la Directiva 2014/36 que se
refiere a la proteccion de las personas trabajadoras temporeras o estacionales extracomu-
nitarias o provenientes de terceros paises. Se da asi la paradoja de que el ordenamiento de
la UE provea mayor proteccion a la ciudadania de Estados terceros que a la propia. Esta
directiva, ademas, se encuentra solo parcialmente transpuesta al ordenamiento espafiol y
las disposiciones que regulan las condiciones del uso de vivienda en el articulo 20 no tienen
un fiel reflejo en la actual legislacion, ya que este articulo dispone algunas medidas como
que «podra exigirse al trabajador temporero el pago de una renta que no resulte excesiva
en relacién con su remuneracion neta y con la calidad del alojamiento. La renta no se dedu-
cird automaticamente del sueldo del trabajador temporero» y que «el empresario facilitara
al trabajador temporero un contrato de arrendamiento o documento equivalente en el que
figuren claramente las condiciones en las que se arrienda el alojamiento».

Esta dualidad legislativa entre el tratamiento mas favorable y protector que se otorga a
las personas trabajadoras extracomunitarias sobre las residentes en los Estados de la UE
también se da en cierta forma en el propio ordenamiento espafol. Por una parte, el Real

2" Gémez Abelleira (2018); Rodriguez-Pifiero Royo y Carrascosa Gonzalez (1996).
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Decreto (RD) 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley organi-
ca 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
establece en su articulo 99.3 a) que «el empleador [debe] poner a disposicién del trabajador
un alojamiento adecuado que relina las condiciones previstas en la normativa en vigor y siem-
pre que quede garantizada, en todo caso, la dignidad e higiene adecuadas del alojamiento».

Pero, de forma mucho mas precisa y completa, la Orden ISM/1289/2020, por la que se re-
gula la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2021, establece en su articulo 3.2 b):

La puesta a disposicion del trabajador de un alojamiento adecuado durante la vi-
gencia del contrato de trabajo que relina las condiciones previstas en la normativa
en vigor, asi como en las recomendaciones sanitarias, debiendo quedar garantiza-
da, en todo caso, la habitabilidad e higiene adecuada del alojamiento.

Una mencién especial se realiza en uno de los ambitos mas problematicos, como es el
agrario. Asi: «En el caso del sector agricola, las condiciones minimas del alojamiento se re-
cogen en el anexo [X».

La norma reglamentaria precisa que:

La puesta a disposicién del trabajador de un alojamiento adecuado se extendera
mas alla de la vigencia del contrato en caso de que concurran causas sobreveni-
das de fuerza mayor. En estos casos, la obligacién se extendera hasta la finaliza-
cion de las citadas causas.

Como garantia de fiabilidad del cumplimiento de tan importante obligacion, directamen-
te vinculada tanto a la dignidad de la persona como a la salud, se prevé que: «El cumpli-
miento de esta garantia por el empleador podra ser objeto de certificacion y/o verificacion».

De hecho, el citado anexo IX de esta norma recoge la regulacion mas completa existen-
te en el ordenamiento espafol sobre las condiciones minimas de seguridad, higiene y salud
que debe reunir el alojamiento de las personas que se desplazan a trabajar a Espana. Pero
no deja de tener importantes limitaciones practicas. Al respecto, se da la circunstancia de
que esta norma es una simple orden ministerial, que tiene un mero caracter temporal anual
y que solo es aplicable al personal de Estados ajenos a la UE que se desplaza a Espafa
mediante el régimen de contratacion en origen.

4.2. La regulacion general del derecho a disponer de un
alojamiento

En lo que respecta a las condiciones de alojamiento para la generalidad de personas
trabajadoras, la Unica norma aplicable es el RD 486/1997, que regula las disposiciones mi-
nimas de seguridad y salud y que establece en su anexo V.A), apartado 4.2.°, que:
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En los trabajos al aire libre en los que exista un alejamiento entre el centro de tra-
bajo y el lugar de residencia de los trabajadores, que les imposibilite para regresar
cada dia a la misma, dichos trabajadores dispondran de locales adecuados des-
tinados a dormitorios y comedores.

De nuevo estamos ante normas imperativas. Concretamente es una norma de seguridad
y salud en el trabajo. Formalmente, viene a transponer la Directiva 89/654/CEE que, sin em-
bargo, no establece ninguna regulacion sobre alojamiento en dormitorios y comedores, sino
solamente sobre lugares de descanso en el lugar de trabajo. No existe, por tanto, una regu-
lacion europea de seguridad y salud sobre esta materia y tampoco hay un consenso entre
los Estados de la UE sobre la forma de regular la misma, ya que esta puede contemplarse
como un derecho laboral, normalmente como una forma de salario en especie, 0 como una
materia propia de la seguridad y salud en el trabajo, en cuyo caso se puede interpretar que
ya era una normativa de aplicacién a las personas trabajadoras desplazadas como lo es
toda la legislacion en esta materia.

Conforme a nuestra legislacion, cabe también contemplar ambas opciones, puesto que
normalmente se admite que la obligacién de facilitar alojamiento puede ser reemplaza-
da por el derecho a percibir una dieta que cubra ese gasto y cuya cuantia estaria en cada
caso determinada por el convenio colectivo aplicable. En este caso, la obligacion tiene un
caracter salarial, la empresa se liberaria de sus obligaciones con el pago de una dieta y el
problema del alojamiento entonces se traslada a la posible falta de disponibilidad de este
en lugares cercanos al centro de trabajo o la posible eleccion por las personas afectadas
de alojamientos en precarias condiciones. En todo caso, también puede haber problemas
para interpretar el alcance de la disposicion citada del RD 486/1997 en lo que respecta a
la consideracién de qué se entiende por lugar de residencia y la distancia que puede haber
con él a la hora de fijar la imposibilidad de volver a diario.

En cuanto a la primera cuestion, habria que dilucidar si se trata del lugar de residencia
habitual o si también cabria entender que comprende cualquier vivienda en la que las per-
sonas trabajadoras de hecho residan durante la duracién de su contrato laboral. Ademas,
en la practica resulta frecuente que dichas personas sean empleadas por distintas perso-
nas empleadoras durante una misma temporada agricola o que enlacen su prestacion de
servicios por temporadas sucesivas, con lo cual habria diversidad de contratos temporales.

Para determinar en qué casos se considera que las personas trabajadoras temporeras
agrarias no pueden volver a diario a su lugar de residencia, a veces se ha recurrido, por
analogia, a lo senalado en el articulo 2.2 del RDL 13/2020, por el que se establecen medi-
das urgentes en materia de empleo agrario. Mas particularmente, conviene recordar lo que
en ella se prevé a tales efectos. Asi:

Se entendera que existe en todo caso proximidad cuando el domicilio del trabaja-
dor o el lugar en que pernocte temporalmente mientras se desarrolla la campafa
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esté en el mismo término municipal o en términos municipales limitrofes del cen-
tro de trabajo. Las comunidades auténomas podran ajustar este criterio en funcion
de la estructura territorial teniendo en cuenta el despoblamiento o la dispersion de
municipios.

Como era de esperar, y de lamentar, se abria un riesgo de disparidad. Era claro que las
comunidades auténomas llamadas a determinar esas normas podian recurrir a diferentes
criterios de proximidad. Y la posible (y lamentable) disparidad se ha actualizado en diver-
sidad reguladora.

Asi, por ejemplo, en La Rioja se ha dispuesto que sean 80 kilémetros'?, mientras que en
Aragén son 50 kildmetros'. Ante esta situacion, a todas luces confusa, los convenios co-
lectivos parecen una fuente de regulacién mas fiable para determinar las obligaciones de las
empresas y los derechos de personas trabajadoras temporeras del campo a una vivienda
0, en su lugar, el derecho a las dietas o la compensacion de los gastos que ocasione per-
noctar cerca de los lugares en los que se desarrolla el trabajo agricola.

De hecho, algunos convenios colectivos del sector agrario reconocen este derecho a la
vivienda o, en su defecto, el derecho a recibir dietas cuando las personas trabajadoras no
residan en las cercanias de las explotaciones agricolas en las que trabajan y no puedan ir y
volver con facilidad desde el lugar de residencia al lugar de trabajo en el mismo dia. En al-
gunas ocasiones, los convenios también establecen la distancia minima en kilbmetros entre
el lugar de residencia y el de trabajo para poder tener derecho a las dietas por alojamiento.
También hay convenios que establecen que el alojamiento debera cederse de forma gratuita
(Huelva) y otros que establecen un limite de lo que se puede descontar del sueldo por este
concepto en un 15 % (Almeria). En ninglin caso, este descuento podra superar el 30 % de las
percepciones salariales de la persona trabajadora, ni dar lugar a la minoracién de la cuantia
integra en dinero del salario minimo interprofesional, como asi sefiala el articulo 26.1 del ET.

En todo caso, la inmensa mayoria de los convenios colectivos del sector agricola son
provinciales, en muchos casos su actual vigencia es dudosa por el transcurso del periodo
para el que fueron acordados e, incluso, en algunos supuestos, hay varios convenios por
provincia divididos por subsectores agricolas. En suma, una vez mas, la dispersion es muy
acentuada. Se carece a este respecto de un convenio o acuerdo estatal que establezca
una regulacién armonizada sobre este tema y cuya vigencia temporal quede asegurada.

3 Resolucién 280/2020, de 14 de abril, de la Consejeria de Agricultura. https://web.larioja.org/bor-portada/
boranuncio?n=12701404-3-HTML-530806-X.

14 Asi lo sefala el articulo 4.1 a) del Decreto-Ley 2/2020, de 28 de abril, del Gobierno de Aragén. https://
www.cortesaragon.es/bases/boca2.nsf/(BOCAID)/B45F37EESAAF5F44C125856F002E3EES?Open
Document.
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4.3. Las condiciones minimas de seguridad, higiene y salud que
debe reunir un alojamiento

La regulacion legal de las condiciones minimas que debe tener el alojamiento que pro-
porciona la persona empleadora se encuentra también dispersa en varias normas legales.
ElI RD 486/1997, que regula las disposiciones minimas de seguridad y salud, solamente se-
fala en su anexo V.A), apartado 4.3.°, que: «Los dormitorios y comedores deberan reunir
las condiciones necesarias de seguridad y salud y permitir el descanso y la alimentacion de
los trabajadores en condiciones adecuadas».

Sin embargo, el propio RD 486/1997 establece en su disposicion derogatoria Unica que
el mismo no es de aplicacion a determinados lugares de trabajo, en concreto los previstos
en el articulo 1.2, que son los siguientes:

e Los medios de transporte utilizados fuera de la empresa o centro de trabajo, asi
como a los lugares de trabajo situados dentro de los medios de transporte.

e Las obras de construccién temporales o moviles.
e Las industrias de extraccion.
e | os buques de pesca.

e Los campos de cultivo, bosques y otros terrenos que formen parte de una em-
presa o centro de trabajo agricola o forestal pero que estén situados fuera de la
zona edificada de los mismos.

Como se puede observar, esta disposicion atafe a los tres sectores mas afectados por
los desplazamientos, como son el transporte, la construccion y la agricultura, y, ademas,
respecto a esta Ultima, se sefiala que solo se excluyen los lugares situados «fuera de la zona
edificada» del centro de trabajo. Puede interpretarse que, conforme a esa disposicion dero-
gatoria, en estos lugares de trabajo se sigue aplicando lo dispuesto en la vieja Ordenanza
general de seguridad e higiene en el trabajo (OGSHT), aprobada por Orden de 9 de marzo
de 1971. Asi, podria decirse que en estos casos se aplica lo dispuesto en los articulos 34
a 50 de la OGSHT que ademas ofrecen una regulacion mucho mas completa y exhaustiva
que la parca regulacion del RD 486/1997, aunque su redaccion sea visiblemente obsoleta.

Pero cabria también preguntarse si esa exclusion de la disposicién derogatoria Unica del
RD 486/1997 solo afecta al lugar de ejecucién de esas tareas, pero no a la obligacioén de pro-
veer dormitorios y comedores prevista en el anexo V, y también si esa obligacion comprende
la necesidad de poner a disposicion un lugar de dormitorio y comedor fuera del centro de
trabajo. Respecto a esto ultimo, la Ley 8/2020, de 16 de diciembre, por la que se adop-
tan medidas urgentes en materia de agricultura y alimentacion, establece en su exposicion
de motivos que independientemente del caracter obligatorio o no de la puesta a disposi-
cion de dichos lugares por parte de las empresas (sea via convencional, contractual o legal),
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una vez que los alojamientos son puestos a disposicion de las personas trabajadoras, estos
pasan a constituir un elemento de la relacion laboral, resultando imprescindible que reunan
las adecuadas condiciones de higiene, salubridad y habitabilidad, de acuerdo con el deber
de proteccion preventiva ex articulo 14 de la LPRL.

Sin embargo, esto tampoco contribuye a aclarar la situacion, puesto que el texto de la
exposicién de motivos no se traslada después a la parte dispositiva de esta norma legal.
Ademas, su texto es ambiguo, ya que no aclara el contenido de la obligacion de la puesta a
disposicion de alojamientos por parte de la empresa, la simple referencia al articulo 14.2 de
la LPRL resulta tan insuficiente como el propio texto del anexo V del RD 486/1997 y, ade-
mas, el ambito de esta norma se refiere solamente al sector agricola y alimentario. Lo que
si hizo la Ley 8/2020 es reafirmar la competencia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social como autoridad competente. A tal fin reformo el articulo 19.1 a) de la Ley 23/2015,
de 21 de julio, ordenadora del sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. A su
tenor, el actuar inspector no solo podra realizarse en:

[...] las empresas, los centros de trabajo y, en general, los lugares de trabajo en que
se ejecute la prestacion laboral, aun cuando estén directamente regidos o gestio-
nados por las Administraciones publicas o por entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes [...], con sujecién, en este
ultimo caso, a lo previsto en la normativa que regula dicha actuacion [...], [sino que]
se podra ejercer también en locales, viviendas, u otros lugares habilitados, aun
cuando no se encuentren en las empresas, centros y lugares de trabajo en que se
ejecute la prestacion laboral, en los que residan, se alojen o puedan permanecer
los trabajadores por razén de su trabajo durante los periodos de descanso, y hayan
sido puestos a disposicién de los mismos por el empresario, en cumplimiento de
una obligacién prevista en una norma legal, convenio colectivo o contrato de trabajo.

Como sefala el preambulo de la Ley 8/2020, por aplicacion del articulo 18.2 de la Cons-
titucion espanola y del articulo 13.1 de la Ley 23/2015, cuando la visita de inspeccién se
haga al lugar que coincida con el domicilio de las personas trabajadoras, es exigible la ob-
tencién del consentimiento expreso de las mismas o, en su defecto, de la oportuna autori-
zacion judicial. La aprobacién de esta norma ha tenido el efecto de asegurar la competencia
de la Inspeccion para vigilar los alojamientos situados fuera del lugar o centro de trabajo.
En cambio, no ha servido para aclarar el contenido y alcance de las obligaciones legales
de las empresas de proporcionar alojamiento.

También hay convenios del sector agropecuario que regulan las condiciones de seguri-
dad, higiene y salud de los alojamientos™. Sin embargo, estas regulaciones suelen ser mas
parcas que las normas legales o incluso suelen referirse al contenido de estas.

5 Estos son algunos ejemplos: el articulo 46 del Convenio de Almeria (http://chil.me/download-file/10
4758-231716), el anexo | del Convenio de Cordoba (http://chil. me/download-file/104758-231718) y el
articulo 38 del Convenio de Zaragoza (http://chil. me/download-file/104758-231724).
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4.4. Las normas sanitarias sobre alojamiento de personas
trabajadoras

Por otro lado, el problema de las condiciones de los alojamientos también es un tema
que puede desbordar el ambito de las relaciones laborales y esto ocurre cuando los locales
no los facilita la empresa o esta se limita a dar una dieta o compensacion extrasalarial por
este concepto. Algunas comunidades autbnomas han aprobado normas sanitarias sobre las
condiciones que deben reunir los alojamientos de las personas trabajadoras agrarias, como
es el caso del Pais Vasco con la aprobacion del Decreto 248/2006, de 28 de noviembre,
por el que se regulan los requisitos minimos materiales y funcionales de los alojamientos
para personal temporero, asi como la autorizacion, registro y acreditacion de los mismos.

Es importante advertir que el control de las condiciones de salud e higiene de las viviendas
que no sean proporcionadas por las empresas corresponde a las autoridades sanitarias de las
comunidades auténomas o, en su caso, de las Administraciones locales, ya sean diputacio-
nes, ayuntamientos u otras entidades. Ademas, la pandemia de la COVID-19 ha ocasionado la
aparicion de normas y, sobre todo, de recomendaciones sobre las condiciones de aislamiento
que deben darse en los alojamientos, en especial de las personas trabajadoras agricolas. Es
el caso, por ejemplo, de la Guia del Ministerio de Sanidad para la prevencién del COVID-19 en
las explotaciones agricolas que vayan a contratar a temporeros/as, de 3 de agosto de 2020.
O, igualmente, el caso de algunas normas autonémicas como la Orden de 1 de septiembre de
2020, por la que se adoptan medidas preventivas de salud publica en la comunidad auténo-
ma de Andalucia para hacer frente a la crisis sanitaria en las explotaciones agrarias, forestales
y agroforestales con contratacion de personas trabajadoras temporales, o las recomendacio-
nes del Gobierno de Aragon para la prevencién y control del coronavirus (COVID-19) en las
explotaciones agricolas que vayan a contratar a temporeros/as.

En definitiva, de todo ello se desprende que el problema de la garantia de los alojamientos
también puede trascender el ambito laboral y afectar a normas generales de salud publica,
con lo que se evidencia no solo su trascendencia, sino también su complejidad, igualmente
a los efectos de control por parte de las inspecciones publicas. En ultima instancia, encon-
trariamos una manifestacion concreta, a menudo olvidada, lo que no es baladi en paises
como Espanfia, de la gran dificultad para el acceso a la vivienda, que confirma que, en estos
temas, igualmente se esta ante un auténtico derecho social humano de quien se desplaza
(pory en el empleo).

5. El control del fraude en los desplazamientos

Como hemos visto, otro gran objetivo de la Directiva 2018/957 era el de definir con clari-
dad el perfil temporal de los desplazamientos para diferenciarlos de las situaciones de libre
circulacion de personas trabajadoras que no estan sujetas a dicha temporalidad y reforzar
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la accion administrativa de informacion y control sobre los desplazamientos. Buena prueba
de su trascendencia, extensiéon y complejidad la hallaremos tanto en la gran frecuencia de
los conflictos judiciales al respecto’®, que aqui esconden controversias entre Estados, real-
mente, cuanto la propia necesidad de crear una Autoridad Laboral Europea'” en la materia.

5.1. El establecimiento de limites temporales y personales al
desplazamiento

La anterior regulacién no establecia un limite temporal a los desplazamientos y esto favo-
recia situaciones de confusién y ambigliedad, como el hecho de que estos desplazamientos
pudiesen durar hasta 5 afios, siguiendo asi de forma paralela el régimen establecido para
las obligaciones de Seguridad Social para la movilidad temporal en el que se establece un
periodo legal maximo de 24 meses que a menudo suele ser ampliado mediante acuerdos
mutuos entre las instituciones competentes de los Estados (previstos en el art. 16 Regla-
mento 883/2004) a 60 meses, es decir, a 5 afos.

El paralelismo entre la regulacion de la legislacion laboral aplicable a los desplazamien-
tos que realiza la Directiva 96/71 y la legislacién sobre legislacion de Seguridad Social apli-
cable a los supuestos de movilidad que realizan los Reglamentos 883/2004 y 987/2009 se
ha hecho bastante evidente a lo largo de la practica juridica que ha tenido lugar en los Ulti-
mos 20 anos. Hay que tener en cuenta que ambas legislaciones tienen objetivos diversos.
En el caso de la Directiva de desplazamiento, el objetivo basico es asegurar el cumplimiento
de la legislacion laboral basica (el nucleo duro) del pais de empleo o acogida a las personas
desplazadas y en el otro, por el contrario, el objetivo es el mantenimiento de la legislacién de
Seguridad Social del Estado de origen para evitar en lo posible la fragmentacién del his-
torial de afiliaciones y cotizaciones a la Seguridad Social de las personas que practican
la movilidad.

Los Reglamentos de coordinacion de sistemas de Seguridad Social cubren ademas un
ambito mas amplio que abarca también otros supuestos de movilidad como los que afectan
a los trabajadores/as por cuenta propia, los referidos a la libre circulacion de trabajadores/as
dentro de una empresa o grupo de empresas que no estan afectados por la prestacion de
un servicio determinado y los relativos a la movilidad laboral normal o habitual en dos o
mas Estados de la Unidbn como ocurre tipicamente en actividades como el transporte in-
ternacional. Aun asi, los principios en la aplicacién de ambas normativas tienden progresi-
vamente a asimilarse.

16 Entre otras muchas, las SSTJUE de 2 de abril (asuntos acumulados C-370/17 y 37/18) y de 14 de mayo
de 2020 (asunto C-17/19). Muy util el seguimiento que, al respecto, vienen haciendo profesores/as como
Rojo Torrecilla (2020a; 2020b).

7 https://www.ela.europa.eu/.
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Asi ocurrié con el articulo 4.2 de la Directiva 2014/67 a la hora de definir los requisi-
tos exigibles a empresas para poder desplazar personas trabajadoras que en gran medida
eran los ya establecidos por el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, el articulo 14.2 del
Reglamento 987/2009 y la Decision A2 y la Guia practica de la Comisién Administrativa de
Coordinacion de Sistemas de Seguridad Social. En esta ocasién se han impuesto por la Di-
rectiva 2018/957 unos limites temporales y personales que también se asemejan a los pre-
vistos en el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004, pero con algunas particularidades que
ahora vamos a ver. Hay que apuntar que probablemente hubiera sido mejor la opcion de
una completa armonizacion entre ambas normativas, ya que esto, sin duda, hubiera contri-
buido a dar una mayor claridad a su interpretacion y aplicacion efectiva. Desgraciadamen-
te, esta armonizacién no ha llegado a producirse. Estos son, en resumen, los parecidos y
las diferencias entre ambas regulaciones:

e Por un lado, la directiva y ahora también el articulo 3.8 de la Ley 45/1999 estable-
cen como limite temporal al desplazamiento un periodo de 12 meses que podria
ser prorrogado por otros 6 siempre y cuando se comuniquen los motivos a las
autoridades competentes de cada Estado.

El articulo 12.1 del Reglamento 883/2004 fija, en cambio, un periodo maximo de
24 meses que podria ser prorrogado por acuerdo mutuo entre las instituciones
competentes de Seguridad Social de los Estados como ya se ha indicado. Los
plazos fijados por los reglamentos de Seguridad Social son, por lo tanto, mas am-
plios y flexibles que los de la directiva.

e Pero, por otro lado, la directiva y ahora también el citado articulo 3.8 de la
Ley 45/1999 establecen la imposibilidad de que una empresa reemplace a las
personas desplazadas por otras que realicen el mismo trabajo en un mismo lugar.

En cambio, el articulo 12.1 del Reglamento 883/2004 establece literalmente la
prohibicion de que dicha persona «no sea enviada en sustitucién de otra persona
enviada». La Guia practica de la Comision Administrativa ha entendido que esta
prohibicién se refiere a la imposibilidad de sustituciéon de una persona trabajadora
desplazada por cualquier otra de la misma condicién, sea o no de la misma em-
presa'®, y la STJUE de 6 de septiembre de 2018, en el asunto C-527/16, Alpen-
rind, ha reafirmado este criterio interpretativo'. Con lo cual, en lo que respecta

8 Asilo sefiala literalmente el apartado 7 de la parte primera de la Guia practica de la Comision Administrativa:

[...] siuna actividad en la empresa a la que ha sido desplazado el trabajador en el Estado miembro
A era realizada con anterioridad por un trabajador desplazado del Estado miembro de envio B,
este Ultimo trabajador no puede ser sustituido inmediatamente por un nuevo trabajador desplaza-
do, cualquiera que sea su Estado miembro de procedencia.

19 Conforme se establece en el punto 3 del fallo de esta STJUE (vid. también apdo. 100):

El articulo 12, apartado 1, del Reglamento n.° 883/2004, en la redaccion que le dio el Reglamen-
to n.° 1244/2010, debe interpretarse en el sentido de que, en el supuesto de que un trabajador
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a la prohibicién de sustitucién de personas desplazadas, la normativa laboral de
la directiva resulta en esto mas flexible que la prevista en los reglamentos de Se-
guridad Social.

En cualquier caso, las consecuencias del incumplimiento de estos plazos en unay otra
normativa son similares, ya que en uno y otro supuesto el resultado es la aplicacion integra
de la legislacion laboral y de Seguridad Social del pais de empleo o acogida tal y como
sefiala literalmente el nuevo articulo 8 bis, apartado 6, de la Ley 45/1999. Para la Direc-
tiva 96/71, esta consecuencia no es tan importante y significativa, porque la legislacién
laboral del pais de acogida ya se tenia que aplicar en las disposiciones basicas que com-
ponen el nucleo duro de normas aplicables previsto en el articulo 3, que se corresponde,
asimismo, con las materias enumeradas por el articulo 3 de la Ley 45/1999.

Sin embargo, las consecuencias en la legislaciéon de Seguridad Social tienen mucho
mayor calado, puesto que implican un cambio absoluto de la legislacion aplicable. Por este
motivo, el fraude en los desplazamientos tendra siempre implicaciones de mayor trascen-
dencia en materia de Seguridad Social que en materia laboral.

El problema para poner en préactica esta regulacion en Espafia es de orden adminis-
trativo. Espafa es el unico Estado de la UE que carece de una base de datos centraliza-
da de las comunicaciones de desplazamiento que en la actualidad se dirigen solamente
a las Administraciones de las comunidades autébnomas. La creacion de esta base central
de datos de comunicaciones de desplazamiento esta prevista en la disposicién adicional
sexta de la Ley 45/1999, pero su ejecucion se encuentra pendiente de un desarrollo re-
glamentario y la creacion de una herramienta tecnolégica que lo haga posible. Para el de-
sarrollo de otros mecanismos de control a nivel europeo como la transmisién electrénica
de los documentos A1 de certificacion de afiliacion a la Seguridad Social de los trabaja-
dores/as moviles, seguramente habra que esperar a la puesta en practica de la pasarela
digital europea en diciembre de 2023, segun se prevé en el Reglamento 2018/1724, y para
el establecimiento de una tarjeta con un numero europeo de Seguridad Social, habra que
esperar al desarrollo del Plan de Acciéon de 2021 del Pilar Europeo de Derechos Sociales.

enviado por su empleador a otro Estado miembro para realizar un trabajo sea sustituido por otro
trabajador enviado a su vez por otro empleador, ha de considerarse que el segundo se ha «enviado
en sustitucion de otra persona» a efectos de esa disposicién, de modo que no podra acogerse
a la norma particular establecida en la disposicion para seguir sujeto a la legislacion del Estado
miembro en que su empleador ejerza normalmente sus actividades.

No es relevante a este respecto la circunstancia de que los empleadores de los dos trabajadores
de que se trate tengan su domicilio social en el mismo Estado miembro o en su caso mantengan
vinculos personales u organizativos.
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5.2. Las acciones de control e informacion y el papel de la
Autoridad Laboral Europea

Por ultimo, la Directiva 2018/957 y la nueva disposicién adicional novena de la
Ley 45/1999 establecen de manera clara la necesidad de que los Estados informen sobre
las condiciones de desplazamiento a través de su respectiva web y en otros apartados in-
sisten en la necesidad de que se atiendan las peticiones de cooperacién entre los Estados
para el control de los desplazamientos que ya estaban reflejados en la Directiva 2014/67.
Estas obligaciones no son en ningun caso novedosas, puesto que ya estaban previstas en
anteriores normas y practicas administrativas, pero lo que puede suponer un verdadero paso
adelante es la creacion de la Autoridad Laboral Europea por el Reglamento 2019/1149 y las
posteriores acciones que esta autoridad como los Estados realicen para dar contenido real
a los objetivos contemplados en dicho reglamento.

En concreto, desde la Autoridad Laboral Europea se han puesto ya en marcha proce-
sos para mejorar la informacion de la web de los Estados en materia de movilidad laboral,
se han establecido reglas para las inspecciones concertadas y conjuntas de los Estados
y se estan desarrollando campanas europeas en sectores especialmente afectados por la
movilidad como el agricola.

En Espafia, por su parte, se ha creado dentro del Organismo Estatal de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social (OEITSS) una unidad especial para la lucha contra el fraude en
el trabajo transnacional que sirve para coordinar todas las acciones de este organismo en el
ambito de la Autoridad Laboral Europea y las acciones de cooperacién con otros organis-
mos dentro de ese mismo ambito.

6. Cuestiones y retos pendientes

Siguiendo el hilo de todo cuanto se ha expuesto en este estudio juridico, expositivo y
critico a la vez, estas son, a mi juicio, las principales cuestiones y retos que quedan pen-
dientes de desarrollo y aplicacién en el marco de esta materia®:

e En primer lugar, en cuanto a las retribuciones salariales y extrasalariales es nece-
sario aumentar la cooperacién entre las inspecciones de los Estados en el marco
de las acciones de la Autoridad Laboral Europea. Es conveniente que esta coo-
peracion sea estable y continua y esté presidida por el principio de mutua con-
fianza y buena fe entre las autoridades estatales.

20 En esta linea de plantear la necesidad de nuevos progresos en materia tan relevante, vid. Contreras
Hernandez (2020, pp. 301 y ss.).
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e En segundo lugar, en lo que respecta a combatir la insolvencia de las empresas
desplazadas y las situaciones de indefension que se originan para las personas
trabajadoras afectadas por estas situaciones, es necesario afianzar las acciones
de los sindicatos europeos ante las jurisdicciones sociales o laborales y la ac-
cién de cooperacion de las inspecciones de trabajo europeas en la persecucion
de estos supuestos con el fin de evitar la impunidad de estas empresas en los
Estados de empleo y de origen.

e Entercerlugar, es conveniente mejorar el actual marco legal sobre los alojamientos
de personas desplazadas para trabajar de forma temporal ya sea en actividades
agricolas o en otros sectores. Ese marco legal se veria notoriamente reforzado si
existiera, a su vez, un marco de negociacion colectiva entre los agentes sociales
para abordar este asunto en los sectores mas afectados.

e En cuarto lugar, es preciso el pleno desarrollo reglamentario de la Ley 45/1999 en
lo que respecta a la base central de datos de las comunicaciones de desplaza-
miento (disp. adic. sexta), la ejecucion transnacional de sanciones administrativas
(disp. adic. séptima) y la declaracién de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de las personas desplazadas (art. 6.4).

e En quinto lugar, sera preciso desarrollar en plazo, a mas tardar en 2022, la apro-
bacién de las normas que transpongan la Directiva 2020/1057 sobre el transporte
por carretera, un sector que en su dia fue excluido de la regulacion de la Direc-
tiva 2018/957 por sus caracteristicas especiales.

e Y, por ultimo, si el proceso legislativo por fin se normalizara, seria también conve-
niente reestructurar y reordenar los contenidos de la Ley 45/1999 para asegurar
su mejor entendimiento y una aplicacion coherente.
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