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economia favorece la aparicién de empresas dedicadas en exclusiva o expertas
en el desplazamiento de trabajadores, a cuyo consejo se puede recurrir para
facilitar la tarea. Igualmente, comienzan a publicarse buenas practicas en la
materia, que pueden arrojar luz y articular el camino; asi, el British Safety
Institute publicé en 2016 la PAS 3001:2016, una especificacién que pretenden
ayudar a las empresas a gestionar los riesgos a los que se enfrentan sus
trabajadores cuando viajan, asi como a desarrollar politicas y estrategias
destinadas a la prevencién y mitigacion de esos riesgos.

Sea a través de medios propios y/o con el apoyo de terceros especializados
en la materia, lo que se nos antoja mas evidente es la necesidad de que toda
empresa inmersa en procesos de internacionalizacién o que piense estarlo en
tiempos venideros, debe trabajar en la adopcién de una auténtica politica
corporativa sobre desplazamiento de trabajadores. Especialmente si se trata de
empresas que envian a trabajadores al extranjero, pero también si van a
colaborar con trabajadores de empresas extranjeras, las organizaciones deben
abordar esta cuestién de manera singular y plena, desde el convencimiento de
que la seguridad, salud y bienestar de los trabajadores en el extranjero, propios
y de terceros, no es solo una cuestion de cumplimiento legal y mitigacion de
riesgos judiciales, sino atn mas de derechos humanos y sociales que redundan
en su rendimiento, éxito y responsabilidad corporativa. En este sentido, la
construccion del deber de cuidado sobre el ambito del desplazamiento de
trabajadores parece expandir la optica tradicional de la prevencién de riesgos
laborales para exigir, por supuesto, la cuidadosa observancia de la legislacion
aplicable, pero también la adopcién de medidas de proteccién y salvaguarda del
trabajador desplazado mas alla de su lugar y tiempo de trabajo. Esta expansion,
unida a las seguras afecciones psico-sociales y a las posibles implicaciones
familiares, obliga a desplegar un esfuerzo conjunto de toda la organizacion por
generar una visién omnicomprensiva de los procesos de desplazamiento.
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DESPLAZAMIENTOS TEMPORALES DE
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1. Introduccion

La aplicacion de los principios fundamentales del mercado interior
reconocidos a través del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), especialmente de la libertad de circulaciéon de trabajadores, la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios, ha llevado a la elaboracion
de cuantiosas normas de derecho derivado, que tratan de profundizar en la
aplicacion y cumplimento de los principios, a la vez que se tratan de proteger los
derechos de igualdad de las empresas y, por lo que a nosotros interesa, las
condiciones laborales de los trabajadores que son desplazados por sus empresas
en el marco de una prestacién de servicios transnacional, al amparo de estos
principios fundamentales. La necesidad de luchar contra el “dumping social”
que genera precariedad en el empleo y discriminacion de trabajadores en el
marco de los desplazamientos transnacionales, asi como la de acabar con las
précticas fraudulentas y el trabajo no declarado en este ambito, también ha sido
objeto de regulacién en el derecho derivado, de forma que, en 1996, se adoptd la
Directiva 96/71/CE con la intencién de regular los pormenores del
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios transnacional.

Pero, como veremos en este capitulo, no debemos perder de vista el dificil
equilibrio que ha existido siempre entre el establecimiento de medidas de
control y los requerimientos administrativos de los Estados miembros de cara a

E?te, trabajo se enmarca en los resultados del Grupo PAIDI SE]J-322 y de los Proyectos “Nuevas
dmam'i?as y riesgos sociales en el mercado de trabajo del siglo XXI: Desigualdad, precariedad y
.excluslon social” (RTI2018-098794-B-C31) y “Nuevas causas y perfiles de discriminaciéon e
instrumentos para la tutela antidiscriminatoria en el nuevo contexto tecnolégico y social”
(FEDER18-1264479 y US-1264479).
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estos desplazamientos transnacionales de los trabajadores, y el respeto al
principio de libre prestacién de servicios. Pues, como constataremos en este
estudio, el Tribunal de Justicia de la UE ha rechazado cualquier obstaculo al
ejercicio de este principio fundamental dentro de la UE y del espacio econémico
europeo, impuesto por los Estados miembros o los firmantes del Acuerdo del
Espacio Econémico Europeo?, por contravenir los articulos 56 y 57 del TFUE.

Como veremos también, la Directiva 96/71/CE resultd insuficiente en su
regulacién, debiendo construir el Tribunal de Justicia de la Unién Europea una
jurisprudencia interpretativa de la misma, que ha dado lugar, precisamente por
los pronunciamientos de éste, a varias revisiones de la norma que han
pretendido avanzar en la garantfa de los derechos de los trabajadores
desplazados y en la igualdad de las empresas implicadas y, sobre todo, en el
respeto de las libertades de establecimiento y prestacion de servicios®. Asi, la
Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de
2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de
servicios, vino a establecer ciertos mandatos para garantizar el cuamplimiento de
ésta, siendo transpuesta a nuestro ordenamiento interno en 2017, a través del
Real Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo.

Recientemente, en un intento por fomentar el llamado Pilar Social
Europeo de Derechos Sociales y de dar mas protagonismo a la dimension social
de la politica de la Unién3, el Parlamento Europeo y el Consejo, han elaborado
una nueva revision de la Directiva 96/71 sobre desplazamiento de trabajadores,
con el objetivo de avanzar en el logro del equilibrio entre “la necesidad de
fomentar la libre prestacién de servicios y garantizar condiciones de
competencia equitativas, por un lado, y la necesidad de proteger los derechos de
los trabajadores desplazados, por otro”4. A estas nuevas previsiones que incluye

1 Las referencias a los Estados Miembros, en adelante, se entenderan hechas también a todos
aquellos que forman parte del Espacio Europeo Econémico, tal y como consta en la Directiva
2018/957.

2 En este sentido, resulta de interés el capitulo de esta misma obra destinado a los aspectos
individuales, elaborado por el Profesor Calvo Gallego, quien realiza un recorrido en profundidad
por la jurisprudencia del TJUE en la materia.

3 Pilar Social Europeo que esta fundado en el articulo 3 del TFUE, que hace referencia a una
economia social de mercado, de pleno empleo y al progreso social, a combuatir la discriminacion,
a promover la justicia y la proteccién social, ala igualdad entre hombres y mujeres, la solidaridad
entre generaciones y la proteccion de los derechos del nifio. Vid. en relacién con el desarrollo de
este Pilar Europeo, M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, “Nuevos instrumentos
regulatorios de la Europa Social”, en Derecho de lns Relaciones Laborales, n® 11, 2019, pp. 1043 y ss.

4 Vid. Considerando 42 de la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28
de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacién de servicios (DOUE L. 173, de 9 de julio de 2018).
Precisamente esta consecucién del equilibrio entre la defensa del principio de libre prestacion de
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la Directiva 2018/967, cuyo plazo de transposicién finaliza el préximo 30 de julio,
hay que afadir las que recoge la Directiva 2019/11525, que mejora y refuerza la
obligacién de comunicacién de las empresas de las condiciones de trabajo a sus
trabajadores desplazados®.

En lo que a nosotros interesa, de cara a desarrollar este estudio, entre los
objetivos que recoge la nueva Directiva 2018/967, también se encuentran la
necesidad de hacer un seguimiento, tanto por parte de los Estados Miembros
como por parte de la Comisién Europea, a este fendmeno del desplazamiento de
trabajadores, con el fin de contar con datos estadisticos suficientes, en particular,
en sectores de empleo especificos’”. De ahi que se refuercen los deberes de
informacién y transparencia por parte de los Estados Miembros. Pero también
es preciso que esa informacion fluya entre los Estados implicados en los
desplazamientos de trabajadores para poder garantizar la aplicacion de
condiciones de trabajo adecuadas y equitativas a éstos. Pues, tal y como han
puesto de manifiesto las instituciones europeas, la Directiva resulta ineficaz sin
una adecuada cooperacion entre los Estados implicados en el desplazamiento de
caracter transnacional.

Los sistemas de coordinacién y cooperacién administrativas, reforzados
tras la Directiva 2014/67, se completan con otros sistemas de informacion que ya
venian funcionando, como el Sistema de Informacién del Mercado Interior (IMI),
regulado por el Reglamento (UE) n® 1024/2012, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2012%, que se concibe como una herramienta de
intercambio de toda la informacién —incluidos datos personales— que sea
requerida como obligacién juridica impuesta a las autoridades y organismos de

servicios y la garantia de condiciones equitativas para los trabajadores, ha sido el aspecto mas
demandado por la Comisién Europea, tal y como lo pone de manifiesto, por ejemplo en la
Comunicacién de 13 de junio de 2007 sobre “desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacién de servicios: sacar el mayor partido posible de sus ventajas y potencial, al tiempo que
se garantiza la proteccién de los trabajadores”, conforme a la cual, “a la hora de controlar el
cumplimiento del niicleo de normas imperativas aplicables, los Estados miembros deben
procurar un justo equilibrio entre, por una parte, la necesidad de ofrecer y garantizar una
proteccion efectiva de los trabajadores y, por otra, la necesidad de velar por que los requisitos
formales y las medias de control que se utilizan o imponen para garantizar el respeto de las
razones imperiosas de interés general (como la proteccion de los trabajadores desplazados),
incluida la manera en que efectivamente se aplican, cumplen o se implementan en la préctica,
estén justificadas y sean proporcionales con los objetivos perseguidos”.

5 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa
a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea (DOUE L. 2019-
81159, de 11 de julio).

6 Vid. el comentario a esta Directiva que realiza M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “La Directiva
2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea”,
en Derecho de las Relaciones Laborales, n®11, 2019, pp. 1089-1108.

7 Considerando 5 de la Directiva 2018.

8 DOCE L.316 de 14 de noviembre de 2012.
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los Estados miembros en la legislacién de la Unidn. Y se afianzan en la Directiva
2018, donde se regula un auténtico deber de los Estados Miembros de colaborar
y coordinar actuaciones, incluso conjuntas, en el control y vigilancia de las
normas relativas a las condiciones de empleo de los trabajadores desplazados.
Todo, como veremos, con la supervisiéon de la Comisién Europea, a quien la
Directiva le otorga la funcién de examinar la aplicacion y el cumplimiento de la
misma®.

Sin duda, uno de los aspectos que mas preocupa a las instituciones de la
Unién Europea es la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién por
razon de nacionalidad dentro del Espacio Econdmico Europeo, y, en particular,
la igualdad de remuneracién. Para proteger y garantizar la aplicacion de estos
principios de igualdad en las condiciones de empleo de los trabajadores
desplazados, se hace preciso que tanto las autoridades y organismos europeos
competentes, como los propios Estados puedan conocer y verificar dichas
condiciones. Para ello, se refuerzan, como hemos dicho, los mecanismos de
comunicacién, transparencia e informacién entre Estados y entre éstos y las
autoridades europeas™, dirigiendo a aquéllos el mandato de garantizar que la
informacién contenida en el sitio web nacional oficial tinico —obligacién que ya
creara la Directiva 2014/67— es exacta y que es actualizada periédicamente.

En tercer lugar, hemos de recordar que la lucha contra los abusos
derivados del desplazamiento de trabajadores y deslocalizaciéon de empresas es
otro de los objetivos de la Directiva 2018™; asi como la lucha contra el fraude
relacionado con estos desplazamientos®. Para ello, la Unién Europea cuenta con
la Plataforma Europea para reforzar la cooperacion en materia de lucha contra
el trabajo no declarado, establecida por Decisién (UE) 2016/344, del Parlamento
Europeo y del Consejo, que participa igualmente en el seguimiento y la
evaluacion de los casos de fraude y en la mejora del funcionamiento y la
eficiencia de la cooperacion administrativa entre los Estados miembros; asi como
con el Comité de expertos sobre desplazamiento de trabajadores, establecido por
Decision 2009/17/CE de la Comision.

¢ Articulo 2 de la Directiva 2018/957, cuya redaccion obliga a la Comisidn a presentar, a mas tardar
el 30 de julio de 2023, un informe al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y
Social Europeo, sobre la aplicacion y puesta en practica de la Directiva, proponiendo, en su caso,
las modificaciones necesarias de esta Directiva y de la Directiva 96/71.

*© Vid. Considerando 21 de la Directiva (UE) 2018/957, conforme al cual “dado que la transparencia
de la informacién y el acceso a esas informaciones son esenciales para la seguridad juridica y la
aplicacién de la normativa, en relacién con el articulo 5 de la Directiva 2014/67/UE, estd
justificado extender a los Estados miembros, la obligacién de publicar la informacién sobre las
condiciones de trabajo en el sitio web nacional oficial tnico”.

# Vid. Considerando 22 de la Directiva (UE) 2018/957, vuelve a recordar los instrumentos que se
contenian en la Directiva 2014/67 para identificar situaciones de desplazamientos reales y
“prevenir el abuso y la elusién de las normas”.

2 Vid. Considerando 27 de la Directiva (UE) 2018/957.

Con este objetivo, la Directiva 2018/957 ha modificado el articulo 4° de la
Directiva 96/71/CE, incluyendo un nuevo mandato a los Estados Miembros
dirigido a la cooperacién entre la autoridades y organismos competentes de cada
Estado, reforzando por tanto el papel de estos en la lucha contra los casos de
abuso manifiesto o de actividades presuntamente ilegales, asi como
transnacionales de trabajo no declarado y de trabajo auténomo ficticio
relacionados con el desplazamiento de trabajadores.

No obstante, es clara la Directiva cuando afirma que todo ello debe ser
compatible con el desarrollo de la libre prestacién de servicios, principio
fundamental reconocido en el TFUE. Asi lo expresa la Directiva 2018/957 en su
considerando ntimero 10 cuando dice que “es necesario garantizar una mayor
proteccién de los trabajadores para salvaguardar la libre prestacion de servicios
en condiciones equitativas tanto a corto como a largo plazo, en particular,
evitando que se vulneren los derechos garantizados por los Tratados”. De modo
que “las normas que garantizan a los trabajadores esa proteccion no pueden
afectar a la potestad de las empresas de acogerse al derecho de libre prestacion
de servicios”. Situando, como siempre ha venido haciendo la Unién Europea, el
respeto a la libertad de prestacion de servicios en un lugar privilegiado
garantizado por el Tratado de la Union®.

Y es que, no podemos olvidar que, la falta de uniformidad en las
condiciones de trabajo de los Estados Miembros genera dificultades en la
aplicacién de estas libertades cuando la prestacion de servicios tiene caracter
transnacional y se desarrolla en dos o mas paises de la Unién Europea. No
obstante, la propia Directiva 2018/957, en logica consonancia con el desarrollo
del Pilar Europeo de Derechos sociales y la nueva dimension social de la Unién
Europea, insiste en la necesidad de establecer “un marco equilibrado en materia
de libertad de prestacién de servicios y de proteccién de los trabajadores
desplazados”, que habrd de ser “no discriminatorio, transparente y
proporcionado, a la vez que respetuoso con la diversidad de los sistemas

nacionales de relaciones laborales”*4.

Por Gltimo, como colofén al conjunto de medidas y normas destinadas a
hacer posible la garantfa de condiciones de trabajo equitativas entre los
trabajadores desplazados en la Unién Europea, se crea la Autoridad Laboral

3 Esta superioridad otorgada a la libre prestacion de servicios ha sido criticada por la mayoria de
la doctrina iuslaboralista. Vid. por todos, G. LOY, “La deriva antisocial en Europa”, en Actum
Social, n® 35, 2010; M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Libertades econdmicas y derechos sociales
en la Unién Europea”, en el libro colectivo Los mercados laborales y las politicas sociales en
Europa: XX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Logrofio. Vol. 2,
2010, pp. 311-461; y J. APARICIO TOVAR, “Un pilar social de la Unién Europea carcomido por
la gobernanza econdmica”, en Revista de Derecho Social, n. 79, 2017, pp. 231-253.

14 Vid. Considerando 24 de la Directiva 2018/957.
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Europea, como agencia descentralizada, llamada a contribuir al reforzamiento
de la dimensién social de la UE', que tendremos ocasién de desarrollar al final
de este estudio.

2. La facultad de vigilancia y control de los desplazamientos de trabajadores

Como sabemos, la Directiva 96/71/CE fue transpuesta al ordenamiento
espafiol a través de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional (LDT,
en adelante)’; que atribuye a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la
vigilancia y exigencia de su cumplimiento, en desarrollo de las funciones que le
confiere la Ley 23/2015, de 21 de julio, siendo la norma de referencia en materia
sancionadora la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS, en
adelante)". Pues, como sabemos, el objetivo de la LDT es el establecimiento de
unas “condiciones minimas de trabajo que los empresarios deben garantizar a
sus trabajadores desplazados temporalmente a Espafia en el marco de una
prestacién de servicios transnacional”, y ello “cualquiera que sea la legislacion
aplicable al contrato de trabajo”.

En la misma linea, la Directiva 2014/67 establecia la obligaciéon de los
Estados Miembros de garantizar que en su territorio existan mecanismos de
comprobacién y seguimiento adecuados y eficaces y que se realicen “inspecciones
eficaces y apropiadas para efectuar el control y el seguimiento de la observancia
de las disposiciones y normas establecidas en la Directiva 96/71/CE”*®. Esta
Directiva se dicté una vez constatada la ineficacia de la Directiva 96/71, con el
objetivo, por tanto, de garantizar su aplicacién entre los Estados miembros.
Cuestidén que resultdé constatada tanto por la Comisién Europea como por el
Parlamento que, en diferentes informes, pusieron de manifiesto los problemas
ocasionados por la falta de cumplimiento de la Directiva en materia de
desplazamientos; y por supuesto, por la gran cantidad de cuestiones

** Este Pilar Europeo de Derechos Sociales fue proclamado conjuntamente por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision en la Cumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento
celebrada en Gotemburgo el 17 de noviembre de 2017. Tiene tres vertientes destinadas a
garantizar igualdad de oportunidades y de acceso al mercado de trabajo, condiciones de trabajo
justas y proteccién e inclusion social. Cada una de ellas con una serie de principios y derechos.

* BOE del 30 de noviembre.

¥ Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE del 8 de agosto).

8 Articulo 10 de la Directiva 2014/67.

*® Son muchos los Informes y Resoluciones elaborados por el Parlamento Europeo, donde podemos
encontrar referencias a la ineficacia de la Directiva y la necesidad de reforzar los canales de control
y vigilancia de las normas asi como los efectivos en las inspecciones laborales de los Estados
Miembros. Tal es el caso, por ejemplo, de la Resolucién del Parlamento de 25 de octubre de 2006,
sobre aplicacién de la Directiva 96/71 (2006/2038/INT), donde el Parlamento constata que las
medidas previstas en la Directiva solo seran eficaces si se imponen sanciones y que se precisa, por
tanto, un mutuo reconocimiento de sanciones entre los Estados Miembros. Toma nota, ademas, de

prejudiciales sometidas a la interpretacion del TJUE, que fue dictando en sus
sentencias, las lineas bésicas por las que debia transcurrir la aplicacion de la
Directiva, en relacion con el respeto a los articulos 56 y 57 del TFUE.

Por su parte, la Ley 23/2015, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social (en adelante, LITSS), contempla, entre las funciones de la
misma, la vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas en materia de
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional®®, quedando, por tanto, habilitada la Inspeccién de Trabajo, tanto
por la LDT como por la Ley 23/2015, para ejercer esta funcion de fiscalizacion de
las normas relativas a los desplazamientos de trabajadores.

Con este objetivo, la Directiva 2014/67, compelia a los Estados miembros
a reforzar las medidas de control para evitar abusos y fraudes en el
desplazamiento de trabajadores de un Estado a otro. La Directiva obliga a los
Estados a garantizar la existencia de mecanismos de comprobacion y
seguimiento en sus territorios, que habran de ser “adecuados y eficaces”,
mencionando, en particular, la obligacién de realizar inspecciones eficaces y
apropiadas dirigidas a exigir el cumplimiento de la Directiva 96/71. Esta
actividad de inspeccion, segtin la propia Directiva 2014, sin perjuicio de la
posibilidad de realizar inspecciones aleatorias, habra de planificarse por los
Estados miembros, que deberan realizar, en términos de la propia Directiva, una
“evaluacion de riesgos”, detectando aquellos sectores o actividades en los que
se concentra el empleo de trabajadores desplazados.

Es importante destacar que también se refiere la Directiva 2014 a estos
controles que los Estados miembros podran realizar, destacando que las
medidas de control adoptadas y las inspecciones realizadas respeten tanto el
principio de igualdad y no discriminacién, como el de proporcionalidad®, de

la observacién por parte de la Comision de la ineficacia de las oficinas de enlace nacionales; y apoya
la peticin de la Comision de dotar a las oficinas de enlace nacionales del equipamiento y recursos
para poder responder con eficacia las peticiones de informacién y de cooperacién de los Estados. O
1a Resolucién del Parlamento Europeo de 14 de enero de 2014, Inspecciones de Trabajo eficaces como
estrategia para mejorar las condiciones laborales en Europa, donde se especifican los medios humanos y
materiales recomendados, en particular un inspector por cada 10.000, siguiendo las
recomendaciones de la OIT, asi como reforzar las sanciones contra las empresas que no respeten los
derechos fundamentales de los trabajadores. Vid. un estudio mas extenso de todas las Resoluciones
del Parlamento en M.I.. MARTIN HERNANDEZ, “Seguimiento del cumplimiento de la Directiva
2014/67/UE y de la Directiva 96/71/CE: el papel de la Inspeccién de Trabajo”, en el libro colectivo O.
FOTINOPOULOU BASURKO (coord.), El desplazamiento de trabajadores en el marco de la Unién
Europen: presente y futuro, Atelier, 2017, pp. 323 y ss.

Articulo 12 de la Ley 23/2015 de la ITSS.

Destacando ademas la Directiva en su considerando 4 que las medidas se apliquen de forma que
“no generen cargas administrativas ni se limite el potencial de las empresas, especialmente las
pequefias y medias empresas (PYMES), para crear nuevos puestos de trabajo, a la vez que se

2

o

n
[

protege a los trabajadores desplazados”.
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forma que “sélo” podran imponer requisitos administrativos y controles que
sean necesarios, utilizando, como vemos, un lenguaje restrictivo. De este modo,
afiade que los controles y requisitos administrativos deberan estar “justificados”
y habran de ser “proporcionados” de conformidad con el Derecho de la Unién®.
Menciona la Directiva algunas medidas o controles que los Estados miembros
podran imponer, respetando, siempre, los principios antes mencionados y, por
supuesto, el principio de libre prestacion de servicios. Se trata de los siguientes:

a) La obligacion del prestador de servicios establecido en otro
Estado miembro de presentar una declaracién simple en la lengua
del Estado de acogida, antes del comienzo de la prestacion de
servicios, que contenga informacion pertinente necesaria para
posibilitar los controles materiales en el lugar de trabajo, en
particular, identidad del prestador, numero previsto de
trabajadores desplazados, personas de enlace y de contacto,
duracién y fechas inicial y final previstas para el desplazamiento,
direcciéon del lugar de trabajo y naturaleza de los servicios que
justifican el desplazamiento.

b) Obligaciones relacionadas con la conservacion y puesta a
disposicién de la documentacion exigida por la Directiva
2019/1152, de condiciones laborales transparentes y previsibles en
la UE; incluida la documentacién sobre néminas y comprobantes
del pago de salarios, asi como fichas con los horarios de inicio y
finalizacion de la jornada diaria. En todos estos casos, se podra
exigir que la documentacién se encuentre disponible en papel o
formato electrénico, en el lugar de trabajo, a pie de obra o, en el
caso de trabajadores del sector transporte, en el vehiculo o en el
centro de operaciones.

c) Laobligacion de entregar a las autoridades del Estado de acogida,
en plazo razonable, los documentos de salarios y horarios,
resefiados anteriormente, una vez concluya el desplazamiento.

d) La obligacién de proporcionar los documentos traducidos a la
lengua oficial del Estado miembro de acogida, incluyendo otras
lenguas oficiales o aceptadas por el citado Estado.

e) La obligacion de designar una persona que sirva de enlace con las
autoridades competentes del Estado miembro de acogida en que
se presten servicios y para que sea receptor o emisor de
documentos o notificaciones, en caso de ser necesario.

22 Articulo 9 de la Directiva 2014/67.

f) La obligaciéon de designar una persona de contacto, si es
necesario, que actlle como representante del prestador de
servicios para permitir la negociacion colectiva con los
interlocutores sociales en el Estado de acogida, durante el periodo
en el que se presten servicios.

Estos son los controles o exigencias administrativas recogidos en la
Directiva, lo que no impide que los Estados Miembros, excepcionalmente,
implementen estas medidas con otras mas robustas, dirigidas siempre a luchar
contra el fraude y los abusos, siempre que respeten los principios fundamentales
del TFUE, en particular el de la libre prestacion de servicios y establecimiento y
se encuentren, como hemos dicho, justificados. Asi se ha recogido en la Directiva
2014/67, cuando indica, en el parrafo segundo del articulo 9, que los Estados
miembros podran imponer otros requisitos administrativos y medidas de
control si se demuestra que los. existentes no son suficientes, siempre que
respeten los requisitos antes expuestos, es decir, que estén justificados y sean
proporcionados.

Es la jurisprudencia del TJUE la que nos ha recalcado que “deben
considerarse restricciones a la libre prestacion de servicios todas las medidas que
prohiban, obstaculicen o hagan menos interesante el ejercicio de esta libertad” 3,
recogiendo una casuistica de interés si queremos conocer qué practicas estan
permitidas y cudles no®, por impedir, por tanto, el ejercicio de la libre prestacion

23 Vid. de nuevo STJUE de 12 de septiembre de 2019 (Asuntos acumulados C-64/18, C-140/18, C-
146/18 y C-148/18).

24 Asi, por ejemplo, la STJUE de 23 de noviembre de 1999 (Asuntos C-369/96 y C-376/96), Arblade y
otros, aclara que es contrario al principio de libre prestacion de servicios una normativa estatal
que obligue, en el marco de un desplazamiento de trabajadores transnacional, a elaborar y
conservar documentos sociales y de trabajo en el Estado miembro, ya que puede suponer gastos
y cargas administrativas y econdmicas adicionales para las empresas establecidas en otro Estado
miembro. Tampoco permite el Tribunal, S de 14 de noviembre de 2018 (Asunto C-18/17), Danieli
&C. Officine Meccaniche y otros, que la normativa nacional supedite la prestacion de servicios en
el territorio nacional por parte de una empresa establecida en otro Estado miembro, cuando esta
desplaza trabajadores de un tercer Estado, a la concesion de una autorizacién administrativa, ya
que constituye una restriccién a la libre prestacién de servicios. En el mismo sentido se pronuncia
la STJUE de 11 de septiembre de 2014 (Asunto C-91/13) Essent Energie, en la que el Tribunal
concluye que “los articulos 56 TFUE y 57 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal, en
virtud de la cual, en el supuesto de que una empresa establecida en otro Estado miembro efectiie
un suministro de trabajadores nacionales de terceros Estados a favor de una empresa usuaria
establecida en el primer Estado miembro, la cual utiliza a esos trabajadores para realizar trabajos
por cuenta de otra empresa establecida asimismo en el primer Estado miembro, dicho suministro
esta supeditado al requisito de que se otorgue un permiso de trabajo para esos trabajadores”.
Otro tipo de cargas son las que refiere la STJUE de 7 de octubre de 2010 (Asunto C-515/08) Santos
Palhota, en la que el Tribunal considera que “los articulos 56 y 57 TFUE se oponen a una
normativa de un Estado miembro que obliga a un empleador establecido en otro Estado miembro
que desplaza trabajadores al territorio del primer Estado a enviar una declaracién previa de
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de servicios y el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios de caracter transnacional. Pues no podemos olvidar que el articulo
56 TFUE confiere derechos no sélo al prestador de servicios, sino también al
destinatario de dichos servicios®.

La tinica excepcién que el TJUE admite a esta regla, es decir, la razén por
la cual se podrian admitir medidas nacionales que obstaculizaran o hicieran
menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales reconocidas en el
TFUE, seria la del “interés general”, siempre que las medidas sean adecuadas
para el objetivo perseguido y no fueran mas alla de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo®®. Admitiendo, por tanto, el Tribunal todos aquellos
requerimientos o controles que vayan dirigidos a la proteccion de los
trabajadores o la lucha contra el fraude, si no existen otras medidas mds
adecuadas o menos lesivas de la libre prestacién de servicios o de la libertad de
establecimiento; cuestiéon que el TJUE siempre tendra presente a la hora de
- valorar cuando estamos ante una medida de control adecuada y cuando no?.

desplazamiento, en la medida en que el comienzo del desplazamiento previsto se subordina a la
notificacion a este empleador de un niimero de registro de la declaracién y que las autoridades
nacionales de ese primer Estado disponen de un plazo de cinco dias laborables, desde la
recepcioén de ésta, para efectuar esta notificacién. En cambio, no hay nada que objetar en relacién
a la obligacién del empleador establecido en otro Estado miembro que desplaza trabajadores al
territorio del primer Estado a tener a disposicién de las autoridades nacionales de éste, durante
el periodo de desplazamiento, una copia de los documentos equivalentes a los documentos
sociales o laborales exigidos por la legislacién del primer Estado, asi como a enviar dicha copia
a estas autoridades al término de este periodo. También, en relacién con el uso de ETTs, el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 19 de junio de 2014 Asuntos acumulados Strojirny
Prostéjov, a.s. (asunto C-53/13) y ACO Industries Tébor s.r.0. (asunto C-80/13), considera que es
contrario al articulo 56 del TFUE, una normativa que exija que “las sociedades establecidas en un
primer Estado miembro que utilizan trabajadores empleados y desplazados por empresas de
trabajo temporal establecidas en un segundo Estado miembro, pero que operan en el primer
Estado a través de una sucursal, estén obligadas a retener en la fuente y a abonar al primer Estado
un pago anticipado del impuesto sobre la renta adeudado por los antedichos trabajadores,
cuando la misma obligacién no esta prevista para la sociedades establecidas en el primer Estado
que utilizan los servicios de empresas de trabajo temporal establecidas en ese mismo Estado”. En
general, el Tribunal se ha mostrado contario al establecimiento de requisitos o controles
discriminatorios, como es el caso de la STJUE de 13 de noviembre de 2018 (Asunto C-33/17)
Cepelnik d.o.0., en el que se opone al TFUE una normativa que permita a las autoridades
competentes, exigir al duefio de una obra establecido en ese Estado miembro que retenga el pago
al contratista establecido en otro Estado miembro o incluso que constituya una fianza por el
importe del precio de la obra pendiente de pago, para garantizar el cobro de la multa que podria
imponerse a ese contratista en caso de que se demostrase que se produjo una infraccién del
Derecho del trabajo del primer Estado miembro”.

% Vid. STJUE de 13 de noviembre de 2018, (Asunto 33/17) Cepelnik d.o.o.

. Vid. STJUE de 12 de septiembre de 2019 (Asuntos acumulados C-64/18, C-140/18, C-146/18 y C-
148/18), STJUE de 13 de noviembre de 2018, (Asunto 33/17) Cepelnik d.o.0. y STJUE de 3 de
diciembre de 2014 (Asunto C-315/13) De Clercq y otros.

# Por ejemplo, en el Asunto C-18/17, Danieli, el TJUE considera que no se opone al articulo 56 del
TFUE el hecho de que un Estado miembro, Austria, en este caso, limite el desplazamiento de

Por ello, entendemos, con algtin autor, que se trata de una potestad de caracter
mads bien excepcional, sometida siempre a la justificacion en base a la existencia
de una causa de interés general®.

Otro aspecto que podria llevar al rechazo de una medida de control o
requerimiento administrativo por parte de un Estado miembro, seria la
imposibilidad de su cumplimiento por parte de la empresa o prestador de
servicios, ya que la Directiva 2014/67 exige a los Estados miembros que
“garanticen” que las empresas puedan cumplir “de forma sencilla y en la
medida de lo posible” los procedimientos y formalidades requeridas en el
desplazamiento de trabajadores. Aclarando el precepto que se debe posibilitar a
las empresas la cumplimentacién de los mismos a distancia y por medios
electrénicos?®.

Por su parte, la Directiva 2018/957 no se refiere a qué tipo de controles
pueden o no requerir los Estados miembros, limitandose, en este punto, a
reiterar que los Estados deberan adoptar las medidas adecuadas en caso de
incumplimiento de las Directivas 2018 y 2014, incluyendo un régimen de
sanciones que habran de ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.

En cuanto a la distribucion de deberes de control entre los diferentes
Estados miembros, el de establecimiento y el de acogida, la Directiva 2014/67
establece en su articulo 7 que, durante el periodo de desplazamiento de un
trabajador a otro Estado miembro, la inspeccion de las condiciones de trabajo de
dichos trabajadores corresponde a las autoridades del Estado miembro de

trabajadores, en este caso croatas, empleados en una empresa establecida en Croacia,
exigiéndoles un permiso de trabajo cuando el desplazamiento de dichos trabajadores se realice
mediante su puesta a disposicion de una empresa establecida en otro Estado miembro, en este
caso italiana, con el fin de que esta ultima empresa preste servicios en el primero de esos Estados
miembros; pues, en este caso, se estaba aplicando el Acta de Adhesion de Croacia, que durante
un periodo de tiempo supeditaba el desplazamiento de nacionales croatas al territorio de dicho
Estado miembro a la obtencién de un permiso de trabajo, siendo, por tanto una condicién
aplicable a todos los trabajadores croatas que pretendan acceder al mercado de trabajo de este
Estado miembro. Vid. STJUE de 14 de noviembre de 2018 (Asunto C-18/17), Daniel & C. Officine
Meccaniche, parrafo 36. Lo mismo sucede en el Asunto Arblade donde el TJUE afirma que no es
admisible que, mediante leyes de policia y de seguridad, “un Estado miembro obligue a una
empresa establecida en otro Estado miembro y que realice obras temporalmente en el primer
Estado a elaborar los documentos previstos en la legislacién social o laboral, como un reglamento
interno de trabajo, un libro de matricula especial del personal y, para cada trabajador desplazado,
una cuenta individual”, y ello por cuanto, y esto es lo principal “la proteccién social de los
trabajadores que puede justificar dichas exigencias ya esté salvaguardada a través de la
presentacién de los documentos previstos en las legislaciones social y laboral en poder de dicha
empresa con arreglo a la normativa del Estado miembro en el que esté establecida”.

28 En este sentido, vid. M.L. MARTIN HERNANDEZ, “Seguimiento del cumplimiento de la Directiva
2014/67/UE y de la Directiva 96/71/CE: el papel de la Inspeccién de Trabajo”, op. cit. p. 344.

29 Vid. articulo 9.4 de la Directiva 2014/67.



362 La lucha contra la precariedad y las reformas en materia de desplazamientos temporales de los trabajadores

Maria Luisa Pérez Guerrero 363

acogida, en cooperacion, cuando sea necesario, con las del Estado miembro de
establecimiento.

Por tanto, atribuye claramente la competencia de la inspeccién de las
condiciones de empleo al Estado receptor del trabajador desplazado, si bien,
establece, a la vez, un necesario deber de coordinacién o cooperacidén entre
ambos Estados implicados en el desplazamiento, para disponer de la
informacién necesaria en relacién al régimen juridico aplicable y realizar con
garantias la labor de inspeccién, vigilancia y control de la aplicacién del mismo.
Pero aclara que el Estado de establecimiento del prestador de servicios
“continuara encargandose del seguimiento, control y adopcién de medidas de
supervision y garantfa de cumplimiento” de las condiciones de trabajo de los
trabajadores desplazados a otro Estado Miembro, de acuerdo con la legislacién
interna®°. Dejando asi implicado al Estado de establecimiento de la empresa que
desplaza al trabajador en la garantia de sus condiciones de trabajo, cuando es
desplazado a otros Estados de la UE.

Este mismo mandato es el que recoge nuestra legislacion al atribuir, por
un lado, a la ITSS, como hemos dicho, la competencia para la vigilancia y
exigencia del cumplimiento de la LDT; y al regular, por otro, a través de la
disposicion adicional primera de la LDT, la obligacién de que, las empresas
establecidas en Espafia que desplacen temporalmente a sus trabajadores al
territorio de Estados miembros de la UE o del EEE, en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, garanticen a éstos las condiciones de trabajo previstas
en el lugar del desplazamiento por las normas nacionales. Garantia que también
sera vigilada por la ITSS, por cuanto el apartado 3 de la misma disposiciéon
adicional, considera que “son infracciones administrativas las acciones u
omisiones de los empresarios a que se refiere el apartado primero (antes
referido) por las que se incumplan las condiciones de trabajo previstas en el

lugar de desplazamiento por las normas nacionales de transposicién de la
Directiva 96/71/CE”.

Existe, por tanto, una primera funcién de vigilancia y verificacion de las
condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados, dirigida, tanto a la
comprobacién de las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados a
Espafia en el marco de una prestacion transnacional de servicios, como de las de
los propios trabajadores de las empresas establecidas en Espafia cuando son
desplazados a otros Estados miembros de la UE o del EEE. Para lo cual sera
preciso, logicamente la colaboracion y cooperacién del otro Estado. Y todo ello,
podemos decir, sobre la base de un deber ptiblico genérico de garantizar que

3% Articulo 7.2 de la Directiva 2014/67.

“todo trabajador que preste sus servicios en un pafs de la UE goce de unas
condiciones de trabajo adecuadas a nuestro sistema de principios y valores”3".

Ahora bien, los mecanismos de control en uno y otro caso dependen, en
primer lugar, de lo que haya de considerarse desplazamiento. Y, para ello,
resulta clave la regulacion en la nueva Directiva 2018 del tiempo maximo, a
partir del cual ya no se considerara desplazamiento y, por tanto, no se aplicaran
solo las garantias establecidas en la Directiva, sino que a ellas se sumaran
condiciones de trabajo aplicables en el Estado de destino, conforme a su
normativa legal o convencional. Y ello con el objetivo de garantizar que la libre
prestacién de servicios se lleva a cabo en condiciones de igualdad para los
Estados miembros, respetando, asi, los principios fundamentales de los Tratados
de la UE®. Esta es la principal novedad de la nueva directiva, que debera ser
transpuesta a nuestra legislacion interna antes del 30 de julio de 2020 y que tanto
se ha reclamado por los problemas de interpretacion que ocasionaba la anterior
regulacién. De este modo, la Directiva aclara que cuando el desplazamiento
tenga una duracién superior a 12 meses, o 18 en su caso, al trabajador le seran
aplicables las condiciones de trabajo previstas en la normativa legal o
convencional del pais donde se efecttia el trabajo3.

Por tanto, considerando si estamos ante una situacion de desplazamiento
temporal en el marco de una prestacién de cardcter transnacional o no,
aplicaremos unas garantias u otras. Esta es la labor de vigilancia que debera
realizar la inspeccién de trabajo, para lo que precisara, en todo caso, la
colaboracién de los Estados miembros bien de establecimiento, bien de destino
del trabajador desplazado.

3 Vid. en este sentido M. BASTARRA HERNANDEZ, “El contrato de trabajo en un contexto
internacional: ley aplicable, desplazamiento temporal y orden puiblico”, en Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n® 222, 2018, p. 21, versién electronica.

# Vid. J.L. MONEREO PEREZ y P.G. ORTEGA LOZANO, “Sobre unas condiciones laborales
equivalentes en la Unién Europea: a propésito de la Directiva (UE) 2018/957 de desplazamiento
de trabajadores y la propuesta de Reglamento por la que se crea la Autoridad Laboral Europea”,
en La Ley Unién Europea, n® 62, 2018, p. 10, version electrénica.

33 Vid. art. 3.1 bis de la Directiva 96/71 introducido por la Directiva 2018957, “con independencia
de Ia legislacién aplicable a la relacién laboral, cuando la duracién efectiva de un desplazamiento
sea superior a 12 meses, los Estados miembros velaran por que las empresas mencionadas en el
art. 1, apartado 1, garanticen a los trabajadores que estén desplazados en su territorio, sobre la
base de la igualdad de trato, ademis de las condiciones contempladas en el apartado 1 del
presente articulo, todas las condiciones de trabajo aplicables que estén establecidas en el Estado
miembro donde se efecttie el trabajo: por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas,
o por convenios colectivos o laudos arbitrales de aplicacién universal o de cualquier otro modo
de aplicacién de conformidad con el apartado 8”. Por su parte, la referencia se entendera hecha
a 18 meses cuando el prestador de servicios utilice la opcidn prevista en el mismo precepto, en
virtud de la cual, es posible que presente una notificacion motivada al Estado Miembro, que
debera ampliar el periodo de referencia a 18 meses.
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3. La potestad sancionadora de los Estados y sus limites

Es importante sefialar que también las Directivas 2014 y 2018 se refieren
al ejercicio de la potestad sancionadora por parte de los Estados. Y no son pocos
los problemas que plantea dicho ejercicio, en particular en lo que se refiere a la
transferencia o imposicion de sanciones a empresas que desplazan trabajadores
desde otro Estado diferente al de acogida; no sélo por la necesidad de
cooperacion y colaboracién por parte de los Estados miembros, que permita
hacer efectiva la imposicién de dichas sanciones més all4 de las fronteras de cada
Estado miembro, reforzada en la Directiva 2018, sino también porque, al ser los
Estados soberanos en la determinacién del elenco de infracciones y sanciones
relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones recogidas en las
Directivas comunitarias sobre proteccion de los trabajadores desplazados,
resulta dificil encontrar un régimen uniforme en relacién a los tipos infractores
y cuantias de las sanciones. Dentro de la variedad de ordenamientos juridicos
existentes dentro de la Unién Europea, encontramos una gran variedad de
infracciones tipificadas y sanciones de todo tipo.

Ahora bien, no podemos olvidar que, aunque los Estados son soberanos a
la hora de establecer sus propias infracciones y sanciones frente a los
incumplimientos del ordenamiento interno, deberan regular y ejercer la potestad
sancionadora sujetos a los principios generales del derecho comunitario34. Y uno
de los principios que inspiran esta potestad es el de proporcionalidad,
reconocido como uno de los principios generales del derecho comunitario desde
sus inicios®®, aunque introducido de forma expresa en el Tratado de Maastrich,
en 1992%° Y asi lo ha reconocido el TJUE cuando indica que “segtin

34 STJUE de 12 de julio de 2001 (Asunto C-262/99), Paraskevas Louloudakis, “...en caso de no existir
una armonizacién de la legislacién comunitaria en el ambito de las sanciones aplicables en caso
de inobservancia de los requisitos fijados por un régimen establecido mediante dicha legislacién,
los Estados miembros son competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas.
Sin embargo, estan obligados a ejercer esta competencia respetando el Derecho comunitario y
sus principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad
(véanse, en particular, las sentencias de 16 de diciembre de 1992, Comisién/Grecia, antes citada,
apartado 19, y la jurisprudencia citada; de 26 de octubre de 1995, Siesse, C-36/94, Rec. p. I-3573,
apartado 21, y de 7 de diciembre de 2000, De Andrade, C-213/99, Rec. p. 1-11083, apartado 20)”.

% SSTJUE 13 de noviembre de 1990 (Asunto C-331/88), The Queen, de 12 de julio de 2001 (Asunto
C-189/01) Jippes y otros y 10 de marzo de 2005 (Asuntos C-96/03 y 97/03), Tempelman.

¥ Vid. J.A. BARCIELA PEREZ, "El principio de proporcionalidad en el Derecho de la Unién y su
aplicacién por el TJUE en el ambito tributario”, en Revista Quincena Fiscal, n® 12, 2010, p. 3, para
quien la configuracién jurisprudencial como principio general del Derecho de la Unién se
produce en la Sentencia de 16 de diciembre de 1992, en el asunto C-210/91, Grecia/Comisién, en
la que el TJUE hace constar que «procede recordar en primer lugar que, ante la falta de
armonizacién de la legislaciéon comunitaria en el dmbito de las infracciones aduaneras, los
Estados miembros son competentes para establecer las sanciones que les parezcan adecuadas....
Sin embargo, estan obligados a ejercer esta competencia respetando el Derecho comunitario y
sus principios generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad»

jurisprudencia reiterada, el principio de proporcionalidad, que forma parte de
los principios generales del Derecho comunitario, exige que los actos adoptados
no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de
los objetivos legitimamente perseguidos por la normativa controvertida,
entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccion entre varias medidas
adecuadas, debera recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas
ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos
perseguidos”?’.

Por su parte, la Directiva 2018/957 recoge la referencia a este principio en
su considerando 21, conforme al cual “cualquier sancion que se imponga a una
empresa por incumplimiento de las condiciones de trabajo que han de
garantizarse a los trabajadores desplazados debe ser proporcionada”. Como
también lo hacia la Directiva 2014/67/UE, indicando que el establecimiento de
sanciones ante incumplimientos de lo previsto en la misma, competencia de los
Estados Miembros, deberd regirse por los principios de efectividad,
proporcionalidad y caracter disuasorio de las sanciones.

Aligual que en nuestro derecho interno, donde el Tribunal Constitucional
(TC en adelante) ha reconocido la aplicacion plena de este principio de
proporcionalidad a las sanciones administrativas®®, dicho principio actia en
derecho comunitario como un limite a la libre regulaciéon por parte de los
Estados de la materia sancionadora, y ello en la medida en que pueda limitar los
principios de libre prestacion de servicios y libertad de establecimiento,
reconocidos en los articulos 56 y 49 del TFUE, o la libertad de circulacién de
trabajadores, recogida en el articulo 45 del mismo.

El principio de proporcionalidad resulta aplicable también a la
transferencia de estas sanciones, previstas en los ordenamientos de los Estados
miembros a las empresas establecidas en otros, cuando éstas infringen las
obligaciones en materia de trabajadores desplazados.

En este sentido, es importante aclarar que el TJUE también ha tenido
ocasién de interpretar cudndo estamos ante un ejercicio de la potestad
sancionadora, por parte de los Estados Miembros, compatible con los citados
principios fundacionales de la UE y cuando no. Y para ello, ha disefiado unas

(apartado 19). Y se incorpora en el articulo 3 B, con la siguiente redaccién: “ninguna accién de la
Comunidad excedera de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado”.

37 STJUE de 10 de marzo de 2005 (Asuntos C-96/03 y 97/03), Tempelman.

3 Vid. por todas, STC 62/1982, de 15 de octubre, 102/1984, de 12 de noviembre y 207/1990, de 17 de
diciembre. Vid también, sobre el tema, en extenso, J.I. Lopez Gonzalez, El principio general de
proporcionalidad en Derecho Administrativo, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988. Vid. también
sobre el tema mi estudio titulado Sanciones Administrativas en materia de Seguridad Social, CES,
2005, pp. 239 y ss.
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lineas fundamentales de aplicacion de dicho principio, que pueden resumirse en
las siguientes:

En primer lugar, el TJUE considera incompatible con el respeto a las
libertades reconocidas en el TFUE cualquier norma de ordenamientos internos
de los Estados que pueda limitar o desincentive el ejercicio de dichas
libertades3®, con la tinica excepcién, como hemos dicho anteriormente, de que la
medida sea imprescindible para proteger el interés general y no vaya més alla
de lo necesario para su consecucién®. Y forma parte del interés general la
proteccién de los trabajadores desplazados®.

En este punto, el TJUE ha recurrido a un juicio de proporcionalidad, en
los mismos términos que lo ha planteado nuestro Tribunal Constitucional,
cuando se trata de examinar la posibilidad de restringir los derechos
fundamentales de los trabajadores frente al ejercicio del poder de direccién en la
empresa. De este modo, el TJUE, para considerar proporcionada una
determinada medida de control impuesta por un Estado a una empresa que
desplaza trabajadores a su territorio y cuyo Estado de establecimiento es otro
Estado miembro de la UE, realiza un triple juicio, tratando de determinar si la
medida de control es idonea para el objetivo que se pretende conseguir; si es
necesaria y no puede sustituirse por otras medidas que resulten menos
restrictivas de los principios recogidos en el TFUE vy, finalmente, si es
proporcionada considerando el objetivo perseguido, que serd necesariamente
una cuestion de interés general, como la proteccién de los trabajadores.

El recurso por tanto a sanciones que impidan o disuadan el ejercicio de la
libertad de establecimiento o la libre prestacién de servicios en el &mbito de la
Unién Europea sera considerado siempre contrario a los principios
fundamentales del TFUE y, por tanto, se considerard una practica prohibida. Y,
como hemos dicho anteriormente, en la determinacién de la medida
sancionadora adecuada sera importante, por consiguiente, elegir aquellas
medidas que resulten menos onerosas y optar por aquellas que produzcan
desventajas proporcionadas respecto a los objetivos perseguidos®.

39 Vid. en este sentido, MARCHAL ESCALONA, N., “El principio de proporcionalidad como limite
a la potestad sancionadora de los Estados por infraccién de la normativa sobre los
desplazamientos de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios”, en
Bitdcora Millennium DPri, n°11, 2020, p. 23.

49 Vid. STJUE de 12 de septiembre de 2019, Asuntos acumulados C-64/18, C-140/18, C-146/18 y C-
148/18.

4 Vid. por todas, STJUE 23 de noviembre de 1999, Asunto C-369/96 y C-376/96, Arblade.

42 En el mismo sentido, N. MARCHAL ESCALONA, “El principio de proporcionalidad...”, op. cit.
p- 25.

%3 STJUE de 10 de marzo de 2005 (Asuntos C-96/03 y 97/03), Tempelman.
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En segundo lugar, otro de los aspectos en los que debemos aplicar el
principio de proporcionalidad es en la determinacién de la sancion. De este
modo, la gravedad de la sancién debe acomodarse a la gravedad de la infraccion
que dicha sancion pretende castigar, no debiendo exceder de lo necesario para
lograr los objetivos legitimos de la normativa nacional que se incumple. Asi,
por ejemplo, en relacion con la cuantia de las mismas, el TJUE considera que una
normativa nacional que prevé sanciones excesivamente elevadas, tanto contra el
prestador de servicios como contra el destinatario de los servicios de que se trate
en caso de incumplimiento de dichas obligaciones, que en si mismas constituyen
restricciones a la libre prestacion de servicios, puede hacer menos atractivo el
ejercicio de dicha libertad, por lo que habra que considerarla contraria a los
principios del TFUE“. Asi se pronuncia a la hora de determinar que un sistema
sancionador que prevé la posibilidad de sancionar el incumplimiento de las
normas sobre desplazamientos de trabajadores en el marco de una prestacion
transnacional recurriendo a elevadas sanciones minimas, aplicadas
cumulativamente por cada trabajador sin limite maximo absoluto, y que, en caso
de impago pueden sustituirse por penas de privativas de libertad, resulta
contrario al principio de proporcionalidad por restringir o “hacer menos
atractivo” el ejercicio de la libre prestacion de servicios*.

Si se permite, por ejemplo, que la cuantia de la sancion varie en funcién
del niimero de trabajadores afectados por el incumplimiento de la obligaciéon de
derecho laboral, pero estableciendo un “techo” o cuantia maxima en funcion de
la gravedad de la infraccién®. Asi lo han establecido algunos paises, ya que
resulta disuasorio, considerandose una medida acorde con los objetivos de la
Directiva de lucha contra el fraude u los abusos.

Lo que exige, por tanto, el TJUE es que la cuantia o gravedad de la sancion
se adecue a la gravedad de la infraccién cometida, de forma que no se impongan
cuantias desorbitadas o excesivas, teniendo en cuenta el objetivo que se pretende
lograr. Esto es, que la sancion no debe ser tan desproporcionada con relacion a
la gravedad de la infraccién, que constituya un obstaculo a las libertades
reconocidas en el Tratado. Se admitira, por tanto, toda normativa sancionadora
que sea adecuada y necesaria para garantizar el cumplimiento de las

44 Vid. STJUE de 31 de mayo de 2018, Asunto C-190/17, Zheng.

4 Vid. STJUE de 12 de septiembre de 2019 (Asuntos acumulados C-64/18, C-140/18, C-146/18 y
C-148/18).

4 En este caso, la combinacién de la elevada cuantia de las multas previstas en el ordenamiento
austriaco para sancionar el incumplimiento de las obligaciones relacionadas con los trabajadores
desplazados, en concreto relativas a la obtencién de autorizaciones administrativas y a la
conservacién de documentos salariales, con la acumulacion ilimitada cunado la infraccion
afectaba a varios trabajadores, podia dar lugar a la imposicion de sanciones econdmicas de un
elevado importe, que podia ascender a varios millones de euros.

47 Vid. STJUE 16 de julio de 2015 (Asunto C-255/14), Chmielewski.
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obligaciones laborales y la consecucién de los objetivos perseguidos®, siempre
que no puedan utilizarse otras medidas menos gravosas. Cuestiones que seran
consideradas por el TJUE a la hora de realizar el juicio de proporcionalidad
referido.

4. Los deberes de cooperacion entre Estados en materia de informacion
4.1. El deber de transparencia y publicidad de las normas

Otro de los aspectos en los que la Directiva 2018/ 957 hace hincapié a la
hora de determinar las reglas para el ejercicio de la potestad sancionadora de los
Estados en la materia, es la necesidad de considerar, en el momento de
determinar la sancién correspondiente a una determinada infraccién en materia
de desplazamientos transnacionales de trabajadores, “si la informacion ofrecida
en el sitio web nacional oficial tinico acerca de las condiciones de trabajo es
conforme con lo dispuesto en la Directiva 2014/67, respetando la autonomia de
los interlocutores sociales”. Aspecto que, sin duda, estd relacionado con la
seguridad juridica de los operadores del mercado y la necesidad de facilitar, por
parte de los Estados miembros, los requisitos especificos y condiciones de
trabajo exigibles en caso de desplazamiento de trabajadores desde otro Estado
miembro.

La Directiva 2018 vino a modificar el articulo 3 de la Directiva 96/71
incluyendo en su apartado primero la obligacién de los Estados de mantener
actualizadas sus paginas oficiales, lanzando, ademas, un mandato a la Comision
para que publique un sitio web donde aparezcan las direcciones de los sitios web
nacionales oficiales tinicos, abundando mas en ese deber de coordinacion y
vigilancia que esta Directiva otorga a la Comisién Europea.

La obligacién de los Estados Miembros de mantener una pagina web
oficial con toda la informacién relativa a las condiciones de trabajo aplicables a
los trabajadores desplazados se recogio en la Directiva 2014/67, en cuyo articulo
5 se establecia el deber de los Estados Miembros de adoptar las medidas
oportunas para dar publicidad a toda la informacién sobre las condiciones de
trabajo aplicables a los trabajadores desplazados desde otros Estados. Esta
informacidn debera estar accesible de forma gratuita en una web oficial de cada
Estado a la que se acceda facilmente, “a distancia y por medios electronicos”;

4 En la STJUE de septiembre de 2019, el Tribunal considera que el articulo 56 del TFUE se opone
al ordenamiento austriaco que, ante el incumplimiento de obligaciones relacionadas con las
autorizaciones administrativas y conservacién de documentos por parte de las empresas que
reciben trabajadores desplazados, impone sanciones muy elevadas, al no existir un limite
méaximo global, e incluso penas privativas de libertad, en caso de impago de las multas
administrativas.

incluyendo facilidades de acceso para personas con discapacidad“’. Ademas, la
Directiva exigia que la informacion fuera “clara, transparente”, manteniéndose,
por tanto, actualmente el deber de los Estados de actualizar la informacion
contenida en dichas paginas webs y exponer la normativa con la mayor claridad
posible; y en la lengua o lenguas oficiales del Estado miembro de acogida, que
pueden ampliarse a otras que éste considere pertinentes, teniendo en cuenta las
demandas de su mercado de trabajo.

El objetivo de esta Directiva iba mas bien dirigido a reforzar los
mecanismos de proteccién de los trabajadores desplazados, ya que la publicidad
de la normas y condiciones aplicables a través de las paginas webs de los
respectivos Estados, representaba una importante fuente de informacién para
los trabajadores y permitia cumplir asi con el objetivo de que pudiera,
directamente o a través de sus representantes, exigir el respeto de sus derechos
laborales5°. Sin embargo, resulta aplicable atin y extensible a los objetivos de
cooperacién y coordinacion entre Estados marcados por la Directiva 2018/957.

Sin duda, la creacién por la Comision de una pagina donde aparezcan
todas las direcciones de los sitios web de los diferentes paises ayudara a cumplir
los objetivos de accesibilidad tanto para empresas y trabajadores, como para las
autoridades de los Estados Miembros.

En Espafia, la LDT establece en su articulo 7, que no fue modificado por
el Real Decreto Ley 9/2017, que la autoridad laboral del territorio donde se vayan
a prestar los servicios en Espafia sera el 6rgano competente para informar sobre
las condiciones de trabajo que se han de garantizar a los trabajadores
desplazados; respetando asi el modelo descentralizado de competencias
autonémicas en materia laboral. Esta autoridad laboral autonémica debera
atender las peticiones de informacion de otros Estados miembros o del EEE, asi
como las que provengan de empresas que vayan a desplazar trabajadores a
Espafia o de las asociaciones empresariales que representen los intereses de tales
empresas, de los destinatarios de la prestacién de servicios transnacional o de
las asociaciones que los representen; y, por supuesto, de los trabajadores
desplazados a Espafia o que vayan a serlo, sus sindicatos u otros 6rganos de
representacion de los trabajadores

Esta informacién se podré requerir y suministrar por medios electrénicos,
informaticos o telematicos, dice la Ley, “siempre que permita la adecuada

4 En  Espafia esta web se encuentra en el Ministerio de  Trabajo:
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/debes_saber/desplazamiento-
trabajadores/desplazamiento/index htm

5 Vid. en este sentido el estudio que sobre estos mecanismos realiza O. FOTINOPOULOU
BASURKO, “Panoramica general de la Directiva 2014/67/UE de ejecucién de la Directiva sobre
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional”, en
Revista de Derecho Social, n® 70, p. 145.
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identificacion del solicitante de la informacién, del lugar o lugares de
desplazamiento dentro del territorio espafiol y de la prestacion de servicios que
se va a realizar en Espafia”.

No obstante, a pesar de la descentralizacién de estas funciones y la
asuncion de las mismas por parte de las comunidades auténomas, la
competencia para el mantenimiento y actualizacién de la web tinica oficial, en
cumplimiento de los mandatos de las Directivas, serd la autoridad central, es
decir, el Ministerio de Trabajo5".

También la Directiva 2014 se refiere al contenido que debe aparecer en
estas webs oficiales, que debe estar en formato accesible y que comprenderé:

— Por un lado, las condiciones de empleo referidas en el articulo 3
de la Directiva 96/71, tal y como queda en su redaccion tras la
reforma operada por la Directiva 2018/957, con indicacién de las
disposiciones de derecho nacional y regional aplicables a los
trabajadores desplazados a su territorio, entre las que se incluye
también las normas relativas a la seguridad y salud en el trabajo.

— Por otro lado, los convenios colectivos aplicables, con indicacién
de “a quién lo son y sobre qué condiciones de trabajo deben
aplicar los prestadores de servicios de otros Estados miembros”.
Incluyendo, cuando sea posible, los enlaces a los sitios de internet
y “otros puntos de contacto existentes, en particular los
interlocutores sociales correspondientes”??,

Ademas, exige la Directiva que dicha informaciéon se encuentre
actualizada, para facilitar a empresas y trabajadores su conocimiento,
especialmente en lo que se refiere al mandato recogido en la Directiva 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién
Europea, cuyo articulo 3 obliga a los empresarios a poner a disposicién de los
trabajadores, si no lo han hecho con carécter previo al inicio de la prestacion, al

% Vid. Disposicion adicional novena de la Ley 45/1999: “El Ministerio de Empleo y Seguridad Social
debera mantener actualizada la pagina web de desplazamiento transnacional de trabajadores
contenida en el sitio web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social asf como la informacién
proporcionada en la ficha de pais en el sitio web de la Comisién Europea”.

5 Este mandato se repite en el apartado 4 del articulo 5 de la Directiva 2014, cuando dice que “Si,
de acuerdo con el Derecho, la costumbre y las practicas nacionales, y respetando la autonomia
de los interlocutores sociales, las condiciones de trabajo y empleo a las que se refiere el articulo 3
de la Directiva 96/71/CE se establecen en convenios colectivos de acuerdo con su articulo 3,
apartados 1y 8, los Estados miembros garantizaran que dichas condiciones se den a conocer a
los prestadores de servicios de otros Estados miembros y a los trabajadores desplazados de una
manera accesible y transparente y trataran de incluir a los interlocutores sociales en esta laboral”.
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menos en los primeros siete dias naturales, toda la informacion sobre las
condiciones esenciales de trabajo contenida en el articulo 4 de la misma®.

No indica la Directiva ningin tipo de sancién para aquellos Estados que
no cumplan con el requerimiento de la Directiva y no mantengan actualizadas
sus webs oficiales o la informacién no sea accesible, transparente o adecuada.
Aunque si apreciamos un efecto directo en el ejercicio de la potestad
sancionadora, ya que la Directiva 2018/957 establece en su considerando 21 que
“cualquier sancién que se imponga a una empresa por incumplimiento de las
condiciones de trabajo que han de garantizarse a los trabajadores desplazados
debe ser proporcionada y la fijacion de la sancion debe tener en cuenta, en
particular, si la informacion ofrecida en el sitio web nacional oficial Ginico acerca
de las condiciones de trabajo es conforme con lo dispuesto en el articulo 5 de la
Directiva 2014/67, respetando la autonomia de los interlocutores sociales”. Esta
previsién de la Directiva 2018, si bien se encuentra en un considerando y no en
su articulado, parece dejar la puerta abierta a que los Estados, apelando a un
principio de seguridad juridica y proporcionalidad y considerando ese posible
incumplimiento de las obligaciones de la Directiva por parte del Estado que
ejerce la potestad sancionadora, puedan recurrir la sancion correspondiente ante
instancias judiciales europeas.

No obstante, parece logico que, si la Comisién asume a partir de esta
Directiva 2018 un papel de coordinacién de la informacién a través de una tnica
web donde aparezca toda la informacién relativa a los Estados, deberia también
realizar una labor de fiscalizacion de la transparencia y claridad de la misma, de
forma que garantice a los Estados miembros la veracidad y actualizacion de la

53 Conforme a este precepto, los empresarios deberan informar sobre los siguientes elementos
esenciales de su relacién laboral: la identidad de las partes en la relacién laboral; el lugar de
trabajo; el cargo, grado y naturaleza o categoria del trabajo para el que se ha empleado el
trabajador, o una breve caracterizacién o descripcion del trabajo; la fecha de comienzo de la
relacién laboral; la fecha de finalizacién o duraciéon prevista de la relacidon laboral, si es de
duracién determinada; la identidad de la empresa usuaria, si se trata de una cesion de
trabajadores a través de Empresas de trabajo temporal; la duracién y las condiciones del periodo
de prueba; el derecho de formacién proporcionada por el empleador, si 1o hubiera; las vacaciones
remuneradas; los requisitos del preaviso en caso de terminacién de la relacién laboral; la
remuneracion; la jornada ordinaria diaria o semanal, as{ como cualquier acuerdo relativo a horas
extraordinarias y su remuneracién; acuerdos sobre cambio de turno, si los hubiera. Y, si el patrén
de trabajo es total o mayoritariamente imprevisible, la informacién debera incluir el principio de
que el calendario de trabajo es variable, la cantidad de horas pagadas garantizadas y la
remuneracién del trabajo realizado fuera de las horas garantizadas; las horas y los dias de
referencia en los cuales se puede exigir al trabajador que trabaje; el periodo minimo de preaviso
a que tiene derecho el trabajador antes del comienzo de la tarea y, en su caso, el plazo para la
cancelacién de la tarea asignada sin indemnizacién. Ademas, deberd informar al trabajador del
convenio colectivo o convenio celebrado fuera de la empresa, que regule las condiciones
laborales del trabajo; asi como la identidad de las instituciones de seguridad social que reciben
las cotizaciones sociales, si el empresario es el competente para realizar las mismas, y cualquier
proteccién en materia de seguridad social ofrecida por el empleador.
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misma, y, sobre todo, la imposibilidad de ser sancionados en caso de no aparecer
dicha informacion, tal y como aparece recogido en el citado considerando 21 de
la misma Directiva. Aunque también hemos de insistir en que habria sido mas
efectivo, establecer esa prevision del considerando en el articulado de la
Directiva, asi como posibles sanciones para aquellos Estados incumplidores del
mandato de publicidad contenido en la misma.

4.2. El deber de coordinacién: autoridades competentes y medios telematicos.

Otro de los aspectos reformados en la Directiva 2018/957 y que ha
suscitado mucho interés por parte de los Estados, es precisamente el deber de
cooperacién entre los mismos, recogido en el articulo 4 de la Directiva 96/71.
Conforme a la nueva Directiva, dicha cooperaciéon deberd consistir en dos
aspectos fundamentales:

— Ofrecer una respuesta adecuada a las peticiones de informacion
motivadas y cursadas por dichas autoridades u organismos
relativas al desplazamiento transnacional de trabajadores.

— Y abordar los casos de abuso manifiesto o los casos de actividades
presuntamente ilegales, como los casos transnacionales de trabajo
no declarado y de trabajo auténomo ficticio.

Establece, por tanto, un primer deber de informacion entre Estados,
fundamental para poder conocer las condiciones de trabajo y normativa
aplicables a los trabajadores desplazados; y para poder ejercer, por tanto, una
funcién de fiscalizacion del cumplimiento del derecho comunitario y legislacion
interna por parte de la Inspeccién de trabajo.

En caso de que la autoridad del Estado desde el que el trabajador ha sido
desplazado no tenga dicha informacion, la Directiva prevé la posibilidad de
acudir a otras autoridades u organismos del mismo Estado miembro. Si bien, en
caso de demoras persistentes, se podrd comunicar dicho incumplimiento a la
Comisidn, que podra adoptar las medidas que estime adecuadas. Mejorando,
asi, notablemente, el canal de comunicacién con la Comisién para evitar que los
Estados queden desamparados ante la falta de cooperaciéon de otros Estados
miembros.

Para el cumplimiento de esta primera obligacién de informacion de los
Estados miembros, resulta de gran importancia la previsién contenida en la
Directiva 2014/67, que introdujo como novedad, en su momento, la posibilidad
de exigir a los Estados Miembros el nombramiento de una persona de enlace o
una persona de contacto. Asi, el articulo 9 de dicha Directiva imponia a los
Estados miembros la obligacién de hacer constar en la Web oficial de la que
hemos tenido ocasion de hablar, una persona de enlace con las autoridades

competentes del Estado de acogida, designada por éstos para que envie y reciba
documentos o notificaciones, de ser necesario.

También se refiere la Directiva 2014, a la obligaciéon de los Estados de
designar una “persona de contacto”, llamada a actuar como representante a
través de la cual los interlocutores sociales puedan intentar que el prestador de
servicios participe en negociaciones colectivas en el Estado miembro de acogida,
durante el tiempo de prestacién de servicios. Esta persona, que puede ser
distinta de la persona de enlace, no tiene que estar presente en el Estado
miembro de acogida, aunque, dice la Directiva, “tiene que estar disponible
previa solicitud razonable y justificada”.

En cumplimiento de este mandato de publicidad y transparencia, se
modificé el articulo 5 de la Ley 45/1999, a través del Real Decreto Ley 9/2017,
para incluir el deber de comunicacién de los empresarios, que estudiaremos en
el epigrafe siguiente, y la creacién de un Registro Electronico Central de
comunicaciones, por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de acuerdo con
las Comunidades Auténomas. Estas comunicaciones, ademas, deberan ser
puestas en conocimiento de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria, conforme a la normativa
reglamentaria®. Con esto se logré la informatizacion del procedimiento por las
Comunidades Autdénomas, lo que favorece la comunicacion a la ITSS y su
conocimiento a efectos de vigilancia y control de las condiciones de los
trabajadores y el cumplimiento de los requisitos administrativos
correspondientes®.

De este modo, se han tratado de paliar los problemas de comunicacién y
las dificultades que, sobre todo para la Inspeccién de Trabajo, suponia la falta de
conocimiento de dichos desplazamientos.

El deber de cooperacion o colaboracion entre los Estados miembros
también se manifiesta, conforme a la Directiva 2018, en el deber de ofrecer
informacién y responder, por tanto, a las demandas de informacién de las
autoridades competentes de otros Estados miembros. Este deber también lo
recogia la Directiva 2014, en cuyo articulo 6 se articula el denominado “deber de
asistencia mutua”, conforme al cual los Estados deben cooperar estrechamente
y prestarse asistencia mutua sin demoras injustificadas, para facilitar la
implementacion, aplicacién y garantia del cumplimiento de las Directivas.
Dentro de este deber de asistencia mutua se encuentra la obligacion de

54 Al tratarse de una competencia transferida a las Comunidades Auténomas, deberemos buscar
estas normas complementarias entre la normativa reglamentaria de las mismas.

5 Este fue uno de los aspectos que mas se criticaban de cara a analizar la eficacia de la labor de
vigilancia de la inspeccién de trabajo. Vid. M. VELAZQUEZ, “La vigilancia y control de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Socia sobre los desplazamientos transnacionales en el dmbito
de la UE-EEE”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 128, p. 260.
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responder a las peticiones de informacién de los Estados miembros, incluida la
relativa al posible cobro de sanciones y multas administrativas o la notificacion
de decisiones que impongan las sanciones y multas previstas en los
ordenamientos de los diferentes Estados; lo que resulta fundamental para
garantizar la eficacia de la labor de vigilancia y control. Pudiendo, los Estados
recurrir a la Comisién, como hemos dicho, en caso de demora injustificada o falta
de colaboracion de algiin Estado miembro®®.

Segtin la Directiva 2014, este deber de cooperacién y asistencia mutua
entre los Estados, se llevara a cabo a través del Sistema de Informacién del
Mercado Interior, creado por el Reglamento (UE) n® 1024/2012.

Hemos de referirnos también, en este punto, a los Acuerdos de
colaboracion bilaterales firmados con alguno Estados Miembros. En la pagina
Web de la Inspeccion de Trabajo encontramos los convenios de cooperacion
internacional firmados con Portugal, Francia, Polonia y Rumania. Este
mecanismo resulta bastante eficaz cuando se detecta que hay gran cantidad de
desplazamientos a estos paises, permitiendo una relacion mas fluida con las
inspecciones de estos Estados. Estos Convenios incluyen protocolos de actuacion
revisables anualmente, en materias tan importantes como Seguridad y Salud
laboral, Accidentes de Trabajo, notificaciones de actas de infraccién y, por
supuesto, intercambio de informacién sobre legislacion y métodos de
inspeccion, en cumplimiento de las Directivas sobre desplazamientos de
trabajadores. Es resefiable que, en el convenio con Polonia, por ejemplo, se
incluya, ademas del intercambio de informacion, el intercambio de inspectores
de trabajo o los planes formativos de los inspectores, cuestién clave para lograr
esa tan demandada eficacia en las inspecciones.

Este tltimo aspecto, el de la movilidad de inspectores de unos paises a
otros para colaborar en las investigaciones, ya se recogia en la Directiva 2014/67,
cuyo articulo 8 nos habla de la posibilidad de promover “los intercambios de
funcionarios pertinentes”, que sera financiado por la Unién Europea®’.

Finalmente, no podemos olvidar el deber de los Estados miembros de
comunicar, por propia iniciativa y sin demora, cualquier indicio de posibles
irregularidades detectado en el 4dmbito de una prestacién de servicios
transnacional, al Estado miembro afectado5®, que algunos autores han
denominado “colaboracién espontanea”*e.

56 Articulo 4 de la Directiva 96/71/CE en su redaccién dada por la Directiva 2018/957.

¥ La Directiva incluye el mandato a la Comisién para que evaltie la necesidad de apoyo financiero
a estas practicas.

5 Art. 7.4 de la Directiva 2014/67

% Vid. M. VELAZQUEZ, “La vigilancia y control...”, op. cit. p- 263.

5. Lalucha contra el fraude en los desplazamientos temporales de trabajadores

El segundo deber de cooperacion previsto en la Directiva 2018, como
hemos citado anteriormente, se dirige a “abordar los casos de abuso manifiesto
o los casos de actividades presuntamente ilegales, como los casos
transnacionales de trabajo no declarado y de trabajo auténomo ficticio”. Labor
que tendra que realizarse, por tanto, de forma coordinada entre los diferentes
Estados implicados en los desplazamientos.

Aunque este tema ha sido ampliamente tratado por el Prof. Calvo Gallego
en el capitulo segundo de este estudio, es interesante destacar aqui las
implicaciones que para la administracion laboral y la ITSS tiene este deber de
investigacion y control y lucha contra el fraude o los abusos en materia de
desplazamientos transnacionales de trabajadores.

Como hemos tenido ocasion de analizar, uno de los objetivos declarados de
la Directiva 2018 es reforzar la lucha contra los abusos y el fraude en los
desplazamientos temporales de carécter transnacional, por eso, reformé el articulo
5 de la Directiva 96/71, con la intencion de incluir el deber de los Estados miembros
de realizar comprobaciones y garantizar a los trabajadores la aplicacion de las
condiciones de trabajo adecuadas. Y es que, podemos afirmar que, una de las
cuestiones que mas preocupa a las instituciones de la Union y a las autoridades de
los Estados miembros es el fraude en el desplazamiento de trabajadores, es decir,
la lucha contra las practicas fraudulentas de las denominadas “empresas buzon”,
es decir, aquellas que “se establecen de manera ficticia o aparente en un Estado
miembro, con el tinico objetivo de contratar trabajadores para desplazarlos a otros
Estados miembros y obtener con ello ventajas de variada naturaleza derivadas de

la utilizacion de una normativa mas favorable”®°,

Asi, conforme al articulo 5 “cuando, tras una evaluacion global, realizada
por un Estado miembro, se compruebe que una empresa esta creando de manera
indebida o fraudulenta, la impresién de que la situacién de un trabajador entra
en el ambito de aplicacién de la Directiva, dicho Estado miembro velara por que
el trabajador se beneficie de la legislacion y las practicas aplicables”. Deber que
se encuentra enmarcado en el ideal de consecucién de un mercado laboral mas
justo, que informa la Directiva 2018/957°",

Era de esperar que la Directiva 2018 incluyera alguna referencia a esta
préctica abusiva e incluso reforzara el deber de lucha contra la misma, ya que ni
la ausencia o parquedad de regulacion de la Directiva 96/71, ni la extensa
regulacién de la Directiva 2014/67, han logado poner fin a estas practicas abusivas.

8 De nuevo vid. Criterio Técnico n® 97/2016.

61 vid. N. MARCHAL ESCALONA, “El desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion transnacional de servicios: hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y
especializado”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 62, 2019, p. 85.
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La Directiva 2014/67, recogia en su articulo 4 un conjunto de indicios que
permitian a los Estados detectar o identificar los desplazamientos reales y
prevenir los abusivos o fraudulentos. Para ello, exigia a las autoridades
competentes la realizacién de una “evaluacion global” de todos los elementos
facticos que se consideren necesarios, en particular, de las actividades que la
empresa en cuestion realice en el Estado de establecimiento y, cuando sea
necesario, en el Estado de acogida. Estos elementos son para la Directiva factores
indicativos para detectar cuando nos encontramos ante un desplazamiento real
y cuando no. Por eso, para el cumplimiento de esta actividad de control resultara
necesaria la cooperacion y la colaboracion de los Estados miembros.

La Directiva menciona algunos de estos elementos, como, por ejemplo, si
la empresa tiene un espacio fisico y paga impuestos y cotizaciones en el lugar
donde tiene su domicilio social y sede administrativa; o si tiene licencia
profesional o estda registrada en las cdmaras de comercio o los colegios
profesionales pertinentes. También el lugar donde la empresa realiza su
actividad empresarial y donde emplea personal administrativo, el lugar desde
el que se contrata y el lugar desde el que se les desplaza son elementos facticos
relevantes, as{ como el derecho aplicable a los contratos que celebre la empresa
con sus trabajadores y clientes. Igualmente, lo son las cifras de contratos que la
empresa haya celebrado o el volumen de negocio obtenido en el Estado miembro
de establecimiento, o ambos.

El analisis de todos estos elementos ayudara a determinar si estamos ante
un caso de empresa ficticia que trata de eludir la aplicacién de la normativa de
un Estado, mediante la contratacién de trabajadores con el tnico objetivo de
desplazarlos a otro Estado miembro.

En Espafia, este precepto de la Directiva ha sido transpuesto a través de la
introduccién en la LDT de un nuevo articulo 8 bis que tiene la misma redaccién
que el articulo 4 de la Directiva, incluyendo, por tanto, la previsién contenida en
ésta de que el listado de elementos facticos no es exhaustivo, por lo que la
ausencia de alguno de ellos no excluye necesariamente que la situacién pueda
ser considerada un desplazamiento real. Ademas, afiade la norma, al igual que
lo hacia la Directiva, que “la valoracién de estos elementos debera adaptarse a
cada caso particular y tener en cuenta las peculiaridades de la situacién”.

En nuestro ordenamiento, las competencias en materia de investigacién
de abusos y fraude en esta materia corresponden a la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social, como establece el articulo 8 de la LDT, contando entre sus
objetivos el de la “identificacién de los desplazamientos reales y la prevencién
de abusos y elusiones” de las disposiciones normativas nacionales en materia de
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios de
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carécter transnacional®2. Y ello por cuanto la complejidad de las actividades de
prestacion de servicios y las diferentes formas juridicas que éstas pueden
adoptar, tienen amplias repercusiones en la forma de cumplimiento o no de las
garantias de los trabajadores en los diferentes Estados Miembros. De este modo,
a la Inspeccién de Trabajo corresponde detectar cualquier abuso o fraude de ley
en el ejercicio de estos desplazamientos de trabajadores, conforme a la
legislacién europea y a las normas de transposicion de la misma.

Con este objetivo se elabord el Criterio técnico 97/2016, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servic.ic,)s
transnacional, que pretendia recoger las principales actuaciones de la Inspeccion
de Trabajo para detectar las situaciones de fraude en el marco del
desplazamiento de trabajadores de otros paises a Espafia, siguiend? las
indicaciones de la Directiva 2014. En el mismo encontramos las orientaciones
necesarias para facilitar las actuaciones de la ITSS en este ambito y detectar
comportamientos abusivos y fraudes en relacion con los trabajadores

desplazados.

Por otro lado, otra de las cuestiones que aparece mencionada en la
Directiva 2018 es la lucha contra el trabajo no declarado y el trabajo autonomo
ficticio; cuestiones que también han sido tratadas en otros capitulos de esta
monografia. Y que, como hemos tenido ocasion de apuntar anteriormente,
cuenta con la creacién en 2016 de la Plataforma Europea para reforzar la
cooperacién en materia de lucha contra el trabajo no declarado, establecid:fl por
Decisién (UE) 2016/344, del Parlamento Europeo y del Consejo, que participa
igualmente en el seguimiento y la evaluacion de los casos de fraude. y en la
mejora del funcionamiento y la eficiencia de la cooperacién administrativa entre
los Estados miembros; asi como con el Comité de expertos sobre desplazamiento
de trabajadores, establecido por Decisién 2009/17/CE de la Comision.

Estos dos instrumentos nacen con la pretensién de apoyar a los Estados
miembros en la lucha contra el trabajo no declarado, que tanto perjuicio genera
para los derechos de los trabajadores, pero también para las empresafs v l?s
gobiernos de los Estados Miembros. Las empresas, al no declarar la ex1ster1c%a
de sus trabajadores, obtienen una ventaja desleal; y para los gobiernos, el traba!o
no declarado, genera importantes pérdidas de ingresos tanto en materia
tributaria como de Seguridad Social®.

La responsabilidad de luchar contra el trabajo no declarado corresponde,
por tanto, a los Estados miembros, siendo la plataforma un instrumento de

62 Agf se establece en el Criterio Técnico n® 97/2016, sobre el desplazamiento de trabajadores en el

marco de una prestacién de servicios transnacional.
63 Vid. Decisién 2016/344, del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se crea la Plataforma
europea para reforzar la cooperacion en materia de lucha contra el trabajo no declarado,

considerando 4.
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apoyo para fomentar el intercambio de informacién, especialmente en
situaciones transfronterizas donde mas dificil resulta detectar y sancionar el
trabajo no declarado.

El objetivo declarado de esta Plataforma sera “facilitar y apoyar el
intercambio de buenas practicas e informacidn, y proporcionar un marco a escala
de la Unién dirigido a desarrollar un entendimiento comun, asi como
conocimientos especializados y analisis sobre el trabajo no declarado”®4. La
Plataforma también debe “estimular la cooperacién entre las diferentes
autoridades de los Estados miembros con funciones de control de cumplimiento
de la legislacion que participen de forma voluntaria en estas acciones
transfronterizas”.

Precisamente con este objetivo, se refuerza, a través de la Directiva
2018/957, el deber de cooperacion y de transmisiéon de informacién, dandose una
nueva redaccién al articulo 4.2 de la Directiva 96/71, conforme al cual “los
Estados miembros estableceran una cooperacién entre las autoridades u
organismos competentes... Esta cooperacién consistira, en particular, en
responder a las peticiones de informacién motivadas cursadas por dichas
autoridades a organismos relativas al desplazamiento transnacional de
trabajadores, y en abordar los casos de abuso manifiesto o los casos de
actividades presuntamente ilegales, como los casos transnacionales de trabajo
no declarado y de trabajo auténomo ficticio relacionado con el desplazamiento
de trabajadores”. Reforzando, por tanto, los deberes de cooperacion de los
Estados en la lucha contra el trabajo no declarado.

La participacién de los Estados en esta lucha contra el trabajo no declarado
se garantiza a través de la composiciéon de esta Plataforma, pues estard
compuesta por un alto representante designado por cada Estado miembro para
que lo represente; un representante de la Comisién; y un maximo de cuatro
representantes de los interlocutores sociales intersectoriales a escala de la Unién
y designados por dichos interlocutores sociales, que representen por igual a
empresarios y trabajadores®®. Ademads, permite la asistencia a las reuniones, en
calidad de observadores, algunos representantes de instituciones como la OIT o
de Estados del EEE. Con esta composicion se pretende asegurar la implicacién
de los Estados miembros en esta lucha contra el trabajo no declarado,
respetando, sin ningtin atisbo de duda, las competencias y procedimientos
nacionales®®.

Esta Plataforma apoyara las actividades realizadas por la Autoridad
Laboral Europea, que, como veremos en el tltimo epigrafe de este Estudio, se

64 Vid. de nuevo Decisién 2016/344, considerando 15.
© Art. 2 de la Decisién 2016/344 y articulo 12 del Reglamento 2019/1149.
66 Art. 4 de la Decision 2016/344 y articulo 12 del Reglamento 2019/1149.

crea por el Reglamento (UE) 2019/1149 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
20 de junio de 2019. El objetivo, de acuerdo con dicho Reglamento es la creacion
de un grupo de trabajo permanente que contara con la participacion de los
interlocutores sociales, para garantizar la lucha activa contra el trabajo no
declarado.

6. Infracciones y sanciones en materia de desplazamientos en el ordenamiento
juridico espaiiol

Para poder ejercer correctamente su labor, la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social cuenta, como hemos dicho anteriormente con las infracciones
y sanciones que aparecen recogidas en el Texto Refundido de la LISOS,
modificado también por el Real Decreto Ley 9/2017 por el que se transpone la
Directiva 2014, con el objetivo de adaptar los tipos infractores a las nuevas
obligaciones de las empresas que desplacen temporalmente a sus trabajadores
en el marco de una prestacidn transnacional dentro de la UE.

Dividiremos, por tanto, las infracciones en tres grupos, en funcién de la
obligacidn que se infringe, y analizaremos las sanciones correspondientes.

6.1. Infracciones de los empresarios en materia de desplazamientos de
trabajadores

En relacion con las infracciones de los empresarios que desplacen
trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
los tipos infractores quedan agrupados segiin las obligaciones recogidas en la
LDT. El caracter leve, grave o muy grave de la infraccién viene determinado por
la gravedad del incumplimiento, de forma que hay determinadas obligaciones
de comunicacidn que seran tipificadas como graves o leves en funcion de las
consecuencias perjudiciales para los trabajadores.

Tal y como se ha apuntado, seria interesante que la norma hubiese
regulado, en aquellas infracciones que generan un mayor prejuicio a los
trabajadores, la consideracién de una infraccién por cada trabajador. Esta forma
de tipificar la infraccion ha resultado bastante efectiva en la lucha contra el
fraude a la seguridad social, aunque, para cumplir las exigencias del TJUE,
deberemos considerar un techo en la cuantia de la sancion final.

No obstante, en nuestro ordenamiento sancionador encontramos el
ntimero de trabajadores afectados, asi como el perjuicio causado, como criterios
generales de graduacion de las sanciones, con lo que la implicacion de varios
trabajadores podria llevar a aumentar la cuantia de la sancién hasta el limite
impuesto por la ley.
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6.1.1. Obligaciones de documentacién®’

Hemos de resaltar que la Directiva 2014/67 se mostr6 bastante novedosa
en el establecimiento de ciertos deberes documentales, dirigidos a los
empresarios que desplacen trabajadores a otros Estados, y que pudiesen ser
exigidos por los Estados de acogida. Sin duda, es clave en esta reforma la
jurisprudencia del TJUE que, como hemos tenido ocasion de analizar, ha venido
permitiendo a los Estados miembros el establecimiento de ciertos deberes
administrativos, siempre que no impliquen una limitacién de la libre prestacién
de servicios de los Estados Miembros.

Asi, la Directiva establecio la posibilidad de que los Estados Miembros
pudieran imponer ciertos requisitos y medidas de control necesarios para
garantizar la supervision efectiva del cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la propia Directiva. El articulo 9.1 b) establece entre las medidas
posibles la obligacién de “conservar o poner a disposicién o de guardar copias
en papel o en formato electrénico del contrato de trabajo o de un documento
equivalente”, donde se contenga la informacion sobre el contenido del mismo, o
bien “las néminas”, “las fichas con los horarios que indiquen el comienzo, el final
y la duracién del trabajo diario”. Pero también incluye en este listado de
documentos que los Estados pueden requerir, segtin su propia legislacién, “los
comprobantes del pago de salarios, o copia de los documentos equivalentes”.
Esta documentacion, dice la Directiva, debe conservarse durante el periodo del
desplazamiento en un lugar accesible y claramente identificado de su territorio.

Si la documentacién no estuviera disponible, prevé la Directiva, como
medida a adoptar por los Estados “la obligacién de entrega, en un plazo
razonable, de los documentos”. Incluso se establece la posibilidad de que los
Estados exijan que dicha documentacién proporcionada, se encuentre traducida
a la lengua o una de las lenguas oficiales del Estado Miembro de acogida.

En relacion con estos deberes de documentacion de los empresarios que
desplacen trabajadores a Esparia desde otros Estados, dentro o fuera de la UE, la
Ley 45/1999, de 29 de noviembre, ha recogido las posibilidades que ofrece la
Directiva, estableciendo que la Inspeccion de Trabajo podrd requerir a los
empresarios para que comparezcan ante ella, en la oficina ptiblica, con el objeto
de aportar la documentacién necesaria justificativa del cumplimiento de esta ley,
incluyendo, dice la norma, la documentacién acreditativa de la valida
constitucién de la empresa.

Ademas de este deber de comparecencia y muestra de la documentacién
requerida, la LDT establece el deber empresarial de disponer de cierta

% En relacién con los antecedentes de esta obligacién, puede consultarse el excelente estudio
realizado por el Profesor CALVO GALLEGO, en el tercer capitulo de esta monografia, al que nos
remitimos.
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documentacién obligatoria en el centro de trabajo o en formato digital accesible
para su consulta inmediata. Este deber se mantiene durante el periodo del
desplazamiento y una vez concluido éste, siempre que sean requeridos por la
Inspeccién de Trabajo. La documentacion, ademés, deberd estar traducida al
castellano o a cualquiera de las lenguas cooficiales de los territorios donde se
presten servicios, conforme a lo establecido en el articulo 6.5 LDT.

El citado deber de documentacion se refiere a los siguientes documentos
(art. 6.2 LDT):

— Contratos de trabajo o los documentos recogidos en el Real
Decreto 1659/1998, que desarrolla el articulo 8 del Estatuto de los
Trabajadores, que contengan los elementos esenciales del
contrato, cuando la informacién a que se refiere dicho articulo no
conste en el contrato de trabajo formalizado por escrito, respecto
de cada trabajador.

— Recibos de salarios de cada trabajador y los justificantes de pago
correspondientes.

— Registros horarios que se hayan efectuado, con la indicacién del
comienzo, el final y la duracion de la jornada de trabajo diaria.

— Documento acreditativo de la autorizacion para trabajar en caso
de nacionales de terceros paises, conforme a la legislacion del
Estado de establecimiento.

Dentro de las infracciones recogidas en el TRLISOS, el incumplimiento de
estas obligaciones se tipifica como grave. Asi, son infracciones contempladas en
el articulo 10.2:

— la falta de disponibilidad en Espafia durante el periodo de
desplazamiento de la documentacioén relativa al mismo, en los
términos legalmente establecidos (apartado b);

— Y no presentar la documentacion ante la ITSS, cuando ésta haya
sido requerida, o presentar alguno de los documentos sin traducir
(apartado d).

6.1.2. Obligaciones de comunicacion

Entre las medidas que la Directiva 2014/67 permite considerar a los
Estados Miembros para garantizar la supervision efectiva del cumplimiento de
las obligaciones en ella contenidas, con caracter novedoso respecto de la
Directiva 96/71, se encuentra la de la exigencia de comunicacion del
desplazamiento. Conforme al articulo 9 de la Directiva, los Estados Miembros
podran imponer la obligacién del prestador de servicios establecido en otro
Estado Miembro de “presentar una declaracién simple a las autoridades
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nacionales competentes responsables”. Este deber de comunicaciéon del
desplazamiento debera realizarse “a mas tardar cuando comience la prestacién
de servicios”, estableciendo, ademas, la Directiva el posible contenido de la
misma.

Esta obligacion ya se contenia en nuestra legislacion interna, asi como en
la de muchos Estados Miembros. De este modo, el articulo 5 de la Ley 45/1999,
yalorecogia, si bien en términos diferentes a como lo hace ahora, tras la reforma
llevada a cabo por el Real Decreto Legislativo 9/2017, de transposicion de la
Directiva 2014.

El deber de comunicacién se encuentra regulado como una obligacién del
empresario que desplace trabajadores a Espafia en el marco de una prestacién
de servicios transnacional. Este deber de comunicacién, como hemos indicado,
es previo al inicio del desplazamiento y deberd contener los datos e
informaciones previstos en el apartado segundo del citado precepto, entre los
que se encuentran la identificacion de la empresa que desplaza — incluyendo sus
datos fiscales — y del trabajador desplazado; la identificacion de la empresa o
centro de trabajo donde el trabajador prestara sus servicios — pudiendo tratarse
de varias empresas o centros de trabajo —; la fecha y duracién previstas para el
desplazamiento y la determinacién de la prestacién de servicios de los
trabajadores desplazados. Se indicardn, ademas, en la comunicacién tanto la
persona fisica o juridica presente en Espafia que sea designada por la empresa
como enlace con las autoridades competentes espafiolas, para el envio y
recepcion de documentos o notificaciones, como los datos de la persona que
pueda actuar, también en Espafia, en representaciéon de la empresa prestadora
de servicios en los procedimientos de informacién y consulta de los trabajadores
y negociacion, que afecten a los trabajadores desplazados a Espafia.

Recordemos que, conforme al apartado 3 del articulo 5 LDT, sélo se
exceptiian del deber de comunicacién los desplazamientos que no excedan de 8
dias, siempre que no intervengan Empresas de Trabajo Temporal®®,

En este caso, el TRLISOS tipifica la conducta incumplidora del deber de
comunicaciéon como una infraccién leve si se trata de un defecto formal en la
comunicacion (art. 10.1 a) TRLISOS), grave si se trata de una presentacién
extemporanea de la comunicacién, es decir, con posterioridad al inicio del
desplazamiento (art. 10.2 a) LISOS), o muy grave si se trata de la omisién o
ausencia total de comunicacién, o de la falsedad o la ocultacién de los datos
contenidos en la misma (art. 10.3 LISOS).

Ademas, prevé la LTD otro deber de notificacion referido a los dafios para
la salud de los trabajadores desplazados que se hubieran producido con ocasién

68 [ . L. - s
Pues, en ese caso, sera preciso que la comunicacién se acompafie de su acreditacién como ETT.
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o por consecuencia del trabajo que se ejecute en Espafia. Este deber es genérico
para todos los empresarios espafioles, debiendo poner en conocimiento de la
autoridad laboral los accidentes de trabajo ocurridos y las enfermedades
profesionales declaradas, cualquiera que sea su calificacion o gravedad,
incurriendo en una infraccién en materia de prevencion de riesgos laborales, en
caso de incumplimiento del mismo.

Sin embargo, en el caso de la LTD, ésta se refiere sin mas a “dafios para la
salud de los trabajadores desplazados”, “que se hubieran producido con ocasion
o por consecuencia del trabajo” que se ejecute en Espania. Lo que coincide, sin
duda, con la definiciéon de Accidente de trabajo, pero también con la de
enfermedad profesional. Tampoco hace referencia la Ley al caracter leve, grave
o muy grave de estos dafios, por lo que parece evidente que la obligacion de
comunicacion se refiere a cualquier dafio, aunque sea leve. Y asi lo confirma la
lectura del tipo infractor recogido en el articulo 10 del TRLISOS, conforme al
cual, tendré caracter leve la infraccién cuando se trate de “no dar cuenta, en
tiempo y forma, a la autoridad laboral competente conforme a las disposiciones
vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos y de las enfermedades
profesionales declaradas, cuando tengan la calificacion de leves” (10.1 b)
TRLISOS). Esta misma conducta se tipifica como grave si el accidente de trabajo
o la enfermedad profesional tuviera la calificacion de grave, muy grave o mortal
(10.2 ¢) TRLISOS).

Para asegurar el cumplimiento de estas obligaciones, como ya
adelantamos, el Real Decreto Ley 9/2017, transponiendo la Directiva 2014/67,
creé el Registro Electrénico Central. De este modo, se daba cumplimiento al
articulo 5 de la Directiva, conforme al cual los Estados Miembros debian adoptar
las medidas oportunas para garantizar que las condiciones de empleo de los
trabajadores desplazados se dieran a conocer “gratuita y piblicamente” y “de
una manera clara, transparente, inteligible y facilmente accesible, a distancia, por
medios electronicos”.

6.1.3. Obligaciones de garantia de condiciones de trabajo

Como sabemos, uno de los objetivos de la Directiva 2018/957 es
precisamente mejorar la proteccion de los derechos de los trabajadores, eso si,
tratando de mantener el equilibrio entre la salvaguarda de la libre prestacion de
servicios y la garantia de una mayor proteccion de los trabajadores®. Conforme
a una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE por todos
conocida, la restriccién a la libre prestacion de servicios solo es posible por
razones de interés general, siempre que sean necesarias y proporcionadas’®. Sin

89 Vid. Considerando 4 de la Directiva 2018/957.
70 yid. Considerando 10 de la Directiva 2018/957. Vid, también las cuatro sentencias mas
significativas de este itinerario jurisprudencial, STJUE de 11 de diciembre de 2007 (Asunto
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embargo, no se trata en este caso de limitar dicha libertad, sino de garantizar
mejores condiciones a los trabajadores desplazados dibujando un nuevo punto
de equilibrio entre la libre prestacion de servicios y la citada garantia”.

Esta garantia de las condiciones de trabajo se extiende a los trabajadores
desplazados en el marco de una prestacion de caracter transnacional y compete
a los Estados de establecimiento de las empresas, siempre que no se superen los
12 o, en su caso, 18 meses, momento a partir del cual la competencia
correspondera a los Estados de acogida’2.

Uno de los objetivos de la Directiva 2018/957, como ya hemos tenido
ocasion de comentar, ha sido precisamente la mejora en la proteccién de las
condiciones laborales de los trabajadores desplazados, que adquiere ahora,
como han resaltado algunos autores, una posicién mds equilibrada respecto de
la libre prestacion de servicios’? y un papel mas importante.

Con el objetivo de lograr una mayor coordinacién y hacer posible la lucha
conjunta contra los abusos en el ambito de los desplazamientos temporales de
trabajadores en el marco de prestaciones de servicios de caracter transnacional,
la Directiva 2018 vino a modificar la Directiva 96/71, para lograr una mayor
cooperacion entre la autoridades y organismos competentes de los Estados
implicados en el desplazamiento y mejorar la lucha contra los casos de abuso
manifiesto o de actividades presuntamente ilegales, asi como transnacionales de
trabajo no declarado y de trabajo auténomo ficticio relacionados con el
desplazamiento de trabajadores.

También con este objetivo se modificaron, como hemos visto los articulos
4 y 5 de la Directiva 96/71, afadiendo, entre otros, un mandato dirigido a los
Estados miembros para que establezcan una cooperacion entre las autoridades
u organismos competentes, a los que, en virtud de la legislacién nacional,
competa la vigilancia de las condiciones de trabajo referidas en el articulo 3. Y
estableciendo también, como hemos tenido ocasién de resaltar, un deber de
supervision, que bien podria haber sido de vigilancia, de la Comisién, a la que
podran acudir los Estados Miembros en caso de demoras persistentes en el envio
de la informacién solicitada.

Viking, C-438-05), de 18 de diciembre de 2007 (Asunto Laval, C-341-05), de 3 de abril de 2008
(Asunto Riiffert, C-346-06) y 19 de junio de 2009 (Asunto Comisién contra Gran Ducado de
Luxemburgo, C-316-08).

7t Asilo expresa J. GARATE CASTRO, “La modificacién de la Directiva 96/71/CE por la Directiva
(UE) 2018/957: una mejor solucién del conflicto entre la- libre prestacién de servicios y la
proteccion sustantiva del trabajador desplazado en el marco de una prestacion de servicios
transnacional”, en Derecho de las Relaciones Laborales, n® 11, diciembre 2019, p- 1064.

72 Vid. Directiva 2018/957.

73 Vid. de nuevo J. GARATE CASTRO, “La modificacion. . 7, cit. p. 1067.

Esta proteccion de los trabajadores en la aplicacion de unas condiciones
de trabajo maés justas y equitativas, se completa en el acervo comunitario con la
elaboracién de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Buropea.

Para poder dar cumplimiento a todo este elenco de normas de proteccion
de los trabajadores, la ITSS cuenta, como hemos visto, con las infracciones
tipificadas en la LISOS, que utiliza la técnica de remision al elenco de
infracciones que sean aplicables segtin las materias. Esta técnica ha sido bastante
criticada por la doctrina, apelando a la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el principio de tipicidad de las normas sancionadoras y, sobre todo, al
principio de seguridad juridica que debe regir la tipificacion de las normas
sancionadoras.

No obstante, lo que la LISOS parece dejar claro, es que, en el cumplimiento
de las obligaciones de garantizar a los trabajadores ciertas condiciones de
trabajo, se aplicaran las normas sancionadoras a los empresarios que desplacen
trabajadores al territorio espafiol en el mismo grado que se aplican a los
establecidos en nuestro Estado.

6.2. Sanciones administrativas en materia de desplazamientos de trabajadores

En cuanto a las sanciones administrativas, reguladas en la LISCOS, se trata
de multas pecuniarias cuya cuantia se especifica en el articulo 40 de la citada
norma y que seran graduadas conforme a los criterios establecidos en el articulo
39, en grado minimo, medio o maximo.

Como hemos tenido ocasidon de analizar anteriormente, la Directiva
2018/957, recuerda la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad al
ejercicio de la potestad sancionadora en materia de desplazamientos temporales
de trabajadores entre Estados Miembros, y, en particular, a considerar también
si la informacién ofrecida en el sitito web nacional oficial Unico acerca de las
condiciones de trabajo es conforme con lo dispuesto en el articulo 5 de la
Directiva 2014/67/UE74. Es importante considerar que la ampliacion de los
contenidos del articulo 3 de la Directiva, implica que la informacion deba estar
publicada en el citado sitio web oficial para que las empresas que desplacen
trabajadores conozcan exactamente cada uno de esos puntos. Y ello por cuanto,
tal y como se indica en el Ultimo parrafo del articulo 3.1 de la Directiva,
introducido por la Directiva 2018, en caso de que la informacién recogida en el
sitio web oficial tinico nacional no indique las condiciones de trabajo que hayan
de aplicarse, contraviniendo por tanto el mandato del articulo 5, “esa
circunstancia se tendra en cuenta, de conformidad con la legislacién o las

74 Vid. Considerando 21 de la Directiva 2018/957.
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practicas nacionales, a la hora de fijar las sanciones, aplicables por infraccion de
las disposiciones nacionales adoptadas con arreglo a la presente Directiva, en la
medida necesaria para garantizar su proporcionalidad”.

Como ya hemos advertido anteriormente, este principio es regulado en
nuestro ordenamiento interno como uno de los principios informadores de la
potestad sancionadora de las administraciones puiblicas’®.

Otro de los principios generales aplicables a potestad administrativa del
Estado, es el principio non bis in idem, que también habra de ser tenido en cuenta,
en este caso particular, para evitar la doble sancién por infracciones en el pais de
establecimiento del prestador de servicios y el del lugar de la prestacion del
trabajador desplazado, cuando exista identidad de sujeto, hecho, fundamento.
Ast lo establece la Disposicion Adicional primera de la LDT cuando indica que
no sera posible la sancién de “acciones u omisiones de los sujetos responsables
que hayan sido ya sancionadas penal o administrativamente en el pais de
desplazamiento; siempre que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento”. Para lo cual resulta de suma importancia, de nuevo, el
intercambio de informacién y la cooperacién entre los Estados implicados en la
prestacién de servicios transnacional.

Finalmente, hemos de mencionar que, ligado a este aspecto se encuentra
el mandato recogido en la Disposicién adicional séptima de la LDT, introducida
por el Real Decreto Ley 9/2017 en transposicion de la Directiva 2014, conforme a
la cual se crea un procedimiento de “reconocimiento y asistencia mutuos en la
notificacion y ejecucién transfronteriza de sanciones administrativas derivadas
del incumplimiento de la normativa en materia de desplazamientos de
trabajadores”7°.

Conforme a esta norma, la notificacion y la ejecucion transfronteriza de
las sanciones pecuniarias y multas administrativas por el incumplimiento de las
normas aplicables en materia de desplazamientos de trabajadores, impuestas a
una empresa establecida en un Estado miembro de la Unién Europea, o del
Acuerdo del EEE, que desplace trabajadores en el marco de una prestacién de
servicios transnacional a otro de tales Estados, “estard sujeta a los principios de
reconocimiento y asistencia mutuos y se realizara a través del Sistema de
Informacién del Mercado Interior”. Siendo este Sistema, por tanto, el
instrumento a través del cual se llevara a cabo esta notificacion y ejecucion
transfronteriza de las sanciones.

7% Articulo 29 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Piiblico.

7® Vid. sobre los antecedentes del tema P. PARAMO MONTERO, “La ejecucién transfronteriza de
sanciones penales y administrativas. Asistencia y reconocimiento mutuos en los procedimientos
sancionadores en el dmbito de la Unién Europea. Especial referencia a los supuestos del orden
social”, Revista del MTAS, n® 78, 2008, pp. 323y ss.

De este modo, en la disposicion adicional se regula tanto la forma de
tramitar la peticion de notificaciéon de una resolucion u otros documentos
relacionados con la imposicién de una sancién administrativa o multa, asi como
una peticion de cobro de las mismas, como la de transmitir a las autoridades de
otro Estado una peticién de notificaciéon de una resolucién sancionadora,
indicando que debera haberse recibido y tramitarse, respectivamente, a través
del Sistema de Informacion del Mercado Interior.

Esta disposicion sera aplicable a las notificaciones y ejecuciones
transfronterizas de las sanciones o multas siguientes:

— Las que impongan las autoridades espafiolas competentes o
confirmen los 6rganos administrativos o judiciales espafioles
competentes, por las infracciones tipificadas en el articulo 10 de
la LISOS.

— Las que impongan las autoridades competentes o confirmen los
Organos administrativos o jurisdiccionales o, en su caso, emanen
de la jurisdiccion social de otro Estado miembro de la UE o
signatario del Acuerdo sobre el EEE, de conformidad con su
normativa y procedimientos, relacionadas con el incumplimiento
de las respectivas normas nacionales de transposicion de la
Directiva 96/71 o de la Directiva 2014/67.

Quedando excluidas del ambito de aplicacion de esta norma, la ejecucion
transfronteriza de sanciones que entren dentro del ambito de aplicacion de la
Ley 23/2014, sobre reconocimiento mutuo de resoluciones penales de la UE.

Por dltimo, dice la norma que los importes cobrados por esta via se
devengarén a favor de la autoridad competente espafiola o del Estado miembro
de la UE que haya llevado a cabo la ejecucion de la sancion.

7.La Autoridad Laboral Europea: una nueva institucion para garantizar la
coordinacion y el intercambio de informacién entre los estados miembros y
apoyar el cumplimiento de la normativa

El Reglamento (UE) 2019/1149 del Parlamento Europeo y el Consejo, de
20 de junio de 2019, cred la Autoridad Laboral Europea (ALE), anunciada ya
desde el afo 2017, por el propio Presidente de la Comisiéon Europea Jean Claude
Juncker”’, en desarrollo del Pilar Europeo de Derechos Sociales y la nueva
dimensién social de la UE.

77 Vid. Discurso sobre el Estado de la Unidn 2017, conforme al cual, el entonces Presidente de la
Comisién Europea declaré que “En una Unién de iguales, no puede haber trabajadores de
segunda clase. Los trabajadores deben percibir la misma retribucién por el mismo trabajo en el
mismo lugar. Por ello, la Comision propuso nuevas normas sobre el desplazamiento de
trabajadores. Debemos aseguramos de que todas las normas de la UE sobre movilidad laboral se
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Dentro de las prioridades legislativas de la UE para 2018 y 2019 se
encontraba el compromiso de tomar medidas para “reforzar la dimensién social
de la Union”, centrandose sobre todo en tres aspectos’®:

— Mejorar la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social;

— Proteger a los trabajadores frente a los riesgos para la salud en el
lugar de trabajo

— Garantizar un trato equitativo para todas las personas en el
mercado laboral, mediante la modernizacién de las normas sobre
el desplazamiento de trabajadores y mejorando la aplicacién
transfronteriza de la legislacion de la Unién.

Es precisamente este Gltimo objetivo el que nos interesa como misién
especifica de la Autoridad Laboral Europea. Y asi lo considera el propio
Reglamento cuando indica que “los objetivos de la Autoridad deben definirse
claramente haciendo especial hincapié en un niimero limitado de tareas, de
modo que se garantice que estas se realizan de la manera més eficiente posible
en los ambitos en los que la Autoridad pueda aportar el mayor valor afiadido”7°.

De este modo, la Autoridad Laboral nace con la misién de ayudar a los
Estados miembros y a la Comisién en la aplicacién y cumplimiento efectivos de
la legislacion de la Unidn en materia de movilidad laboral en toda la Unién y la
coordinacion de los sistemas de seguridad social. Adopta la forma de una
agencia independiente dedicada a garantizar la aplicacién de la normativa
europea sobre movilidad de trabajadores®°.

La creacion de este organismo en la UE viene a resolver los problemas de
coordinacién y cumplimiento de obligaciones entre los Estados Miembros, al
configurarse como un mecanismo de ayuda no sdlo de los Estados, sino de la
propia Comision®. Lo que resulta bastante positivo, sobre todo a la hora de

apliquen de forma equitativa, sencilla y eficaz mediante un nuevo organismo europeo de
inspeccién y control del cumplimiento. Es absurdo tener una Autoridad Bancaria para vigilar las
normas bancarias y, en cambio, no tener una autoridad laboral comtin para garantizar la equidad
en nuestro mercado unico. Crearemos esta autoridad”. Discurso disponible en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/SPEECH_17_3165

78 Considerando 4 del Reglamento (UE) 2019/1149, de 20 de junio.

78 Considerando 6 del Reglamento.

% En este sentido A. OJEDA AVILES, “Una Autoridad Laboral medio Europea. El Reglamento
2019/1149, de 20 de junio sobre la Autoridad Laboral Europea”, en Trabajo y Derecho, n® 62, 2020,
p- 5 (versidn electrénica).

® En relacion a esto, el articulo primero del Reglamento se refiere “a todos los actos de la Unién
enumerados en el articulo 4”, incluyendo tanto directivas y reglamentos, como a decisiones
basados en dichos actos o cualquier otro acto de la Unién juridicamente vinculante por el que se
encomienden funciones a la Autoridad. Art. 1.2 del Reglamento.
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alertar a la Comisién sobre actitudes no colaborativas de ciertos Estados en
materia de informacién o cumplimiento de las Directivas de movilidad.

En esta linea de regulacion, los objetivos de la Autoridad Laboral,
recogidos en el articulo 2 del Reglamento, son los siguientes:

1) Facilitar el acceso a la informacién sobre los derechos vy
obligaciones en materia de movilidad laboral en toda la Unién,
asi como a los servicios pertinentes.

2) Facilitar y mejorar la cooperacion entre los Estados miembros en
la aplicacién en toda la Unidn de la legislacion pertinente de la
Unidn, incluida la facilitacion de las inspecciones concertadas y

conjuntas.

3) Mediar y facilitar una solucion en caso de litigios transfronterizos
entre los Estados miembros.

4) Apoyar la cooperacion entre los Estados miembros en la lucha
contra el trabajo no declarado.

En particular, en lo que anosotros interesa, la Autoridad Laboral Europea
intervendra en las funciones de informacidn, coordinacién y en la solucién de
conflictos entre Estados Miembros. Pero también lo hara en la lucha contra el
trabajo no declarado, objetivo fundamental de todos los paises de la Union

Europea®.

Por su parte, el articulo 4 del citado Reglamento, enumera las tareas de la
Autoridad Laboral Europea indicando, por lo que a nosotros interesa, las

siguientes:

— Facilitar la cooperacion y el intercambio de informacion entre los
Estados miembros con vistas a la aplicacion y cumplimiento
coherentes, eficientes y efectivos de la legislacion de la Union.

— Coordinar y apoyar inspecciones concertadas y conjuntas,
aspecto este de bastante interés por lo novedoso de la figura.

— Realizar anélisis y evaluaciones de riesgos sobre cuestiones de
movilidad laboral transfronteriza.

— Apoyar a los Estados miembros en la creacion de capacidades
para la aplicacién y cumplimiento efectivos de la legislacion de la
Unidn, lo que va a permitir la elaboracién de directrices y guias
comunes entre todos los Estados miembros, en aras de una mayor
coordinacion de las inspecciones propias.

82 A este aspecto dedica el Reglamento el Reglamento, su articulo 12.
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— Apoyar a los Estados en la lucha contra el trabajo no declarado.

— Mediar en los litigios entre los Estados miembros sobre la
aplicacion de la legislacion de la Unidn pertinente.

De este modo, la Autoridad Laboral Europea viene a resolver los
problemas de los Estados miembros a los que resultaba dificil la cooperacién y
colaboracioén, asi como la resolucién de conflictos entre ellos o la exigencia del
cumplimiento del deber de colaboracion en caso de negativa de algtin Estado.

8. Conclusiones

Tras el analisis de las medidas de vigilancia y control que los Estados
Miembros pueden adoptar de cara a exigir el cumplimiento de las previsiones
de las Directivas 96/71 y 2014/67, asi como del ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de los mismos, es preciso destacar dos aspectos en los
que sera preciso avanzar para implementar la tan demandada dimension social
de la UE.

Por un lado, es preciso armonizar y homogeneizar, en la medida de lo
posible, los ordenamientos sancionadores de los Estados para contemplar
infracciones, pero sobre todo, sanciones administrativas con cuantias similares,
que faciliten y garanticen en lo posible la ejecucion de las mismas en los
diferentes Estados miembros de la UE y signatarios del Acuerdo sobre el EEE.

En segundo lugar, hemos tenido ocasién de constatar cémo no existen
suficientes instrumentos de formacién a nivel europeo dirigidos a los
funcionarios o trabajadores de las instancias administrativas que tienen
competencias en materia de vigilancia y control de la normativa sobre
trabajadores desplazados, que permitan optimizar un posible intercambio de
efectivos o la creacién de equipos de trabajo conjuntos en la lucha contra los
abusos o el fraude en los desplazamientos temporales de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. Cuestion que parece que
puede ser resuelta con la creacion de la Autoridad Laboral Europea, entre cuyas
funciones asume la de “elaborar programas de formacién sectoriales e
intersectoriales, destinados también a las inspecciones de trabajo, asi como el
material de formacion especifico, mediante métodos de aprendizaje en linea” 3.

En tercer lugar, se ha apuntado que habria sido necesario dotar a la
Autoridad Laboral Europea de mas funciones relacionadas con la intervencion
para garantizar la proteccion de los trabajadores desplazados, especialmente de
aquellos que proceden de terceros Estados fuera de la UE, pero que no residen
legalmente en nuestro territorio y son victimas del trabajo no declarado®. Estos

8 Articulo 11 del Reglamento 2019/1149.
84 Vid. A. OJEDA AVILES, “Una Autoridad medio Europea...”, op. cit. p. 13.

trabajadores se mencionan en el Reglamento de la ALE pero no en sus

actividades.

En cualquier caso, consideramos positiva la creacion de instancias e
instrumentos que ayuden a fomentar la cooperacién y el trabajo conjunto de los
Estados en la lucha contra los abusos, el fraude y las practicas desleales en
materia de desplazamientos transnacionales de trabajadores en el ambito de la
Unién Europea. También esperamos que la transposicion de las Directivas
2018/957 y 2019/1152, contribuyan a la proteccién de los derechos de los
trabajadores desplazados, por la via de una mayor informacion sobre sus

condiciones de trabajo.



