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1. La subcontratacion laboral.

1.1. El contrato de empresas en el ambito laboral (cominmente denominada
descentralizacion productiva).

Se define la descentralizacion productiva como “aquella forma de organizacion
del proceso de elaboracion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado final
de consumo, en virtud de la cual una empresa -que denominaremos empresa principal-
decide no realizar directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas
fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar
por desplazarlas a otras empresas o personas individuales -que Ilamaremos empresas
auxiliares-, con quienes establece acuerdos de cooperacion de muy diverso tipo. Via
descentralizacion productiva, la empresa principal opta por no realizar el conjunto del
ciclo productivo con sus trabajadores, pues deriva parte de su actividad para que la lleven
a cabo otras empresas o0 profesionales autdbnomos con su organizacion, personalmente o
con asalariados a su servicio”. El supuesto de hecho en el que consiste el concepto
supone que una empresa decide no realizar directamente ciertas actividades, optando en
su lugar encargar la realizacién de ciertas actividades a otra empresa, que es la que
efectivamente los ejecuta y en cuya virtud se formaliza un contrato, ya sea civil o
mercantil.

Nos encontramos ante diferentes formas de contratacion entre empresas que
desarrollan su actividad en un contexto de descentralizacion productiva a través de formas
de contratacion variopintas, sometidas en cualquier caso a los &mbitos del ordenamiento
civil®, mercantil o administrativo®. En cualquier caso, las relaciones que se suscitan entre
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las empresas son externas al Derecho del trabajo, que si resulta de aplicacion a la
prestacion de trabajo de los trabajadores intervinientes en todos los ambitos de la
descentralizacion productiva, lo cual implica también un peculiar régimen de
responsabilidades regulado por dicha rama del Derecho.

La cuestion parte originariamente del derecho que asiste al empresario de decidir
coémo realizar las actividades propias del objeto al que se dedica. ElI TS, de manera
reiterada, fundamenta este derecho del empresario a la gestion, organizacion y decision
sobre la actividad desplegada como parte integrada en el concepto de la libertad de
empresa dispuesto de manera genérica en el articulo 38 CE. A los efectos de la cuestion
ahora objeto de andlisis, la posibilidad de elegir entre la realizacion directa con sus
propios trabajadores o a traves de la prestacion de la actividad de otra empresa, con el
concurso l6gicamente de su propia plantilla.

Como fendmeno institucional juridico laboral, se encuentra ampliamente
extendido, tanto que incluso en algunos sectores donde la descentralizacion productiva
opera con su mayor intensidad, caso del sector de la construccion, el legislador opté por
delimitar, mediante ley, las posibilidades de operar sin limitacién en los diferentes niveles
de subcontratacion®. Se encuentra comlnmente aceptada y su uso es generalizado.
Ademas de su uso intensivo en el sector de la construccion, en el de transporte y el de la
distribucién, también se considera generalizado su uso, amén del sector del
Mantenimiento Industrial.

El “outsourcing” o descentralizacion productiva adopta multitud de formas, a
cuyo traves se externalizan, dando lugar a supuestos que van mas alla de la mera contrata
o0 subcontrata. Entre ellas podemos destacar las siguientes: 1) Los grupos de empresa, que
pueden ser utilizados, y de hecho en ocasiones se utilizan, como forma de llevar a cabo
una determinada politica de personal en el contexto del grupo a través del correspondiente
trasiego de trabajadores de una empresa a otra de las que conforman el grupo. 2) Las
empresas de trabajo temporal, que aparecen en Espafa a pesar de la fuerte oposicion
sindical existente en 1994, consecuencia de la LETE. En 1998 su régimen juridico fue
modificado, consistiendo basicamente el mismo en que el trabajador de la ETT que preste
servicios en la empresa usuaria percibira su salario con cuantia, como minimo, igual a la
de otro trabajador de la misma categoria de la empresa usuaria. Lo que supuso racionalizar
su uso. Sin embargo, se observa desde entonces una tendencia de los empresarios de
utilizar la contrata en supuestos en los que solo era posible la utilizacion de las ETT, ya
que se generalizaron supuestos de cesion ilegal de mano de obra, conforme a lo prevenido
en el articulo 43.2 ET. EI motivo era obvio, el intento del ahorro de costes, ya que en las
contratas se aplica el convenio que le es de aplicacion a la propia contrata y no el de la
empresa principal para la que la contrata presta sus servicios 0 ejecuta una obra.
Finalmente, la Ley 35/2010, volvié al alterar su régimen juridico, flexibilizandolo y
reduciendo ostensiblemente las limitaciones para su utilizacion, basicamente en lo
concerniente a los supuestos hasta entonces vigentes de prohibicion de su uso en
determinados sectores de la actividad. 3) El sistema de franquicias y concesiones de venta
en exclusiva de determinados productos, como ha sido el caso paradigmatico de la venta
de automdviles y para terminar, un sistema de prestacion de servicios o ejecucion de obras
habitual en las “grandes superficies”, aunque no de manera exclusiva, en los que se
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procede a la cesion de locales, con prestacion de servicios comunes, incluso con
imposicion de condiciones de realizacion de la actividad comercial que llegan a incidir
en las propias condiciones de empleo y de trabajo®. 4) El trabajo autonomo puede
catalogarse como supuesto de descentralizacion productiva, si bien la figura debe
considerarse en el &mbito de los falsos autonomos. También, el trabajador autdnomo
econémicamente dependiente’, es el caso extremo en este ambito de la descentralizacion
productiva, con especial incidencia en el sector del transporte y la distribucion®,

Hay que advertir que, siendo licita la “contrata” de obras o servicios, el limite que
supone la transgresion de su régimen juridico es la figura de la cesion ilegal de mano de
obra, configurada en el articulo 43.2 ET. Por tanto, se hace preciso delimitar
adecuadamente la figura legal de la contrata, lo que supone constituir adecuada y
validamente la empresa, que debera tener infraestructura propia para la realizacion de la
actividad que constituye su objeto y disponer de medios propios de organizacion, a cuyo
través realice el poder de direccion y control sobre su mano de obra. También debera
acreditarse que, efectivamente, asume los riesgos propios y naturales del ejercicio de una
empresa en el &mbito del mercado, que puede sintetizarse en la asuncion del riesgo y
ventura en la gestion de su actividad empresarial, asumiendo los beneficios o las pérdidas
que se deriven de ello.

El RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma
laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado de
trabajo. justifica los cambios operados en materia de contratacion y subcontratacion
empresarial en la existencia, en el mercado laboral espafiol, de distorsiones relativas a un
posible debilitamiento de las condiciones laborales de las personas trabajadoras a través
de la externalizacion y una insuficiente utilizacion de los mecanismos de flexibilidad
interna como medidas de adaptacion, alternativas mas eficientes y de menor coste social
que las reducciones de plantilla o el recurso a la contratacion temporal, tal y como dispone
la Exposicion de Motivos, para rematar advirtiendo la justificacion real de la necesidad
de descentralizar la actividad productiva o prestadora de los servicios, de tal forma que
las empresas compitan sobre la base de factores como la productividad, la eficiencia y el
nivel de formacion y de capacitacion de la mano de obra, asi como de la calidad de sus
bienes y servicios y su grado de innovacién. Dicha posicion es la sostenida por la
Comisién Europea, en la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre unos salarios minimos adecuados en la Union Europea.

El contenido de la regulacion abordada por el RD-Ley 32/2021, que modifica el
articulo 42 ET, exige la utilizacion de la descentralizacion que impida que se utilice la
externalizacion de servicios, a través de la subcontratacion, como mecanismo de
reduccion de los estandares laborales de las personas que trabajan para las empresas
subcontratistas. Es cierto que, en ocasiones, la Unica causa de la descentralizacion
productiva se justifica en la aplicacion de condiciones de trabajo, fundamentalmente las
salariales, o sea, como mecanismo de reduccion de costes que afecta negativamente a la
competencia cualitativa entre las empresas e incide también en el incremento de la
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precariedad laboral. Por ello, insiste la Exposicion de Motivos, procede una
modernizacion de su regulacion que asegure un uso adecuado en los supuestos que
mejoran la actividad productiva, al tiempo que lo desincentive en aquellos en que es un
mero instrumento de reduccion de costes, asi como avanzar hacia la equiparacion de
condiciones de las personas trabajadoras subcontratadas y reforzar la responsabilidad de
las empresas contratistas o subcontratistas.

El objetivo es una regulacién precisa que garantice el equilibrio entre agilidad y
flexibilidad (en trabajos especializados, asociados a un proyecto determinado, etc.) y un
nivel adecuado de proteccion a las personas trabajadoras de las subcontratas, en relacion
con los trabajos que desarrollan.

Las reformas introducidas en la subcontratacion por el RD-Ley 32/2021, suponen
modificaciones en el contenido de los articulos 15.2 parrafo 5°, 16.4 y 42.6, todos ellos
del ET.

El articulo 15.2, parrafo 5° ET, corta de raiz la problematica planteada en el TS
relacionada con la causa del contrato de trabajo en los casos de contratas y subcontratas,
con los indeseables vaivenes de nuestro mas alto tribunal, que ha justificado o no, como
causa del contrato de trabajo, el objeto del contrato mercantil suscrito entre la empresa
principal y la contratista o subcontratista. Ahora, la discusion ha llegado a su fin por
disposicion legal, cuando dice que no podra identificarse como causa de este contrato, la
realizacién de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas 0 concesiones
administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin
perjuicio de su celebracion cuando concurran las circunstancias de la produccién en los
términos anteriores. Es decir, la norma diferencia nitidamente entre la causa del contrato
de trabajo cuando la causa del contrato de trabajo sea el objeto de la contrata como tal, de
las necesidades de contratacion de naturaleza contingentes o temporales en el devenir de
la contrata. Quizas de manera sintética podriamos resumirlo de la siguiente forma: recurso
al contrato fijo discontinuo cuando el contrato queda circunscrito a las necesidades
estructurales de la contrata en la ejecucion de la obra o la prestacion de servicios en la
empresa principal o en la contrata, para los casos de subcontratacion. Pero, al unisono
permite recurrir a la contratacion temporal prevista en el articulo 15 ET, para la provision
de mano de obra, cuando la causa de los contratos se corresponda con las prescripciones
al efecto dispuestas en el articulo referido.

La segunda de las modificaciones operadas por RD-Ley 31/2021 en el régimen
juridico laboral de la subcontratacion, aparece inserta en el articulo 16.4 ET, que
determina el régimen de los periodos de inactividad que podran ser acreditados por las
empresas contratistas o0 subcontratistas, cuando la contratacién fija-discontinua se
justifique por la celebracion de contratas, subcontratas 0 con motivo de concesiones
administrativas. La norma indicada los limita a aquellos periodos que pudieran producirse
cuando finaliza una subcontratacion y pasa a operar una nueva empresa subcontratista en
el seno de la empresa principal, en lugar de la que cesa. Solo en ese caso se permite
justificar periodos de inactividad que, solo podran producirse como plazos de espera de
recolocacion entre subcontrataciones. En estos supuestos, los convenios colectivos
sectoriales podran determinar un plazo maximo de inactividad entre subcontratas, que, en
defecto de prevision convencional, sera de tres meses. Una vez cumplido dicho plazo, la
empresa adoptara las medidas coyunturales o definitivas que procedan, en los términos
previstos en esta norma. Es decir, los sobrantes de plantillas que persistan una vez
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adecuada la estructura de personal a las necesidades reales y formalizadas en el contrato
de contrata, el nuevo subcontratista, s6lo podra recolocarlos en otras puestos de trabajo
de laempresa, ajenos a la subcontratacion, bien utilizar la via de la suspension del contrato
0 en su caso de la reduccidn del tiempo de trabajo en los términos dispuestos en el articulo
47 ET o en su caso al despido objetivo o colectivo, segun procedas , al amparo de las
previsiones contenidas en los articulos 52.c) o 51 ET, respectivamente.

La siguiente y altima modificacion operada en el régimen juridico de la
subcontratacion, aparece contenida en el articulo 42.6 ET, referida al convenio colectivo
aplicable a las empresas subcontratadas, que sera el del sector de la actividad desarrollada
en la contrata o subcontrata, con independencia de su objeto social o forma juridica, salvo
que exista otro convenio sectorial aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I1l. No
obstante, cuando la empresa contratista o0 subcontratista cuente con un convenio propio,
se aplicard este, en los términos que resulten del articulo 84 ET. Esto tienen una excepcion
y aparece recogida en la disposicién adicional vigesimoséptima ET, que dispone que, en
los casos de contratas y subcontratas suscritas con los centros especiales de empleo
regulados en el texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013,
de 29 de noviembre, no sera de aplicacion el articulo 42.6 ET. Hemos de entender que el
convenio aplicable en estos casos serd el del sector al que pertenece la empresa
subcontratista o al de empresa, en el caso de que dispusiera de ello.

1.1.1. Elementos determinantes de las diferentes responsabilidades que se articulan con
la descentralizacion productiva.

1.1.1.1 La propia actividad.

Las obras o servicios contratados o subcontratados pueden corresponder a la
propia actividad o a distinta actividad de la desarrollada por la empresa principal
contratante. Nuestra legislacion®no define el concepto de la propia actividad, por lo que
debe ser considerado un concepto juridico indeterminado de construccidn jurisprudencial
que ha ido cambiando con el paso de los tiempos. En la actualidad, el concepto es pacifico
por nuestra jurisprudencia.

Asi, atendiendo al concepto de uso comun y representativo de su acepcion
restringida, denominado del “ciclo productivo”, se puede definir como aquella actividad
inherente o absolutamente indispensable para el objeto de la empresa principal®°. Es decir,
aglutina el concepto todas aquellas actividades que se incorporan al producto o servicio
fabricado o prestado respectivamente, pero no todo lo que necesita la empresa, en
cualquier caso, para conseguir el objeto por el que se constituye. O sea, hemos de
diferenciar a colacion con ello, entre lo que es “indispensable” de lo que es meramente

9 Articulo 42 ET; articulo 24 LPRL; articulo 42.3 LISOS; y articulo 168 LGSS, entre otros.

10 STS de 18 de enero de 1995; STS de 20 de julio de 2005. La primera de las expuestas que se dict6 en
unificacion de doctrina viene a establecer por propia actividad a “las obras o servicios que pertenecen al
ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa.
Mas que la inherencia al fin de la empresa, es la indispensabilidad para conseguirlo lo que debe definir el
concepto de propia actividad”.



“instrumental”. En este sentido, se considera que son actividades indispensables aquellas
que son inherentes al ciclo productivo de la empresa principal, y sin cuyo concurso no
seria posible alcanzar el objeto por el que se constituye. Sin embargo, el TS volvio a
restringir el concepto en la STS en UD de 24 de noviembre de 1998, “que llega a sefialar
que s6lo quedarian incluidas en el art. 42 ET las actividades inherentes y no aquellas
actividades que por mas que puedan ser consideradas como indispensables o necesarias
para la correcta ejecucion del ciclo productivo o de servicios, no puedan recibir el
calificativo de inherentes, al no estar directamente relacionadas con dicho ciclo”.

Ahora bien, existen actividades que sin duda son indispensables, pero no se
incorporan como tal al ciclo productivo. Nos referimos a aquellas actividades
instrumentales en el contexto de la produccion o prestacion del servicio de la principal,
pero que no se incorporan al ciclo productivo de la principal. Entre ellas destacamos las
empresas cuyas actividades son de limpieza, de seguridad y vigilancia, las de restauracion
y cafeterias en los centros de trabajo de otras empresas y las de mantenimiento industrial
en algunas ocasiones, dependiendo del supuesto de hecho concreto que se plantee.
Légicamente, estas actividades “instrumentales” dejan de serlo cuando la contrata o
subcontrata tiene lugar en el contexto de dichas actividades. Es decir, la contratacion de
una empresa de limpieza con otra de igual actividad debe considerarse, en buena logica,
que es una contratacion de la misma actividad.

Una forma de analizar la cuestion consiste en observar si la actividad desarrollada
por los trabajadores de la contratista o la subcontratista se incorporan directa o
indirectamente en el producto final o en el servicio prestado por la principal.

Consecuencia de lo expuesto, quedan fuera del concepto de propia actividad,
ademas de las actividades instrumentales ya referidas (limpieza, seguridad, restauracién
y ciertos supuestos de mantenimiento), aquellos supuestos en los que, con caracter
general, las obras o servicios contratados se encuentran desconectados de la finalidad
productiva que tiene la principal. De ello se desprende que la determinacién o no del
concepto depende en cualquier caso del analisis del caso concreto. Asi, por ejemplo, se
entendio que la actividad desarrollada por el administrativo de una contratista, no entraba
dentro del concepto de la propia actividad, por no ser necesario el concurso de su
actividad para la consecucion de la finalidad productiva de la empresa principal!.
Tampoco existe la propia actividad entre la empresa constructora que actlia como empresa
principal y la promotora, que en este caso actia como propietarial?. Ahora bien, hay que
hacer al respecto ciertas apreciaciones. El promotor, segun la legislacion sectorial de la
construccidn, es aquella persona fisica o juridica que directamente o con el concurso de
otros, encarga la construccion de una edificacion, para si o para enajenarla
posteriormente, financiando la operacién con recursos propios o ajenos. Por su parte, el
constructor es quien asume en virtud del contrato de ejecucion de obras, suscrito con el
promotor, la construccion de la edificacion, con medios materiales propios y ajenos, con
sujecion a laley y al contrato. Por lo que estamos ante dos realidades distintas, con objetos
perfectamente definidos, que no comportan la misma actividad. Ahora bien, pudiera ser
gue en los estatutos sociales del promotor se incluya la actividad de construccién o que,
en su caso, se deduzca de las facultades efectivamente realizadas por él mismo,
constatandose que entre sus actividades esta la de la construccion, o bien que

11 STSJ de Andalucia con sede en Granada de 8 de junio de 2011.
12 STS de 20 de julio de 2005 y STS 2 de octubre de 2006.



efectivamente proceda a su realizacion, en cuyo caso estariamos ante un supuesto de
hecho de la propia actividad, con las consecuencias en orden a las responsabilidades que
la ley determina.

A. La propia actividad y el articulo 24.3 LPRL.

Hay quien piensa que articular el concepto de la propia actividad, en el caso de
descentralizacion productiva, en el ambito de la prevencion de riesgos laborales debiera
ser considerado inconsistente si lo relevante es que la vida e integridad fisica del
trabajador sea protegida en cualquier caso, debido a que la empresa principal o la titular
del centro de trabajo controlan el medio material de trabajo y debieran asumir hasta sus
ultimas consecuencias las responsabilidades de vigilancia y cumplimiento material de la
legislacion en materia de prevencién de las contratas o subcontratas contratadas,
indiferentemente de que sean o no de la propia actividad. Sin embargo, no es lo que el
legislador ha pretendido cuando ha introducido el término de propia actividad en el
articulo 24.3. LPRL.

Lo cierto es que, con caracter general, la doctrina entiende que la expresion propia
actividad debe tener igual sentido en el &mbito de la prevencién de la prevencion de
riesgos que en el ambito del Derecho del Trabajo!®, en concreto, el enfoque
jurisprudencial dado en interpretacion del articulo 42 ET. No obstante, es cierto que dicha
opcidn, que coincide con la interpretacion dada por el TS, podria considerarse que
transgrede el articulo 17 del Convenio 155 OIT, cuando dispone el deber de cooperacién
entre dos empresarios que desarrollen simultaneamente sus actividades en el mismo lugar
de trabajo, con independencia de cuéles sean las actividades de cada una de ellas*.

A los efectos preventivos, tampoco puede hablarse de un deber de vigilancia y de
exigencia del cumplimiento de la legislacion preventiva de caracter sustantiva cuando las
contratas o subcontratas aun siendo de propia actividad no se desarrollen en el centro de
trabajo de la empresa principal®®.

1.1.2. El lugar de trabajo en la prestacion de los servicios, expresion diferenciada de la
de centro de trabajo.

En materia de prevencion de riesgos laborales, el legislador ha tenido la intencién
indubitada de exigir que, ademas de concurrir en el supuesto de hecho el concepto de la
propia actividad, que la misma se desarrolle en el centro de trabajo de la empresa
principal. Ahora bien, en este caso el concepto de centro de trabajo no puede
circunscribirse al estricto concepto de centro de trabajo que aparece definido en el articulo
1.5 ET?, ya que una parte importante de las situaciones potenciales quedarian fuera del

13 Goerlich Peset, J. M., “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales™.
Actualidad Laboral n°8-1997. Pagina. 144.

14 Garcia Piqueras, M., “La responsabilidad en contratas y subcontratas.” Revista de Estudios Financieros.
CISS. Noviembre, 1997. P4g. 43.

15 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina 56.

16 Articulo 1.5 ET: “A efectos de esta Ley se considera centro de trabajo la unidad productiva con
organizacion especifica, que sea dada de alta, como tal, ante la autoridad laboral”.



concepto de centro de trabajo dado en el ET, como ocurriria por ejemplo en los supuestos
de trabajos consistentes en la ejecucion de obras de infraestructuras en la calle, de obras
publicas o la ejecucion de tendidos eléctricos y otras conducciones aéreas y de todo tipo
de infraestructura tecnoldgicas y de conducciones energeéticas, que quedarian fuera del
concepto y por ende con un nivel de desproteccion injustificado para los trabajadores que
alli presten servicios subcontratados. Asi, se discutia en el pasado si el término en cuestion
debia ser interpretado en sentido restringido, considerando éste el dado en el articulo 1.5
ET o, bien ampliar la interpretacion y utilizar para ello y asi evitar equivocos el concepto
de lugar de trabajo en detrimento del de centro de trabajo. Ello se justificaria desde un
punto de vista material'’ y no desde el mero prisma legal.

En materia de Derecho del Trabajo, el articulo 42.7 ET solo utiliza y de pasada el
concepto de centro de trabajo. A tal efecto manifiesta que “los representantes legales de
los trabajadores de la empresa principal y de las empresas contratistas y subcontratistas,
cuando compartan de forma continuada centro de trabajo, podran reunirse a efectos de
coordinacion entre ellos y en relacion con las condiciones de ejecucién de la actividad
laboral, haciendo uso de los locales puestos a disposicion por el empresario principal,
para la representacion legal de sus trabajadores”. Dicho precepto se refiere al supuesto de
compartir de manera continuada centro de trabajo, por lo que no condiciona, en principio
y para nada, que la actividad se desarrolle inexcusablemente en el centro de trabajo de la
principal. Ademas, el articulo 81 ET, comienza diciendo que “en las empresas o centros
de trabajo”, dando a entender con ello la equiparacion entre ambos conceptos, que no
puede tener otro sentido que el de interpretar de manera amplia el concepto estricto de
centro de trabajo recogido en el articulo 1.5 ET. Por lo tanto y volviendo al sentido de la
norma de prevencion, esto es, a su articulo 24.3, no puede entenderse este, si no es referido
al concepto de lugar de trabajo, ya que el precepto en cuestion, como el resto del contenido
de la norma, tiene como fuente diferentes normas internacionales!® y comunitarias®®, que
utilizan sin duda alguna el concepto de centro de trabajo como equivalente al lugar de
trabajo.

1.1.3. Las obligaciones del empresario principal: de comprobacién de encontrarse al
corriente en materia de Seguridad Social y de comunicacion a los representantes de los
trabajadores.

1.1.3.1. De comprobacién de las deudas de Seguridad Social de la
contratista o subcontratista y de las altas de los trabajadores.

El empresario principal que contrate con otros contratistas o subcontratistas la
realizacion de una obra o la prestacion de un servicio correspondientes a su propia
actividad, deberd comprobar que los mismos estan al corriente en el pago de las cuotas
de Seguridad Social. Para ello, recabaran por escrito, con identificacion de la empresa
afectada, certificacion negativa por descubiertos en la TGSS, que debera librar

17 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. P4gina. 21.

18 Convenio OIT Ne 155.

19 Directiva 89/391/CEE.



inexcusablemente dicha certificacion, en el término de treinta dias improrrogables y en
los términos que reglamentariamente se establezcan. Transcurrido este plazo, quedara
exonerado de responsabilidad el empresario solicitante?. Pero el precepto ha sido
interpretado de manera distinta por los tribunales, aunque la corriente imperante y que en
la actualidad es mayoritaria, dispone que la exoneracion de la que habla el articulo 42.1
ET, se refiere a deudas de la contratista o subcontratista anteriores a la contrata. En ningun
caso, las que se generen durante la ejecucion de la contrata o subcontrata?l. El articulo
42.2. ET, corrobora lo dicho, cuando hace mencion a que “respecto a la Seguridad Social,
y durante los tres afos siguientes a la terminacion de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social, contraidas por los
contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata”.

La otra corriente jurisprudencial, minoritaria y de la que solo existen
pronunciamientos contados??, exonera de responsabilidad al empresario principal por
deudas de la Seguridad Social contraidas por el contratista o subcontratista durante la
duracion de la contrata. No podemos compartir esta solucion por ser contraria a la
finalidad pretendida por la norma, esto es, advertir del problema que se le plantea al
empresario principal si contrata con otro, deudor de cuotas de la Seguridad Social, en
cuyo caso se le hace responsable de las deudas anteriores a la contratacién que,
l6gicamente, no hayan prescrito. En ese caso, procederia la derivacion de
responsabilidades en forma subsidiaria dado que, aunque no se indica en el precepto, esa
seria la responsabilidad que asume el empresario principal si a pesar de existir deudas y
de haberse emitido en plazo la certificacion negativa de descubierto contrata a la
contratista o subcontratista.

También, los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de
obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquellos o que se presten de
forma continuada en sus centros de trabajo deberan comprobar, con carécter previo al
inicio de la prestacion de la actividad contratada o subcontratada, la afiliacion y alta en
Seguridad Social de cada uno de los trabajadores que estos ocupen en los mismos durante
el periodo de ejecucion de la contrata o subcontrata®®. Hay que puntualizar, que la tltima
opcidn se refiere a supuestos de distinta actividad.

La Disposicion Final Séptima de la Ley 13/2012, de 26 de diciembre, se refiere al
supuesto de consulta telematica sobre cumplimiento de obligaciones con la Seguridad
Social. Dispuso que “el Gobierno establecera reglamentariamente un procedimiento de
consulta telematica en el &mbito del Sistema de Remision Electronica de Datos, para
facilitar a los empresarios principales la informacién correspondiente al cumplimiento de
las obligaciones de Seguridad Social de los contratistas y subcontratistas”.

1.1.3.2. De comunicacion a los representantes de los trabajadores de la
empresa principal y de llevanza de un libro registro.

20 Articulo 42.1 ET.

21 STS 28 de octubre de 1996
22 STS 16 de junio de 1999.
2 Articulo 16.5 LGSS.



Sin perjuicio de la informacion sobre previsiones en materia de subcontratacion
ala que se refiere el articulo 64 ET, cuando la empresa concierte un contrato de prestacion
de obras o servicios con una empresa contratista o subcontratista, debera informar a los
representantes legales de sus trabajadores sobre los siguientes extremos:

a. Nombre o razén social, domicilio y nimero de identificacion fiscal de la empresa
contratista o subcontratista.
b. Objeto y duracion de la contrata.
Lugar de ejecucion de la contrata.
d. En su caso, nimero de trabajadores que seran ocupados por la contrata o
subcontrata en el centro de trabajo de la empresa principal.
e. Medidas previstas para la coordinacion de actividades desde el punto de vista de
la prevencidn de riesgos laborales.

Cuando la empresa principal, contratista 0 subcontratista compartan de forma
continuada un mismo centro de trabajo, la primera debera disponer de un libro registro en
el que se refleje la informacion anterior respecto de todas las empresas citadas. Dicho
libro estara a disposicion de los representantes legales de los trabajadores®.

o

1.1.3.3. Derechos de informacidn de los trabajadores de la contratista o
subcontratista y en su caso de sus representaciones unitarias.

Los trabajadores del contratista o subcontratista deberan ser informados por
escrito por su empresario de la identidad de la empresa principal, para la cual estén
prestando servicios en cada momento. Dicha informacién debera facilitarse antes del
inicio de la respectiva prestacion de servicios e incluird el nombre o razén social del
empresario principal, su domicilio social y su nimero de identificacion fiscal. Asimismo,
el contratista o subcontratista deberan informar de la identidad de la empresa principal a
la TGSS en los términos que reglamentariamente se determinen®,

La empresa contratista o subcontratista deberd informar igualmente a los
representantes legales de sus trabajadores, antes del inicio de la ejecucion de la contrata,
sobre los mismos extremos a que se refiere el parrafo anterior?® y sobre el objeto y
duracién de la contrata, lugar de ejecucion de la contrata, en su caso, nimero de
trabajadores que seran ocupados por la contrata o subcontrata en el centro de trabajo de
la empresa principal y sobre las medidas previstas para la coordinacion de actividades
desde el punto de vista de la prevencion de riesgos laborales?’.

1.1.3.4. Otras previsiones contenidas en el articulo 42. 6 y 7 ET. Otros
derechos de los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas,
asi como de sus respectivas representaciones unitarias si existieran.

2 Articulo 42.4 ET.
25 Articulo 42.3 ET.
26 Articulo 42.5 ET.
27 Articulo 42.4 b) ae) ET.
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Los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas, cuando no tengan
representacion legal, tendran derecho a formular a los representantes de los trabajadores
de la empresa principal, cuestiones relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad
laboral, mientras compartan centro de trabajo y carezcan de representacion. Ahora bien,
lo dicho no sera de aplicacion a las reclamaciones del trabajador respecto de la empresa
de la que depende?®.

Los representantes legales de los trabajadores de la empresa principal y de las
empresas contratistas y subcontratistas, cuando compartan de forma continuada centro de
trabajo, podran reunirse a efectos de coordinacion entre ellos y en relacion con las
condiciones de ejecucion de la actividad laboral?® en los términos previstos en el articulo
81 ET, que hace referencia a un local adecuado en el que puedan desarrollar sus
actividades y comunicarse con los trabajadores, asi como a uno o varios tablones de
anuncios.

1.1.4. Especial régimen juridico de la responsabilidad en materia de contrata y
subcontratas.

El uso generalizado de la descentralizacién y la consiguiente flexibilizacion de la
actividad productiva ha producido importantes problemas relacionados con la
determinacion de las responsabilidades empresariales que nacen como consecuencia de
ello. Partiendo de la base de que la contratacion empresarial supone un desplazamiento
de funciones de una empresa principal a otra contratista 0 subcontratista, que en caso
contrario la primera estaria obligada a llevar a cabo para prestar el servicio o realizar la
obra comprometida. Esta intervencion de varias empresas interdependientes en el
esquema productivo o prestacional exige clarificar las responsabilidades de cada una de
las que participan en la prestacion ultima de un servicio o en la ejecucion de una
determinada obra, para evitar en lo posible lesiones en los derechos de los trabajadores
que se ven inmersos en una dindmica como la que analizamos ahora. El ordenamiento
juridico laboral ha procedido, en cada una de sus parcelas, a articular un especial régimen
de responsabilidades en los casos en los que media cualquier tipo de descentralizacion
productiva.

En el ambito de la prevencion de riesgos laborales, dos articulos son determinantes
al efecto: 1) El articulo 24 LPRL, que viene a considerar diferentes supuestos que pueden
considerarse englobados en el término amplio de la descentralizacion productiva. El
apartado primero regula el supuesto de hecho consistente, en que, en un mismo centro de
trabajo, desarrollen actividades, trabajadores de dos 0 mas empresas, en cuyo caso éstas
deberan cooperar en la aplicacién de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales.
Para ello, estableceran los medios de coordinacion que sean necesarios en cuanto a la
proteccion y prevencion de riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a sus
respectivos trabajadores, conforme a la prevision contenida en el articulo 18.1 LPRL. Se
establecen obligaciones concretas al empresario titular del centro de trabajo, el cual

28 Articulo 42.6 ET.
2 Articulo 42.7 ET.
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deberd adoptar las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios que
desarrollen actividades en su centro de trabajo, reciban la informacién y las instrucciones
adecuadas, en relacién con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas
de proteccion y prevencidn correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia
a aplicar, debiendo dar traslado cada uno de los empresarios afectados a sus propios
trabajadores. En el supuesto de contratas y subcontratas, que tengan la misma actividad
que el empresario principal y desarrollen sus actividades en el propio centro de trabajo de
la principal, ésta debera vigilar el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas
de la normativa de prevencion de riesgos laborales. En el caso de que la contrata o
subcontrata no se ejecute en el propio centro de trabajo de la empresa principal, ésta
debera recabar y proporcionar la informacion necesaria para que la utilizacion y
manipulacion de la maquinaria, equipos, productos, materias primas y Utiles de trabajo,
se produzca sin riesgos para la seguridad y la salud de los trabajadores, siempre que tales
trabajadores deban operar con maquinaria, equipos, productos, materias primas o Utiles
proporcionados por la empresa principal. Y, por ultimo, en el caso de descentralizacion
productiva mediante la contratacion de trabajadores autdbnomos, se exigen como
obligacion, los deberes de cooperacion y de informacion e instruccion recogidos en los
apartados 1 y 2 del articulo 24 LPRL, siempre que los mismos hayan sido contratados
para realizar la prestacion de servicios o la ejecucion de obra en el centro de trabajo de la
empresa principal. 2) El articulo 42.3. LISOS hace responsable solidaria a la empresa
principal con los contratistas y subcontratistas a que se refiere el articulo 24.3 LPRL del
incumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por la
LPRL en relacién con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de
la empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo
de dicho empresario principal.

La responsabilidad que asume el empresario principal desde la 6ptica del Derecho
del Trabajo aparece reflejada en el articulo 42.3 ET. A tal efecto establece que “de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con
sus trabajadores respondera solidariamente durante el afio siguiente a la finalizacion del
encargo”. Sin embargo, no habra responsabilidad cuando la obra o la prestacion del
servicio sea contratada por el cabeza de familia, respecto de su vivienda familiar y la
contratacion se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar,
asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realizacién por razén
de una actividad empresarial°.

En el ambito de la Seguridad Social, las responsabilidades que asume el
empresario principal respecto de las deudas por cuotas de la Seguridad Social y en orden
a las prestaciones de la Seguridad Social, aparecen recogidas en las siguientes normas: 1)
El articulo 42. 1y 2 ET, establecen que los empresarios que contraten o subcontraten con
otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad y no hayan
obtenido la certificacion negativa de descubierto en la Seguridad Social y exista
descubierto de cuotas, responderan subsidiariamente por las deudas anteriores a la
contratacion empresarial que no hayan prescrito. Transcurrido el plazo de solicitud del
certificado de descubierto, que es de un mes, sin contestacion por la Tesoreria sobre el
mismo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitante. Se imputara una
responsabilidad solidaria por las obligaciones referidas a la Seguridad Social al

30 Articulo 42.3 Segundo parrafo.

12



empresario principal, durante el transcurso de la contrata, y durante los tres afios
siguientes a la terminacion de su encargo, por las deudas de Seguridad Social contraidas
por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata. 2) El
articulo 168 LGSS determina los supuestos especiales de responsabilidades del
empresario en orden a las prestaciones. Asi, el empresario principal, en el caso de
contratas o subcontratas de obras o servicios correspondientes a la propia actividad,
cuando el contratista o subcontratista haya sido declarado responsable en todo o en parte
del pago de una prestacion respondera solidariamente del cumplimiento de dichas
obligaciones. Sin embargo, la responsabilidad que asume el propietario de una obra o
industria contratada con otro empresario que la ejecuta, no encontrandonos por lo tanto
ante el concepto de la propia actividad, tiene naturaleza subsidiaria. Responsabilidad que
se desencadenard si el empresario contratado fuese declarado insolvente. No habra lugar
a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera exclusivamente a
las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su vivienda.

En materia de empleo nos remitimos al articulo 23.2. 3° parrafo LISOS, que
dispone que “los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad, responderan solidariamente de las
infracciones consistentes en dar ocupacion como trabajadores, a beneficiarios o
solicitantes de pensiones u otras prestaciones periédicas de la Seguridad Social (entre las
que se encuentra la prestacion de desempleo y el subsidio asistencial), cuyo disfrute sea
incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en la
Seguridad Social con caracter previo al inicio de su actividad, cometidas por el
empresario contratista o subcontratista durante todo el periodo de vigencia de la contrata”.
Calificandose dicha infraccion como muy grave, se entendera que el empresario incurre
en una infraccion por cada uno de los trabajadores que hayan solicitado, obtenido o
disfruten fraudulentamente de las prestaciones de Seguridad Social®!.

La empresa a la que pertenece el trabajador, como el empresario principal en el
caso de contrata o subcontratas, responderan solidariamente de la devolucion de las
cantidades indebidamente percibidas por el trabajador, en los casos de percibo indebido
de prestaciones de Seguridad Social sin haber sido dados de alta en la Seguridad Social®?
0, cuando se produce falseamiento de documentos para que los trabajadores obtengan o
disfruten indebidamente prestaciones, asi como por connivencia con sus trabajadores/as
o0 con las demés personas beneficiarias para la obtencién de prestaciones indebidas o
superiores a las que procedan en cada caso, o para eludir el cumplimiento de las
obligaciones que a cualquiera de ellos corresponda en materia de prestaciones®. También,
cuando se incremente indebidamente la base de cotizacion del trabajador, de forma que
provoque un aumento en las prestaciones que procedan, asi como la simulacién de la
contratacion laboral para la obtencion indebida de prestaciones®.

Para los supuestos de formacion profesional para el empleo, el articulo 23.1 h)
LISOS califica como infraccion muy grave “incurrir los empresarios, las entidades de
formacion o aquellas que asuman la organizacion de las acciones formativas programadas
por las empresas, en el falseamiento de documentos o en la simulacién de la ejecucion de

31 Articulo 23.2. LISOS.

32 Articulo 23.2. 3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.a) LISOS.
33 Articulo 23.2. 3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.c) LISOS.
34 Articulo 23.2. 3° parrafo LISOS en relacion con el articulo 23.1.e) LISOS.
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la accion formativa, incluida la teleformacion, para la obtencién o disfrute indebido de
bonificaciones en materia de formacion profesional para el empleo”, en cuyo caso el
articulo 23.2 4° parrafo dispone que “las entidades de formacion o aquellas que asuman
la organizacidn de las acciones formativas programadas por las empresas y los solicitantes
o0 beneficiarios de subvenciones y ayudas publicas, responderan solidariamente de la
devolucion de las cantidades disfrutadas de forma indebida por cada accién formativa”.

1.1.4.1. El deber de vigilancia del cumplimiento de las condiciones
materiales y formales de las contratistas y subcontratistas por la empresa
principal en materia de prevencion de riesgos laborales: presupuesto de la
responsabilidad.

En el articulo 24 LPRL se recoge una obligacion en materia de prevencion de
riesgos laborales para los casos de descentralizacion productiva en que concurran los
presupuestos de misma actividad y mismo centro de trabajo. La obligacién contemplada
en apartado 3 del referido articulo supone el deber de vigilancia respecto del
cumplimiento de la normativa de prevencidon de riesgos laborales por parte del contratista
0 subcontratista. Asi, el articulo 24 LPRL determina una serie de especificidades:

1. Obligaciones exigidas ante la concurrencia de varias empresas en un mismo
centro de trabajo. Comprenden los dos supuestos contemplados en los articulos 24. 1y 2
LPRL. El apartado 1 determina que “cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen
actividades trabajadores de dos 0 mas empresas, éstas deberan cooperar en la aplicacion
de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales™, y el apartado 2 dispone que “el
empresario titular del centro de trabajo adoptara las medidas necesarias, para que aquellos
otros empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo, reciban la
informacién y las instrucciones adecuadas, en relacion con los riesgos existentes en el
centro de trabajo y con las medidas de proteccion y prevencion correspondientes, asi
como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos
trabajadores”. Por tanto, el apartado 1 exige un deber de colaboracién de todas las
empresas que prestan servicios en un mismo centro de trabajo, cualquiera que sea la causa
de la contratacion y el motivo de su estancia en dicho centro de trabajo; y el apartado 2
se refiere a la obligacidn del empresario principal como titular del centro de trabajo, lo
cual implica un supuesto de hecho diferenciado, en principio, del supuesto tipico de
descentralizacién productiva con la misma actividad.

Las obligaciones referidas en el parrafo anterior, y recogidas en el articulo 24.1y
2 LPRL, son acumulables en el caso tipico de contratacion empresarial a través de
contratas o subcontratas, para las que el articulo 24.3. LPRL reserva ademas unas
obligaciones especificas®.

2. Las obligaciones contenidas en el articulo 24 LPRL determinan un deber
objetivo limitado. Ello se deduce relacionando los articulos 24 LPRL y 42.3 LISOS, ya
gue de éste ultimo se infiere qué normas deben ser vigiladas, en cuanto a su cumplimiento,
por el empresario principal cuando la actividad del contratista o subcontratista se lleve a

% Gonzalez Ortega, S. y Aparicio Tovar, J., Comentarios a la Ley 31/95 de Prevencién de Riesgos
Laborales. Trotta. Madrid, 1996. Pagina 164.
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cabo en el centro de trabajo de aquel, y que seran exclusivamente agquellas normas de
prevencion de riesgos que le sean de aplicacion en tanto se desarrolla la actividad del
contratista o subcontratista en su centro de trabajo. Sin embargo, lo dicho, el deber de
vigilar el cumplimiento de la normativa de prevencion que le sea de aplicacion deviene
en absoluto, en cuanto a su intensidad, en los mismos términos que si fueren sus propios
trabajadores. Ello deriva de que en caso contrario se permitiria la descentralizacion
productiva con sujecion a inferiores condiciones de seguridad, conduciendo al absurdo
de posibilitar la aplicacion de condiciones de seguridad y proteccion distintas, aun
encontrandonos ante la misma actividad y en el mismo centro de trabajo. Precisamente,
la posibilidad de la imputacion de la infraccion solidaria ante el incumplimiento de las
normas de prevencion, en los términos contemplados en el articulo 42.3 LISOS, justifica
la misma, en cuanto que ambos, principal y contratista o subcontratista, son igualmente
responsables, posibilitando la imputacion solidaria de la infraccion. Es decir, el
presupuesto para admitir la responsabilidad del empresario principal es que se le pueda
considerar como empresario infractor, lo cual justifica la imputacion solidaria de la
infraccion®®.

No obstante, procede hacer una apreciacion al respecto de lo indicado, ya que no
siempre se van a dar las circunstancias que determinan la responsabilidad de ambos,
comitente y contratista. Pudiera ser que se den determinadas situaciones, en las que quede
exonerado de responsabilidad una de las dos partes, comitente o contratista. Para que el
empresario principal pueda ser responsable, debe de haber incumplido sus obligaciones
de vigilancia, lo que supone haber permitido por la principal, el desarrollo de la actividad
por los trabajadores de la contratista o subcontratista, con incumplimiento de las normas
en materia de prevencion de riesgos. Solo en éste caso, el empresario principal podré ser
considerado responsable y por ende, acreedor de que se inicie contra él un procedimiento
sancionador, que supondria la imputacion de la infraccion de manera solidaria®’.

La obligacion del empresario principal no se agota con el cumplimiento del deber
de vigilar, sino que al mismo hay que afadir que el comitente, como titular del centro de
trabajo en el que se desarrolla la actividad, debe ademas garantizar que las condiciones
en las que ésta se realiza cumplen las obligaciones dispuestas en la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales. De tal modo que cuando el comitente incumpla
cualquiera de los dos tipos de obligaciones referidas (de vigilancia y de cumplimiento de
condiciones de trabajo) infringe la normativa de prevencién, deviniendo por ende en
responsable. Ahora bien, venimos diciendo que la imputacion de responsabilidad al
empresario requiere, en cualquier caso, del necesario juicio de culpabilidad individual de
su conducta. Por tanto, si se demuestra que el empresario principal o comitente y, por la
otra parte, el contratista o subcontratista han cumplido de manera razonada con las
obligaciones que, en materia de prevencion de riesgos laborales les corresponden,
haciendo inclusion a todos los efectos como obligacion la de vigilancia, podrian ser
exonerados de responsabilidad, ya que, sin incumplimiento, no habria culpa. Y como la
ausencia de culpa impide la consideracion del empresario como sujeto infractor, este no
seria merecedor de la incoacién del correspondiente proceso sancionador. Apostillando

3% Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina 55.
37 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Péagina 55.
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lo dicho en relacion con el deber de vigilancia por el empresario principal, no puede
Ilevarse al extremo de considerar dicha obligacion en materia de prevencién como una
obligacion de naturaleza cuasi policial®®, entendiéndose la misma cumplida en términos
normales, de suficiente prudencia®®.

La asuncion de responsabilidades por infraccion como consecuencia del
incumplimiento de obligaciones en materia de prevencion por el empresario principal o
el titular del centro de trabajo o comitente en su caso, derivada de su obligacion de
vigilancia o de cumplimiento de condiciones de trabajo, no se agota en su relacion con el
contratista primero en la escalera de descentralizacion productiva, sino que va
ascendiendo en forma de escalera conforme se incrementan los niveles de
descentralizacion. De tal forma, que el contratista pasa a ser comitente en relacion con el
subcontratista y asi sucesivamente, siendo responsables de ese deber por la infraccion
todos los intervinientes en la cadena de descentralizacion de manera ascendente®, A pesar
de lo expuesto, y considerando correcta dicha apreciacion, otros entienden de manera mas
restringida que de la propia diccion del articulo 42.3 LISOS se deriva la imputacién de la
responsabilidad solidaria por la infraccion Unica y exclusivamente a la empresa
principal*’. Sin embargo lo dicho, el TS* ha interpretado de manera extensa el articulo
24.3 LPRL, manifestando al respecto que si bien el referido articulo habla de la propia
actividad, lo importante no es tanto encontrarse ante dicho supuesto, sino que el accidente
haya tenido lugar por una infraccion imputable a la empresa principal y dentro de su esfera
de responsabilidad.

Por ultimo, indicar cémo articular la responsabilidad solidaria cuando existen
varios niveles de subcontratacion. Es decir, el supuesto de hecho se refiere a una cadena
de responsabilidades, en forma de escalera ascendente, de tal forma que son sujetos de la
imputacion de la responsabilidad solidaria todos los contratistas o subcontratistas que
estan por encima en esa escalera del subcontratista infractor directo en materia de
prevencion de riesgos laborales*®. La opcion contraria (y minoritaria), se refiere a la
asuncion exclusiva de la responsabilidad solidaria del empresario principal y no del resto
de los existentes en la cadena o escalera de responsabilidades habitualmente descrita para
articular visualmente la descentralizacion productiva®.

38 STSJ de Catalufia de 4-6-94.

39 Alfonso Mellado, C. L. Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral. Tirant lo
Blanch. Valencia, 1998. Pagina 111.

40 Goerlich Peset, J. M., “Coordinacién de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”.
Actualidad Laboral n°8 1997. Pagina 149. Que manifiesta que: “las restricciones que literalmente se derivan
del art. 42.2.1 LPRL deben ceder frente a la consideracién del amplio &mbito del deber de vigilancia, que
necesariamente, se proyecta en su correlativa responsabilidad solidaria”.

41 paramo Montero P., En torno al art. 42.2 de la LPRL: la problematica de la responsabilidad solidaria.
Especial referencia a las obras de construccion. Relaciones Laborales n°20 1997. Pagina. 147.

42 STS de 7 de octubre de 2008.

43 Goerlich Peset, J. M., “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos laborales”.
Actualidad Laboral n°8 1997. Pagina 149.

4 Paramo Montero, P. “En torno al articulo 42.2 de la LPRL: la problemética de la responsabilidad
solidaria. Especial referencia a las obras de construccion.” Revista Laboral. n°20-1997. P4g. 147. Decia el
autor que: “no serian responsables solidarias todas las empresas comitentes respecto de las infracciones
cometidas por sus respectivos contratistas... pues no cabe duda de que, si asi lo hubiera deseado el
legislador, bien que se hubiera cuidado de amarrar este extremo. Donde la ley no distingue no podemos
distinguir nosotros, maxime si ademas esta interpretacion conlleva una aplicacion extensiva o analogica “in
mala partem”, vetada en el derecho sancionador...”
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1.1.4.2. Las responsabilidades en materia salarial.

En los casos de descentralizacion productiva correspondientes a la propia
actividad, la empresa principal responde solidariamente de las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores durante la
contrata, pudiendo imputarse la solidaridad durante el afio siguiente a la terminacion de
la misma“®. Esta claro que el &ambito de esta responsabilidad viene referida a los conceptos
salariales, incluyendo en este caso las cantidades adeudadas en concepto de vacaciones
no disfrutadas, quedando fuera las obligaciones con naturaleza extrasalarial, las
indemnizaciones por extincion del contrato de trabajo y los salarios de tramitacion, dada
su condicion indemnizatoria“®.

1.1.4.3. Las diferentes articulaciones de la responsabilidad en materia de
deudas por cuotas y prestaciones de Seguridad Social: la responsabilidad
solidaria y subsidiaria.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 42. 1y 2 ET, los empresarios que contraten
0 subcontraten con otros la realizacién de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad y no hayan obtenido la certificacién negativa de descubierto en la Seguridad
Social existiendo descubierto de cuotas responderan subsidiariamente por las deudas
anteriores a la contratacién empresarial que no hayan prescrito. Transcurrido el plazo de
solicitud del certificado de descubierto, que es de un mes, sin contestacion por la
Tesoreria sobre el mismo, quedard exonerado de responsabilidad el empresario
solicitante. Asimismo, se imputara al empresario principal una responsabilidad solidaria
por las obligaciones referidas a la Seguridad Social, durante el transcurso de la contrata
y durante los tres afios siguientes a la terminacion de su encargo, por las deudas de
Seguridad Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el periodo de
vigencia de la contrata. Las responsabilidades descritas se refieren tanto a deudas por
cuotas como por prestaciones de Seguridad Social. En ningun caso, dichas
responsabilidades alcanzan a las mejoras de la Seguridad Social*’.

La responsabilidad solidaria descrita en el parrafo anterior comprende solo a los
trabajadores de la contratista o subcontratista que prestan servicios adscritos a la contrata
0 subcontrata como tal, no al resto de trabajadores pertenecientes a la plantilla y que no
quedan circunscritos a la actividad contratada o subcontratada.

La responsabilidad solidaria asumida por el empresario principal se refiere tanto
a las deudas del contratista como las del subcontratista. Se dice que aparece una
responsabilidad solidaria en cadena, que se articula en forma de escalera ascendente. De
tal forma que, si la deuda se genera en la subcontratista, la responsabilidad solidaria seria
imputada al contratista y al empresario principal al unisono.

4 Articulo 42.2 ET.
46 STS 20 de febrero de 2006 y STS 19 de enero de 1998.
47 STS 22 de diciembre de 2000.
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Cuando la contratacion o subcontratacion empresarial no sea de la propia
actividad, la empresa principal respondera subsidiariamente de las obligaciones referidas
a la Seguridad Social, contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores durante el periodo de la vigencia de la contrata®®. Para que opere la
imputacion de la responsabilidad subsidiaria en el supuesto de hecho descrito, se exige
que el empresario contratista o subcontratista sea declarado insolvente®®. Las
responsabilidades descritas se refieren tanto a deudas por cuotas como por prestaciones
de Seguridad Social. En ningln caso, la responsabilidad alcanza a las mejoras de la
Seguridad Social.

1.1.5. Contrataciones de obras 0 servicios entre empresas pertenecientes a un mismo
grupo de empresas.

Se observa que muchos de los procesos de contratacion y subcontratacion
empresarial se deben a una estrategia de empresas de grupo para flexibilizar la capacidad
empresarial de adaptacion al mercado y de gestion del personal, siendo relativamente
habitual que la creacion de una empresa en el contexto del grupo supone a continuacion
la contratacion empresarial entre algunas de las que ahora conforman el grupo y la nueva,
mediante la técnica de la descentralizacidn productiva. Para el analisis y comprension de
lo manifestado, vamos a distinguir los diferentes casos que se pueden dar en la practica:

a) La prestacion indiferenciada y simultnea de servicios laborales para diversas
empresas del grupo, dando lugar a una situacion de “plantilla tinica”, como una de las
opciones contempladas por la jurisprudencia en el analisis del grupo de empresas y su
funcionamiento.

b) La prestacion de servicios de manera sucesiva para varias de las empresas del
grupo, sin demasiada claridad del porqué de esa movilidad de trabajadores pertenecientes
a diferentes empresas en el seno del grupo de empresas al que todas ellas pertenecen.

c) La prestacion de servicios por trabajadores de una empresa para otra empresa
del grupo, con ocasién de una contrata o subcontrata. Ello supondria una situacion
diferenciada de la contemplada en el apartado a), impidiendo en principio la calificacion
“plantilla tnica” como se hacia en dicho apartado.

d) Todos aquellos supuestos en los que pese a contemplarse un grupo de empresas,
la situacion debe ser calificada de cesion ilegal de mano de obra, debidamente simulada
mediante la técnica de la descentralizacidn productiva a través de la contratacion entre
empresas.

La cuestion que ahora se dilucida, es decir, la contratacién empresarial a través de
una contrata o subcontrata perteneciente a un mismo grupo es en principio posible y por
lo tanto licita. Ahora bien, siendo la contrata y la cesién dos figuras juridico-laborales que
limitan entre si y siendo ambas reflejo (legal e ilegal) de una misma situacion de hecho,
la contratacion como tal hay que considerarla de manera individualizada para poder
calificarla, en orden a descartar que tales contratas escondan cesiones ilegales de

48 Articulo 142 en relacién con el articulo 168 LGSS.
4 STS de 22 de diciembre de 2000.
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trabajadores. Atendiendo a los criterios e indicios jurisprudenciales que se vienen
exponiendo en este Titulo sobre la distincion entre contrata y cesion de trabajadores,
habra de valorarse si la empresa que actia como contratista tiene una entidad propia como
empresa, si ejerce el poder de direccion sobre los trabajadores empleados en la contrata y
si asume el propio riesgo en la ejecucion de la misma®. Pero, el caso contrario también
se da y con mas frecuencia de lo deseable, cuando se constata el fendmeno interpositorio,
amén de observarse que la empresa principal en ocasiones acta como empresa holding
en el contexto del grupo, creando con capital propio aquella otra empresa con el fin
expreso de externalizar sus actividades hacia aquella otra®®.

También se han observado supuestos en los que una empresa transmite una unidad
productiva autébnoma de las enunciadas en el articulo 1.5 ET, caracterizadoras del
concepto de centro de trabajo, pero con la finalidad de desgajarlo patrimonialmente de la
empresa y adscribirlo a otra que se crea con ese sustrato patrimonial. Sin perjuicio de
serle de aplicacion el articulo 44 ET, si ademas conciertan cualquier tipo de acuerdo en
orden a la contratacion entre empresas estaran sujetas al régimen juridico de la
contratacion a través de la contrata, cuando no se dan las condiciones ya expuesta del
supuesto de cesion ilegal de mano de obra.

1.1.6. La contratacion laboral en las contratas y subcontratas.

La Exposicion de Motivos RD-Ley 32/2021 justifica impedir que se utilice la
externalizacion de servicios, a través de la subcontratacion, como mecanismo de
reduccion de los estandares laborales de las personas que trabajan para las empresas
subcontratistas. Pretende la reforma desincentivar su utilizacién con la Unica finalidad de
reducir costes, asi como avanzar hacia la equiparacion de condiciones de los trabajadores
subcontratados y reforzar la responsabilidad de las empresas contratistas o
subcontratistas. El objetivo pretendido con los cambios operados e3n el nuevo régimen
juridico impuesto en su regulacién conforme a la reforma de 2021, es una regulacion
precisa que garantice el equilibrio entre agilidad y flexibilidad y un nivel adecuado de
proteccion a los trabajadores de las subcontratas, en relacion con los trabajos que
desarrollan.

Hasta la reforma de 2021, el TS entendi6 que la causa del contrato mercantil
suscrito entre la empresa principal y la contratista o subcontratista, operaba como causa
justificativa de la temporalidad del contratito laboral para obra o servicio determinado
suscrito entre el empresario de la empresa contratista 0 subcontratista. Ahora, por mor de
la reforma operada por RD-Ley 32/2021, dicha férmula contractual desaparece y remite
al articulo 16.4 ET, la contratacion laboral estructural en los casos de contratas y
subcontratas. Es decir, aquellos trabajadores que prestan su actividad para la empresa
contratista o subcontratista, en el ambito de la actividad reflejada en el propio contrato
mercantil suscrito entre las partes o en el pliego de condiciones, en aquellos casos de
concesiones administrativas, actividad calificada de estructural, o sea, aquella que es
necesaria para dar cumplimiento al objeto del contrato objeto de la descentralizacion
productiva, exige la contratacion como trabajadores fijos o en su caso fijos-discontinuos.
El altimo parrafo del articulo 15.2 ET, dispone que no podra identificarse como causa de

50 STS 25 de junio de 2009.
51 STS 13 de diciembre de 1990.
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este contrato la realizacion de los trabajos en el marco de contratas, subcontratas o
concesiones administrativas que constituyan la actividad habitual u ordinaria de la
empresa. Por lo que solo quedan dos posibilidades al respecto, para la cobertura de esa
actividad estructural que va a dar cumplimiento al objeto del contrato mercantil entre las
empresas, el contrato fijo, posible, en cualquier caso, por pertenecer a la plantilla de la
empresa que ahora es subcontratada y que el empresario, organizador de la actividad, via
“tus variandi”, decide que la prestacion de servicios se lleve a cabo sujeto a la actividad
de la contrata, o cuando el trabajador es contratado de manera expresa para su desarrollo
en el ambito de la misma por razones estructurales de la prestacion del servicio, debe
recurrirse al contrato fijo-discontinuo. El apartado 4 del articulo 16 ET es el aplicable
entonces. Este dispone que, cuando la contratacion fija-discontinua se justifique por la
celebracion de contratas, subcontratas o con motivo de concesiones administrativas en los
términos de este articulo, los periodos de inactividad solo podran producirse como plazos
de espera de recolocacion entre subcontrataciones.

Ahora bien, queda la posibilidad de contratar trabajadores en el ambito de la
contrata o subcontrata para proveer de mano de obra a las mismas, cuando se acreditan la
temporalidad de las causas en los términos contemplados en el articulo 15.2 ET. El
parrafo quinto del articulo 15 ER resuelve la cuestion posibilitdndola, cuando dice que,
no podrd identificarse como causa de este contrato la realizacion de los trabajos en el
marco de contratas, subcontratas o concesiones administrativas que constituyan la
actividad habitual u ordinaria de la empresa, sin perjuicio de su celebracion cuando
concurran las circunstancias de la produccién en los términos anteriores. Es decir,
acreditas las causas que permiten el contrato temporal previsto en el articulo 15.2 en su
doble acepcidn parrafos 2 y 4, es posible su utilizaciéon.

Ademas de lo dicho, la reforma de 2021 otorga a la negociacion colectiva
sectorial, la posibilidad de incidir en la regulacion de los supuestos de cambio de contratas
(la empresa principal concierta con una nueva contrata, la prestacion de los servicios o la
ejecucion de la obra pactada, es decir, se extingue el contrato mercantil originario y se
formaliza uno nuevo) con subrogacién de plantillas. El parrafo segundo del articulo 16.4
ET, dispone que, los convenios colectivos sectoriales podran determinar un plazo maximo
de inactividad entre subcontratas, que, en defecto de previsién convencional, sera de tres
meses. Una vez cumplido dicho plazo, la empresa adoptara las medidas coyunturales o
definitivas que procedan, en los términos previstos en esta norma. Lo que viene a
significar que, con caracter general, en los casos de cambio de contrata con derecho a la
subrogacion de la plantilla, los trabajadores podran encontrarse en situacién de
inactividad, en tanto la nueva contrata realiza los ajustes de plantilla necesarios, que
posibiliten la prestacion ordinaria de actividad objeto de contratacion mercantil, por un
periodo maximo de tres meses. Este periodo podra amplificarse cuando asi lo dispusiera
un convenio colectivo sectorial. Sigue diciendo la norma que, finalizado ese plazo, el
empresario debera adoptar las medidas coyunturales (suspensién de contratos a través de
un ERTE) o definitivas que procedan (despidos colectivos a través de un ERE o despidos
objetivos en funcion de los umbrales de afectados por la medida, en los términos
dispuestos en el articulo 51.1 ET). Es decir, la norma esté previendo la forma de llevar
acabo el ajuste de plantilla cuando proceda un cambio de contrata.
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2. La subrogacién empresarial.

2.1. Falta de claridad en la apreciacion del elemento objetivo de la subrogacion en los
diferentes supuestos de contratas de servicios.

Desde 1990 tiene lugar un cambio de posicionamiento por el Tribunal Supremo a
la hora de contrastar los supuestos contemplados en el articulo 44 del ET, como elementos
objetivos de la subrogacion (la empresa, el centro de trabajo o la unidad productiva
auténoma) en los supuestos de contratas. A partir de entonces® se clarifican ciertos
supuestos, ya que se deja expresa constancia sobre que “ni la contrata, ni la concesién
administrativa, son unidades productivas auténomas a los efectos del art. 44 ET, salvo
entrega al concesionario o al contratista de la infraestructura u organizacion empresarial
basica para la explotacion™.

El supuesto de hecho mayormente contemplado en la practica empresarial consiste
en el mero cambio del contratista por otro, que no puede ser conceptuado como
transmision, ya que habitualmente entre contratistas sucesivos no suele haber relacion
directa alguna. A pesar de ello, la cuestion es ahora contemplada por la jurisprudencia en
el sentido de que la finalizacion de una contrata y comienzo de otra, formal y
juridicamente distinta, no constituye una transmision de empresa, pese a ser 10s mismos
los servicios que se contintian prestando. Para que la transmision se produzca es necesaria
que la nueva contratista reciba elementos patrimoniales que configuren la infraestructura
u organizacion empresarial basica de la explotacion, pero no se produce la transmision
cuando lo que hay es una mera sucesion temporal en la actividad, sin entrega del soporte
patrimonial necesario para la realizacion de la actividad por la contrata®.

Lo habitual en los supuestos de sucesién en la contrata prestadora de ciertos
servicios, es que no opere tal transmision de elementos patrimoniales. Lo que ocurre en
la practica totalidad de supuestos en los que las actividades contratadas son las de
limpieza, las de seguridad, las de colectividades y las de mantenimiento, que suelen
aportar sus propios elementos y herramientas para la realizacion del trabajo>*.

Por lo tanto, con caracter general, la sucesion por realizacién de la actividad por
un nuevo contratista o la asuncién por la empresa principal de esa actividad antes
contratada a una contratista, no conllevan la aplicacion de los mandatos de subrogacion
contenidos en el articulo 44 del ET, en cuanto no se dan dos de los requisitos esenciales
contenidos en el invocado precepto: transmisién patrimonial y unidad auténoma de la
empresa, cuya titularidad se transmite. Asi es que, conforme con la doctrina
jurisprudencial imperante desde 1990 y modelada en los afios posteriores, la subrogacion
del nuevo contratista respecto de los trabajadores de la que le precedio, se va a producir

52 Sentencia Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1990.

%3 Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996.

% Sentencia Tribunal Supremo de 5 de abril de 1993, que establecia al efecto que “no hay transmision de
empresa, no hay sucesion de empresa, no se esta ante el supuesto del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores y, por ende, no hay subrogacién empresarial cuando, como aqui ocurre, no se transmite la
unidad productiva que la determina y define y cuando ni la normativa sectorial, ni el eventual pliego de
condiciones dan tratamiento juridico laboral a la cuestion.
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cuando asi lo imponen las normas sectoriales a través de la negociacion colectiva®, bien
cuando los pliegos de condiciones para la adjudicacion de los servicios, hayan establecido
expresamente la obligacion de asumir a los trabajadores asignados a la contrata, en los
supuestos de reversion. Sin embargo, lo dicho y por mor de lo establecido en el articulo
82.3 del ET, los mandatos articulados en un convenio colectivo sectorial, sélo afectaran
a las empresas comprendidas en su propio ambito de aplicacidon, por lo que por definicidn
no podrén afectar a la empresa principal que contrat6 la actividad a la contratista. De igual
forma, tampoco procede la subrogacion cuando ésta se invogue en un convenio colectivo
de empresa®®, en cuanto que tiene ese convenio como Unicos destinatarios la empresa y
sus trabajadores, agotando su eficacia en su propio ambito, pero tampoco operara la
subrogacion cuando en el convenio de empresa se establezca su operatividad para el caso
de asuncidn del servicio por la empresa principal, o bien cuando esta decide la supresion
del servicio®’.

No obstante, las cosas comenzaron a cambiar con la entrada en vigor de la
Directiva 2001/23, que hoy sirve de inspiracion al articulo 44 del ET. Es cierto que el
articulo 44, ha permanecido practicamente inalterado desde que se regulara por primera
vez en la Ley del Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931.

La redaccion originaria del ET, aprobado por Ley de 10 de marzo de 1980,
mantuvo el planteamiento legislativo contenido en la Ley de Relaciones Laborales de
1976, apostando por extender la protecciéon al mayor nimero de situaciones posibles.
Considero la existencia de una transmisién con independencia de la causa que la motive,
de ahi, el uso legal del término cambio de titularidad. Ademas, es objeto susceptible de
transmision, la empresa, centro de trabajo y la unidad productiva auténoma®®. El
contenido primigenio que adopt6 el ET en 1980 era una mera extension del contenido de
la Ley de Relaciones Laborales de 1978. La reforma del ET de 2001 supuso apartarse de
la senda existente hasta entonces. A partir de ahi se considera el objeto de transmision
desde un punto de vista finalista o de resultado productivo®®.

Frente al término “transmision parcial de empresa” de la LRL’76, el ET extiende,
extraordinariamente, el ambito de proteccion al definir el objeto de transmisidn desde un
punto de vista finalista o de resultado productivo.

%5 Las Gnicas normas sectoriales que pueden imponer la subrogacion son las derivadas de los convenios
colectivos, ya que, desde el 31 de diciembre de 1994, las Ordenanzas Laborales que alin permanecian
vigentes, fueron definitivamente derogadas, dando de esa forma cumplimiento a lo preceptuado en el
Estatuto de los Trabajadores desde su promulgacion originaria en el afio 1980, en la que se disponia que en
el plazo de dieciocho meses quedarian derogadas todas las Ordenanzas Laborales.

% Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996.

57 Sentencia Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1996. En ella se relacionan los articulos 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores, el art. 87 del mismo texto legal y el articulo 1257 del Codigo Civil. En sintesis y a
los efectos que ahora nos ocupan, mantiene la sentencia que “el eventual efecto normativo del convenio no
transciende su ambito de aplicacidn, ni permite establecer obligaciones para terceros”.

8 STCT de 9 de marzo de 1987. Existia un sector de la doctrina judicial que identificaba el término “unidad
productiva auténoma” con el concepto de “centro de trabajo”, dado que ésta es la definicién que ofrece el
articulo 1.5 ET, “unidad productiva con organizacion especifica”.

%9 Sempere Navarro, A. V. y Cavas Martinez, F., “Claroscuros en el nuevo régimen juridico de la sucesion
de empresa”, Aranzadi Social, nam. 10, 2001. Dice al respecto: “al constituir un concepto funcionalmente
diferenciado del centro de trabajo, la unidad productiva auténoma puede ser tanto superior al centro de
trabajo (por abarcar varias partes autdnomas de la empresa) como inferior al mismo (cuando el centro de
trabajo comprende varias unidades productivas”.
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Deciamos que el articulo 44 del ET permanecio inalterado desde su redaccion
originaria, hasta la promulgacion de la Ley 12/2001, que transpuso al Derecho espafiol la
normativa comunitaria en la practica literalidad del contenido de la Directiva. El esquema
legal del articulo 44, con la redaccion dada en 2001, continda siendo el mismo, ya que el
supuesto de hecho que plantea no ha cambiado. Si lo hacen, sin embargo, un conjunto
méas amplio de consecuencias juridicas. ElI esquema continGa siendo exactamente el
mismo, pues se parte del mismo (idéntico) supuesto de hecho que el de la redaccion de
1980, aungue se le ligan un conjunto mas amplio de consecuencias juridicas, previstas en
los apartados 4 a 10 del articulo 44 del ET.

Surgen entonces conflictos interpretativos relacionados con el ambito de
aplicacion de la Directiva 2001/23 y del articulo 44 ET. Para que haya una transmision
de empresa el TJUE exigia por aquel entonces la concurrencia de dos requisitos: un
elemento subjetivo, referido al cambio de titularidad de la empresa; y un elemento
objetivo, circunscrito a la entrega efectiva de los elementos de la empresa, que permitan
la continuidad de la actividad empresarial. Algunos piensan que el elemento objetivo es
la entidad econdmica que se transmite y que mantiene su identidad una vez traspasada.
La referencia legal al concepto entidad econémica de lo transmitido, conforme previene
el articulo 44.2 del ET, parece superar una interpretacion de naturaleza patrimonialista
que habia permanecido imperturbable a lo largo del tiempo, pero que ahora debiera ser
aplicada a casos de trasmision de elementos de caracter inmaterial y de alto valor
economico®. Ademas, el criterio decisivo para identificar la transmision de la empresa,
conforme dispone el articulo 1.1 Directiva 2001/23, consiste en determinar si la unidad
de que se trata mantiene su identidad tras su adquisicion por el nuevo empresario®?.

El TJUE ha considerado, a colaciéon con la Directiva 2001/23, que la unidad
econOmica organizada constituye todo conjunto organizado de personas y elementos que
posibilitan desarrollar una actividad econémica. La Directiva viene a exigir que la unidad
econdmica organizada objeto de la transmision, con anterioridad a ella, debera gozar de
una autonomia funcional suficiente y con independencia de que la mantenga o no en la
estructura del cesionario. Ha sido el posicionamiento del TJUE con ocasién de la
interpretacion de la Directiva 2001/23, que anticipa la ampliacion del ambito de
aplicacion de la sucesion de empresas prevista en el articulo 44 del ET, la que ha abierto
paso como decimos a su aplicacion a los casos de subrogacion de empresas, referido a
sectores en los que el valor de los activos material e inmaterial de las actividades objeto
de subrogacion es escaso. La doctrina ha aglutinado bajo el paraguas de las actividades
desmaterializadas, las de limpieza, seguridad y vigilancia, entre otras. La cuestion a
dirimir en los diferentes pronunciamientos del TJUE se circunscribe al sentido del
concepto de “entidad econdémica”, que puede referirse a un primer criterio interpretativo
de empresa-organizacion, mientras que, en una segunda acepcion, se refiere al concepto
empresa-actividad. En este ultimo caso, existe una entidad economica, objeto de la
transmision, cuando se produce la simple transmision del elemento funcional de la
empresa. No exigiéndose en dicho caso, la transmisién de activos materiales o
inmateriales dignos de resaltar. En 2002, el TJUE admitié que la acepcion empresa-
actividad acredita la existencia de una entidad econdmica en esos llamados sectores

60 Lopez Aniorte, M. C., La descentralizacién productiva y su incidencia en la relacién individual de trabajo,
Ediciones Laborum, Murcia, 2003.P4ginas 106 y 107.
61 STJUE 6 de septiembre 2011 (C-108/10), Caso Scattolon.
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desmaterializados, siempre que la nueva empresa que ha sido adjudicataria para la
prestacion del servicio asuma una parte importante de la plantilla de la anterior empresa
adjudicataria. Manifiesta taxativamente la sentencia que “en determinados sectores en los
que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de
trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una
entidad econdmica”®?,

En 2018, ha tenido lugar definitivamente el cambio de posicion del TS® en la
doctrina sobre la subrogacion convencional. El origen de esta nueva doctrina se encuentra
en una reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 11 de julio de
2018, (Asunto Somoza Hermo) en la que, respondiendo a una cuestion prejudicial
planteada sobre la subrogacion convencional por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, el Tribunal europeo declara que es aplicable el régimen legal de la sucesion de
empresas también “cuando una empresa cesa en la adjudicacién de los servicios
contratados de un cliente por rescision del contrato de arrendamiento de servicios, donde
la actividad se funda predominantemente en la mano de obra (vigilancia de las
instalaciones), y la nueva adjudicataria del servicio se hace cargo de una parte esencial de
la plantilla destinada en la ejecucion de tal servicio, cuando tal subrogacion en los
contratos laborales se haga por imperativo de lo pactado en el convenio colectivo de
trabajo del sector de seguridad”.

Hasta la STS de 27 de septiembre de 2018, numerosos pronunciamientos
judiciales habian reiterado que cuando, en una sucesion de empresas que desarrollan
actividades gque descansan esencialmente en la mano de obra, la nueva contratista se
subroga en el personal de la empresa saliente por mandato del convenio colectivo
aplicable, no concurre un supuesto de sucesion ex art. 44 ET ni es aplicable, por tanto, el
régimen legal alli previsto.

2.2 Ambito de la responsabilidad.

La responsabilidad solidaria del empresario es predicable de cualquier débito que
haya contraido la cedente, sea cual fuera su naturaleza, incluyéndose aquellas derivadas
de Seguridad Social en un sentido amplio, en las que hay que considerar las mejoras
voluntarias de la Seguridad Social y el propio recargo de las prestaciones. También el
resarcimiento integro de las lesiones ocasionadas por los siniestros laborales, acaecidos
en la persona del trabajador, va a poder ser exigido por derivacion de responsabilidades,
en los supuestos de sucesion de empresas, conforme a lo prevenido en el articulo 44 del
ET.

Deciamos en el anterior apartado, como desde 2002 la jurisprudencia del TIUE
ha ido modificando su interpretacion. A raiz de la entrada en vigor de la Directiva 2001/23
y a pesar de los vaivenes iniciales, se fue consolidando una nueva interpretacién que
afectaba de lleno a aquellas actividades “desmaterializadas”, como las de limpieza,
jardineria, atencion domiciliaria a personas mayores, vigilancia y seguridad, entre otras.
El fundamento sintético de la nueva interpretacion consiste en la existencia de una entidad

62 STJUE 24 de enero 2002, Caso TEMCO.
83 STS de 27 de septiembre de 2018.
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econdmica objeto de la transmision, que opera cuando se produce la simple transmision
del elemento funcional de la empresa. No exigiéndose en dichos casos, la transmision de
activos materiales o inmateriales dignos de resaltar, porque “en determinados sectores en
los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra, un conjunto de
trabajadores que ejerce de forma duradera una actividad comun puede constituir una
entidad econémica”.

Con algo de retraso lleg6 el cambio de doctrina jurisprudencial en nuestro pais.
La STS de 27 de septiembre de 2018 ha venido a trastocar el “statu quo” existente en lo
concerniente a la doctrina sobre la subrogacion de empresas prestadoras del servicio a
modo de contratas o subcontratas, que quedaban excluidas del ambito aplicativo del
articulo 44 del ET y, en consecuencia, también de sus efectos en materia de
responsabilidades salariales y de Seguridad Social.

Es habitual que los convenios colectivos sectoriales aplicables a este tipo de
empresas con actividades “desmaterializadas” regularan, y lo continuen haciendo, para
dar estabilidad a las plantillas en los casos de finalizacion de la contrata y la entrada de
una nueva como prestadora del servicio. Hasta 2018, la empresa adjudicataria de la
contrata continuaba la actividad con la plantilla del anterior contratista, por mor del
contenido del propio convenio colectivo de aplicacion, que imponia la obligacion de
subrogacion de toda la plantilla o, en su caso, de una parte importante de la misma. Por
lo tanto, la proteccion de los trabajadores quedaba circunscrita al mantenimiento del
empleo, a pesar del cambio de empresa prestadora del servicio contratado. Pero, sin serles
de aplicacion los beneficios intrinsecos del articulo 44 del ET.

La STS de 27 de septiembre de 2018, acoge el criterio interpretativo exhibido en
la STJUE de 11 de julio de 2018, (Asunto Somoza Hermo) en la que, respondiendo a una
cuestion prejudicial planteada sobre la subrogacion convencional por el TSJ de Galicia,
el TIUE declara que es aplicable el régimen legal de la sucesién de empresas también
“cuando una empresa cesa en la adjudicacion de los servicios contratados de un cliente
por rescision del contrato de arrendamiento de servicios donde la actividad se funda
predominantemente en la mano de obra (vigilancia de las instalaciones), y la nueva
adjudicataria del servicio se hace cargo de una parte esencial de la plantilla destinada en
la ejecucion de tal servicio, cuando tal subrogacion en los contratos laborales se haga por
imperativo de lo pactado en el convenio colectivo de trabajo del sector de seguridad”.

El TS afirmé en la referida resolucion que en las actividades intensivas en mano
de obra si, como consecuencia de la obligacidn de subrogacion impuesta por el Convenio
colectivo, el nuevo contratista asume una parte relevante de la plantilla del anterior, se
produce una sucesion de empresa en los términos del articulo 44 del ET vy, por tanto, es
aplicable el integro régimen juridico previsto en este precepto. Hay que recalcar que el
supuesto de hecho contemplado, es el de la subrogacion convencional, o sea, por disponer
el Convenio colectivo la subrogacion de la plantilla. No siendo de aplicacién por lo tanto
en el caso de que el Convenio colectivo lo omita.

Los efectos de la aplicacion del contenido del articulo 44 del ET a los casos de
subrogacion de plantillas dispuestas convencionalmente, son los siguientes: el
mantenimiento de las condiciones de trabajo que al efecto aparecen dispuestas en el
Convenio colectivo que le sirve de cobertura legal para la subrogacion. Ameén de la
responsabilidad solidaria por las deudas laborales y de Seguridad Social vigentes durante
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la contrata anterior, que asumen transmitente y transmitido. Ademas, cualquier clausula
prevista en el Convenio de aplicacion que limite tales efectos (los expresamente recogidos
en el articulo 44 del ET), deviene nula e inaplicable.

No es previsible que las clausulas de subrogacién convencional desaparezcan del
contenido de los convenios colectivos que a dia de hoy las recogen, entre otras, por el
interés propio de las empresas. Aunque, si que tendrdn que cambiar actitudes y
comportamientos de los empresarios que operan en este tipo de contratas. En este sentido,
deberéa generarse un flujo de informacion entre la contratista que finaliza la prestacion del
servicio y la contratista que recoge el testigo. Pero, incluso antes de formalizarse el nuevo
contrato, la empresa transmitente debera informar a sus trabajadores en relacion con la
subrogacion y la forma de saldar las deudas, en el caso de que existan. Asimismo, se hace
imprescindible también informar antes de la formalizacion del nuevo contrato de contrata,
para conocer el transmitido o adjudicatario, con exactitud, la existencia o no de deudas
de naturaleza salarial o de Seguridad Social, que siguen pendientes del transmitido o
empresario cesante en la contrata. Habra que incluir ahora también, la existencia de un
recargo sin resolucion firme al respecto o que, habiéndolo no se haya procedido al
depdsito del capital coste en la TGSS, ya que desde 20155, una nueva interpretacion del
TS, posibilita la imputacion solidaria de su pago en caso de sucesion empresarial (ex
articulo 44 del ET), al transmitente y al transmitido.

3. Libre prestacion de servicios y libre desplazamiento en el seno de la

Union Europea.

3.1. Introduccidn a la libre prestacion de servicios en el seno de la Union Europea:
connotaciones histdricas.

La globalizacion, la internacionalizacion de la economia, el mercado mundial...
son nuevos conceptos que trascienden a los propios Estados-Nacidén que en occidente
comenzaron a ser realidad en el siglo XVII, salvaguardados por las fronteras y la
soberania. Hoy, las fronteras se diluyen y la soberania se relativiza, en favor de las
organizaciones internacionales, siendo esto mas palpable en el &mbito econdémico. A
continuacion, vendran mecanismos e instrumentos de naturaleza social y politica, pero
siempre bajo el amparo de lo econdémico. Y la Union Europea (UE) es precisamente un
caso paradigmatico al respecto.

Los mercados se ensanchan. Los factores de la produccion se mueven. Y el trabajo
es uno mas de ellos. De ahi que haya que contextualizarlo como tal. EI mercado interior
de la UE, llamado también mercado Unico europeo 0 mercado comun europeo, es el méas
prodigioso instrumento de integracion economica de la UE, cuya finalidad es la creacion
de un mercado comun entre los Estados miembros. En este circulan libremente bienes,

64 STS de 13 de octubre de 2015.
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servicios, capitales y personas. En su interior, los ciudadanos de la UE pueden vivir,
trabajar, estudiar o hacer negocios con libertad.

El mercado unico es la mayor realizacion de la UE. Se trata de un espacio sin
fronteras interiores, que garantiza las cuatro libertades béasicas de la UE: la libre
circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales.

En esta creacion han tenido mucho que ver sus Tratados constitutivos. EI Tratado
de Paris de 18 de abril de 1951, da a luz a la Comunidad Europea para el Carbén y el
Acero (CECA), constituyéndose la primera de las tres Comunidades Europeas, serian los
dos Tratados de Roma, firmados el 25 de marzo de 1957, los que darian origen a la,
entonces llamada, Comunidad Econdmica Europea (CEE) y a la Comunidad Europea de
energia Atdmica (CEEA o EURATOM). Todos ellos fueron firmados por Alemania
Federal, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, y los Paises Bajos.

El tratado de la CEE ha sido modificado en numerosas ocasiones adoptando
diferentes denominaciones: Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea,
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, por Gltimo, Tratado de Funcionamiento
de la Unién. El Tratado de Funcionamiento de la Unién, junto con el Tratado modificativo
de la Unién Europea, o también conocido como Tratado de Maastricht (1992), son los
dos cuerpos normativos basicos de la Unidén Europea, ambos poseen el mismo valor
juridico. El Tratado de la Unién Europea da paso al inicio de la unién politica y econémica
de los Estados europeos, creando un nuevo concepto, el de Union Europea.

El mercado interior aparece mencionado en el articulo 3.3 del Tratado de la Union
Europea (TUE) como uno de los objetivos que tiene que alcanzar la UE. Asimismo, el
articulo 26.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) sefiala que la
UE adoptara las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a garantizar su
funcionamiento.

La libre circulacion de trabajadores se establece en el articulo 45.1 del TFUE. Se
prohibe expresamente la discriminacion por razén de nacionalidad con respecto al
empleo, la retribucion y las demas condiciones de trabajo, estableciéndose expresamente
los derechos de desplazamiento, residencia y permanencia de los trabajadores
comunitarios, y excluyendo de dicha regulacion a los empleados de las Administraciones
Publicas.

La libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios garantizan la
movilidad de las empresas y los profesionales en toda la Unién. Las expectativas en
relacién con la Directiva de servicios son elevadas, puesto que reviste una importancia
fundamental para la plena realizacion del mercado interior. Diferente de aquella, es la
libre prestacion de trabajo, que incluye el derecho de desplazamiento y residencia del
trabajador, el derecho de entrada y residencia de los miembros de la familia, el derecho a
trabajar en otro Estado miembro y a recibir el mismo trato que los nacionales de ese
Estado.

El derecho fundamental a la libre circulacion de los trabajadores se ha recogido
en distintos reglamentos y directivas desde los inicios de la entonces CEE. El Reglamento
de base relativo a la libre circulacion de los trabajadores (Reglamento (CE) n.° 1612/68)
y la Directiva complementaria sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la
estancia (Directiva 68/360 del Consejo), han sido nuevamente redactados en varias
ocasiones. A fecha de hoy, las principales disposiciones sobre la materia son: la Directiva
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2004/38/CE, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros; el
Reglamento (CE) n.° 492/2011, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro
de la Union; y Reglamento (UE) n.° 2019/1149 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, por el que se crea la Autoridad Laboral Europea.

Es digno de resaltar a tal respecto la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales
de los Trabajadores, dada en Estrasburgo el 9 de diciembre de 1989 y que considero6 que,
en el marco de la construccién del mercado Gnico europeo, es conveniente otorgar a los
aspectos sociales la misma importancia que a los aspectos econémicos y que, por
consiguiente, deben ser desarrollados de forma equilibrada. Manifiesta igualmente que la
realizacion del mercado interior constituye el medio més eficaz para la creacion de
empleo y para garantizar el maximo bienestar en la UE. Para ello, se entiende que el
desarrollo y la creacion de empleo deben ser la primera prioridad en la realizacion del
mercado interior. Correspondiendo a la UE hacer frente a los desafios del futuro en el
plano de la competitividad econdmica, teniendo en cuenta, en particular, los
desequilibrios regionales. En cualquier caso, la realizacion del mercado interior debe
suponer para los trabajadores de la UE mejoras en el ambito social y, en particular, en
materia de libre circulacién, condiciones de vida y de trabajo, salud y seguridad en el
lugar de trabajo, proteccidn social, educacion y formacion.

Precisamente, el Titulo I sobre Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores se refiere a la libre circulacién en todo el territorio de la UE, sin perjuicio
de las limitaciones justificadas por razones de orden publico, de seguridad publica y de
salud puablica. El derecho a la libre circulacién permite a cualquier trabajador ejercer
cualquier profesion u oficio en la Union en condiciones de igualdad de trato para el acceso
al trabajo, las condiciones de trabajo y la proteccion social del pais de acogida. EI derecho
a la libre circulacion implica, asimismo:

a. laarmonizacion de las condiciones de residencia en todos los Estados miembros,
en particular para la reunificacion familiar;

b. lasupresion de los obstaculos que resulten del no reconocimiento de titulos o de
calificaciones profesionales equivalentes;

c. lamejora de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores fronterizos.

Sin embargo, la cuestion objeto de nuestro analisis es la libertad de prestacion de
servicios en el seno de la UE por empresas nacionales de los Estados miembros para el
desarrollo de actividades temporales en otros Estados miembros. Logicamente
circunscribiremos nuestra atencion a los trabajadores prestadores del servicio en las
empresas, en las que, en su condicién de tal, les seran de aplicacion toda la normativa de
la UE que hemos mencionado, referidas a los trabajadores.

La libertad de prestacion de servicios propicia desplazamientos temporales de
trabajadores al Estado miembro de la Union Europea donde su empresario prestara
servicios y ejecutara obras. La posibilidad que se crea para prestar servicios y ejecutar
obras en paises de la UE, por empresas nacionales de otros Estados, exigen el
cumplimiento de la normativa de la UE al respecto y, en su caso, la de los paises a los que
pertenecen las empresas y la del pais donde tiene lugar la efectiva prestacion del servicio
o la ejecucion de la obra. Precisamente, deslindar una y otra sera el objeto fundamental
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del contenido de estas lineas. Estas consideraran, en cualquier caso, diferentes cuestiones
relacionadas con el mercado de trabajo y con la libre competencia. Desde la perspectiva
de la tutela de la proteccion de los derechos de los trabajadores desplazados, en el marco
de una prestacion transnacional de servicios, el objeto de la Directiva es garantizar la
tutela de los trabajadores desplazados en el Estado de prestacion de los servicios.
Precisamente, es la Directiva la que irradia el contenido de la normativa nacional que
debera ser transpuesta en los Estados miembros y que conformard el régimen juridico
aplicable.

3.1.1. Transito de la Union econémica a la Union social. Los Tratados de Maastricht,
Amsterdam y Niza.

En el calendario de la UE la economia habia prevalecido desde su nacimiento con
la clara intencién de crear un mercado comun. El propio ente que surge primigeniamente,
CEE, lo dice todo. Cuando se constat6 que esa finalidad podia considerarse consolidada,
las cuestiones politicas primero y, luego, las sociales, son las nuevas metas a alcanzar.
Fue en el Consejo Europeo de Roma de 1990 donde se solicita a la Conferencia
Intergubernamental sobre la Unidn Politica que preste especial atencion a aquellas
cuestiones relacionadas con la cohesion social y la necesidad de implantar en el &mbito
de la UE el didlogo social. Las propuestas habidas en el referido Consejo fueron
posteriormente plasmadas en los tres Tratados que a continuacion procedemos a analizar.

3.1.1.1 Tratado de Maastricht.

El Tratado de Maastricht, también llamado Tratado de la Unidn Europea, recoge
una buena parte de las propuestas del Consejo Europeo de Roma de 1990, desarrolladas
posteriormente en la Conferencia Intergubernamental sobre la Union Politica, que tenia
la encomienda de ello.

Los articulos 48 a 51 del TCEE habian permanecido practicamente inalterados a
lo largo de los 35 afios, que van desde los inicios de la CEE, hasta el TUE. En aquellos,
la libertad de circulacion de personas quedaba en la practica circunscrito a garantizar la
circulacién y el desplazamiento de trabajadores, ya que la finalidad de estos estaba
motivada por la realizacion de actividades econdmicas. El paso dado por el TUE consiste
en que se pasa de un derecho originariamente dispuesto y relacionado con la organizacién
del mercado interior, para considerarlo derecho subjetivo de las personas con caracter
general y no necesariamente en su condicion de trabajadores. No obstante, en la
legislacion de la UE rezuma la vision economica de la misma, motivo por el cual en la
regulacion de esa libertad de circulacion de personas no desaparece la justificacion altima
de naturaleza econdmica a la que se asocia dicha libertad fundamental de la UE.

El TUE incorporé una declaracion programatica relacionada con los objetivos
generales de la UE, refiriéndose expresamente a dos consideraciones de naturaleza social:
el logro de un alto nivel de empleo y alcanzar una alta proteccién social. Sin embargo,
los aspectos méas importantes sobre la materia fueron dispuestos en un Acuerdo anexo al
TUE, que fue firmado por so6lo 11 paises, y en el que se aceptaba explicitamente que sus
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disposiciones constituyesen parte integrante del acervo comunitario. EI Acuerdo
posibilité pasar de las declaraciones programaticas a la existencia de un texto que
vinculaba a los paises firmantes a las futuras actuaciones normativas de las Instituciones
de la UE, referentes a la legislacion socio-laboral. La proyeccion de esta normativa exigia
el concurso previo de los interlocutores sociales que intervenian, previamente al
procedimiento legislativo, a través de un procedimiento de doble consulta con ellos.

El TUE reforz6 el principio de subsidiariedad y por lo tanto partia de la exigencia
del respeto de las particularidades de cada uno de los sistemas nacionales de relaciones
laborales. Es decir, la politica social europea haria acto de presencia en aquellas
actividades y territorios donde los Estados hicieran dejacion de sus politicas legislativas,
que supusieran insuficiencias para hacer realidad la convergencia en relaciéon con los
objetivos propuestos por la UE.

3.1.1.2 Tratado de Amsterdam.

En 1996 se convocaba una Conferencia Intergubernamental para examinar las
disposiciones del Tratado de Maastricht que se preveian modificar. Poco tiempo después,
en 1997, en el Reino Unido, se habia levantado la oposicidén en lo concerniente a la
legislacion europea en materia social. En consecuencia, el Reino Unido aceptaba las
Directivas dadas con anterioridad, asi como aquellas que pudieran adoptarse con
posterioridad. Se planted la importancia politica de implicar a los ciudadanos de los
Estados miembros en el proyecto de la UE. En un primer momento, el debate gir6 en
torno a hacer realidad la ciudadania europea y la consecuencia de ello, la extensién de los
derechos fundamentales y libertades publicas al &mbito de actuacion de las instituciones
de la UE. A tal efecto, se planteo la ratificacion por la UE del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la Carta Social Europea. Se especulé como alternativa a ello, la
insercion de ambos textos en los propios Tratados.

En octubre de 1997 se firmaba por los 15 Estados miembros el Tratado de
Amsterdam. Introducia importantes novedades en materia social. Incorporaba en su
Exposicion de Motivos, suponiendo ello la ausencia de fuerza vinculante, un importante
conjunto de declaraciones programaticas y objetivos generales. La intervencion de la UE
vino de la mano de la coordinacién de politicas y el establecimiento de principios
generales de actuacion, asi como de la determinacion de objetivos comunes de aplicacion
directa en cada uno de los Estados miembros. Entre estos, se configurd la politica de
empleo, como una competencia mas al servicio de los objetivos de la UE. Su aplicacion
fue muy cautelosa y dotandola de importante dosis de flexibilidad. O sea, prevalecia la
finalidad coordinadora por las instituciones de la UE, haciendo responsable del contenido
material de las politicas de empleo a cada Estado miembro.

3.1.1.3 El Tratado de Niza.

Afio y medio después de la aprobacion del Tratado de Amsterdam tuvo lugar en
Niza una reunién del Consejo Europeo. La importancia de este radica en la aprobacion de
tres documentos de sumo interés en la construccién de Europa:
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a) Un nuevo Tratado modificativo del de Amsterdam, que se llamé Tratado
de Niza. Fue firmado el 26 de febrero de 2001 y entr6 en vigor el 1 de febrero de 2003.

b) Una Carta de Derecho Fundamentales de la Unién Europea, auspiciada por
el Consejo Europeo de Colonia. Fue aprobada, pero no entr6 a formar parte del Tratado.
Esta Carta debia recoger los principios generales contenidos en la Carta Europa de
Derechos Humanos de 1950 y aquellos que se derivan de las diferentes constituciones de
los Estados miembros y que son comunes a los mismos. También se pretendio que
recogiera la relacion de principios y derechos recogidos en la Carta Social Europea y en
la Carta de Derechos Fundamentales de los Trabajadores. De igual modo, aglutind
aquellos principios asumidos por la jurisprudencia del Tribunal Justicia Union Europea y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

C) Una Declaracidn relacionada directamente con la previsible ampliacion
hacia los Paises del Este, que definiera la estrategia a seguir. Dos cuestiones eran de la
maxima preocupacion: mejorar y supervisar de manera permanente la legitimidad
democrética y la transparencia de la Union y sus Instituciones, con el objetivo de acercar
éstas a los ciudadanos.

En diciembre de 2000, en Niza se adoptd también la Agenda Social Europea. En
su virtud se invitaba a los Estados miembros a que determinasen sus prioridades en
materia social. Ademas de las Instituciones comunitarias por antonomasia, fueron
Ilamados al diadlogo y debate, los interlocutores sociales. La convocatoria tenia por
finalidad determinar una propuesta social fruto del consenso y con un horizonte temporal
futuro de cinco afos. Se constato la existencia de posturas antitéticas entre los participes.
Lo que motivé que las Unicas lineas de trabajo que posibilitaron ciertos consensos lo
fueron sobre métodos de trabajo e instrumentos de trabajo. Los intereses nacionales, una
vez més, se anteponian a los propiamente comunitarios. Ello era debido, sin duda, a
cuestiones relacionadas con el mercado y con la funcionalidad del factor de produccion
trabajo que se asume en cada pais, en atencion a las particularidades del modelo
productivo.

3.1.1.4 Tratado de Lishoa.

Firmado el Tratado de Lishboa en fecha 13 de diciembre de 2007, fue ratificado
por todos los Estados miembros. Se produjeron ciertas modificaciones relativas a la
denominacion de los Tratados e Instituciones (Parlamento Europeo, Consejo Europeo,
Vicepresidente de la Comision-Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores
y Politica de Seguridad, Consejo, Comision y Tribunal de Justicia de la Union Europea).
El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea pasa a denominarse Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y el término Comunidad se sustituye por Union en
todo el texto. La Unidn ocupa el lugar de la Comunidad y la sucede desde el punto de
vista juridico.
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El texto del Tratado de Lisboa difiere del proyecto de Tratado constitucional, sin
embargo, conserva la mayor parte de sus principales logros. El Tratado no transfiere
nuevas competencias exclusivas a la UE.

El camino que llevo al Tratado de Lisboa fueron los resultados adversos de dos
referendos sobre el Tratado constitucional celebrados en Francia y Paises Bajos.
Consecuencia de ello, el Consejo Europeo decidi6 concederse un “periodo de reflexion”.
Periodo que finaliza con la firma del Tratado de Lisboa.

El Tratado de Lisboa organiza y clarifica por primera vez las competencias de la
UE. Distingue tres tipos de competencias:

a. Las de competencia exclusiva de la UE.
b. Las de competencia compartida con los paises miembros.
c. Las de competencia de los paises miembros con apoyo de la UE.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE no se ha incorporado
directamente al Tratado de Lisboa, pero el articulo 6.1 del TUE le atribuye caracter
juridicamente vinculante, con lo que le confiere el mismo valor juridico que los Tratados.

En lo concerniente al mercado interior, serdn competencia exclusiva de la UE las
materias referentes a union aduanera, establecimiento de las normas sobre competencia
necesarias para el funcionamiento del mercado interior, politica monetaria de la eurozona
y politica comercial comun. Ahora bien, se atribuye una competencia compartida residual
en todo lo relativo al mercado interior. De tal forma que, la regulacién del mercado
interior s6lo correspondera a los Estados miembros, en los aspectos en que no exista
regulacion de la UE.

3.2. La internacionalizacion de las relaciones de trabajo: el Mercado Unico y la
Globalizacion.

La globalizacion econdmica se basa en la internacionalizacién del capital y del
trabajo, sobre la base del predominio de las actividades comerciales sobre cualquier otra,
incluido el sector industrial, quedando relegadas al Gltimo lugar las atinentes al sector
primario: agricultura y ganaderia.

Las grandes empresas transnacionales y los paises que dominan el comercio
mundial determinan las relaciones comerciales. Mientras que los beneficios derivados de
lainversion de capital son mas o menos similares en todos lados, el coste del factor trabajo
(salarios) varia enormemente entre los paises desarrollados y subdesarrollados, siendo las
diferencias que existen entre uno y otros lo que explica los mecanismos de dependencia
que se establecen entre paises desarrollados y los subdesarrollados.

Finalizada la 2% Guerra Mundial aparecieron dos bloques de paises nitidamente
diferenciados. Aquellos que comulgaban el credo liberal en la economia, llamados paises
capitalistas, y los que basaban su sistema econdmico en el intervencionismo y
planificacion del Estado, ideoldgicamente integrados en el blogue comunista. Este
sistema bipolar pronto dio entrada a un tercer blogue, con la creacion en la década de los
cincuenta de la Comunidad Econdmica Europea. La integracion europea tuvo un enorme
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éxito, en un primer momento en el orden econémico. Luego vendran los parabienes en lo
politico, aunque matizado en los ultimos tiempos. Esta comunidad de naciones europeas
concentra el mercado mundial mas importante del mundo, tanto desde el punto de vista
de la produccién como, de manera progresiva, del consumo. Por ultimo, es digno de
resaltar el proceso de emancipacion de las antiguas colonias, fundamentalmente en los
continentes africano y asiatico, que, junto con otros Estados ya existentes en aquel
entonces, forman lo que se ha llamado el tercer mundo o bloque de paises
subdesarrollados y en vias de desarrollo.

Las diferencias sociales y econdmicas del mundo actual se deben a laacumulacién
de riqueza por los paises dominantes de las infraestructuras comerciales y tecnologicas.
El factor de produccién trabajo es secundario a estos efectos, si no viene acompafiado por
los anteriores. El valor agregado de un bien o servicio es debido en gran parte, en la
actualidad, a la eliminacion de los obstaculos ocasionados por la distancia o el entorno
geografico. Eliminados los factores geogréaficos, la produccion se realiza alli donde las
ventajas competitivas son mayores. La conexion produccion y consumo se hace
practicamente global, incrementando el valor agregado de los bienes y servicios, que son
producidos y ofrecidos en condiciones que maximizan la rentabilidad de los factores de
produccion y la distribucion.

A pesar de lo dicho, hay que analizar el coste del factor trabajo en los diferentes
paises, con especial incidencia en los paises subdesarrollados o en vias de desarrollo y lo
primero que contemplamos es que la remuneracion del factor es baja 0 muy baja. Como
quiera que el nivel de vida es bajo, los salarios también lo son y, en consecuencia, ello
impide que suba el nivel de vida de la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, y a pesar de las ventajas e inconvenientes que pueden otorgarse a la
internacionalizacion de la economia con caracter mundial, Ilamada globalizacion, hay que
considerar una especial situacion de internacionalizacion limitada a un club de paises, que
iniciaron su andadura alla en las postrimerias de la década de los afios cincuenta, cuando
se crea la Comunidad Econdémica Europea. Su creacion tenia un objetivo econémico
perfectamente definido, la creacion de un mercado comun. EI mercado interior de la UE,
también conocido como mercado Unico europeo 0 mercado comun europeo, es uno de los
instrumentos de integracion econémica de la UE. La caracterizacion principal de este
mercado es que en su interior circulan libremente bienes, capitales, personas y se prestan
libremente servicios. En sintesis, en el interior de la UE, dentro de los limites de ese
mercado Unico, los ciudadanos de la UE pueden vivir, trabajar, estudiar o hacer negocios
con libertad.

El mercado interior es mencionado en el articulo 3.3 del TUE como uno de los
objetivos que tiene que alcanzar la UE. De igual forma, el articulo 26.1 del TFUE indica
que la UE adoptara las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a garantizar
su funcionamiento. La finalidad de la construccion del mercado interior es el de ser un
espacio libre de fronteras y barreras entre los distintos Estados. Se crea un marco juridico
que haga posible la efectiva realizacion de un mercado interior. Y para ello, establece las
Ilamadas cuatros libertades fundamentales de la UE: libre circulacion de mercancias,
trabajadores, servicios y capitales. En relacién con dichas libertades, los Tratados
distinguieron el Ilamado derecho de establecimiento. A lo que hay que afnadir, que la
construccion del mercado interior, se apoya en las Ilamadas politicas comunes. Estas son:
transportes, de competencia, de agricultura y pesca, y la politica comercial comdn.
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Cuando hablamos del compendio de las cuatro Libertades Fundamentales, el
concepto aglutinador de todos ellos es el de la unién aduanera. O sea, la libre circulacion
de mercancias dentro del mercado interior. Sin duda esta “libertad” prevalece sobre las
otras tres, a saber: la libre circulacion de trabajadores, de servicios y de capitales. El
TFUE regula su régimen juridico desde un prisma negativo, es decir, son definidas sobre
la base de restringir su libre circulacion.

La libre circulacion de mercancias supone el establecimiento de una union
aduanera que abarcara la totalidad de los intercambios de mercancias y que determina la
prohibicion, entre los Estados miembros, de los derechos de aduana de importacion y
exportacion. Ademas, y en las relaciones de la UE con terceros paises, se establece un
arancel aduanero comun.

La libre circulacion de trabajadores se prevé en el articulo 45.1 del TFUE. Prohibe
la discriminacion por razon de nacionalidad con respecto al empleo, la retribucién y las
demas condiciones de trabajo. Se prevén igualmente los derechos de desplazamiento,
residencia y permanencia de los trabajadores de la UE.

La libre circulacion de servicios aparece regulada en el TFUE. Dicha libertad se
materializa impidiendo las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la UE
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no
sea el del destinatario de la prestacion. Por lo tanto, dentro del concepto de la libre
prestacion de servicios, se incluye dos supuestos:

a) La prestacion de un servicio en el pais de establecimiento del prestador,
cuyo destinatario no es nacional de dicho pais, sino de otro Estado miembro.

b) La prestacion de un servicio en un pais distinto a aquel en que esté
establecido el prestador. En tal caso, el prestador no estara obligado a ejercer su derecho
de establecimiento en el pais miembro para poder prestar el servicio, bastando con
cumplir las mismas condiciones que el pais miembro receptor del servicio impone a sus
nacionales.

La libre circulacion de capitales. EI TFUE menciona en este mismo contexto la
libre circulacion de pagos, que recibe idéntica regulacion que la de capitales.
Consecuencia de esta libertad, se prohibe cualquier restriccién a los movimientos de
pagos Y capitales, tanto entre Estados miembros, como entre paises extracomunitarios y
Estados miembros. No obstante, el TFUE contempla algunas excepciones a la prohibicion
de restringir los movimientos de pagos y capitales

Considerada por algunos como “la quinta libertad fundamental” de la UE, el
derecho de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro sobre el territorio de
otro Estado miembro distinto, es definido de forma negativa, es decir, prohibiendo las
restricciones que pudieran impedirlo u obstaculizarlo. EI TFUE de manera expresa
dispone que el derecho de establecimiento comprende el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas. En todo caso,
habran de sujetarse a las condiciones que el pais de establecimiento imponga a sus propios
nacionales.
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Resta hacer una breve consideracion en relacion con el establecimiento de una
politica comercial comun, consecuencia logica de la puesta en practica de una union
aduanera. Al no existir barreras comerciales entre los Estados miembros la regulacion de
los intercambios comerciales con paises extracomunitarios ha de ser uniforme. La
competencia para establecer la politica comercial comun recaera en exclusiva sobre la
accion exterior de la Union.

Hemos llegado al final de este apartado, y hemos perfilado con nitidez el objeto
del que sera el contenido de nuestro analisis. Las prestaciones de servicios transnacionales
entran de lleno en la libre circulacion de servicios, que aparece regulada en el TFUE.
Dicha libertad se materializa impidiendo las restricciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la UE para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado
miembro que no sea el del destinatario de la prestacion.

3.3. Desplazamiento transnacional de trabajadores en el marco de la libre circulacion
de servicios en la UE. %

3.3.1. La libertad de prestacion de servicios.

La libre prestacion de servicios es una de las libertades fundamentales de la UE.
Presente en el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, desde los inicios de la
andadura comunitaria alla en las postrimerias de la década de los 50. Pero, ha sido a partir
de haber hecho realidad el mercado Unico, lo que tuvo eficacia juridica el 1 de enero de
1993, consecuencia del Acta Unica Europea de 1986, cuando se ha producido un notable
incremento de las prestaciones de servicios transnacionales dentro de la UE.

La actuacion en el mercado interior comunitario de numerosas empresas que se
han beneficiado de la apertura de los mercados, publicos y privados, de contratacion de
obras y servicios, asi como la creciente actividad de grupos de empresas y empresas de
trabajo temporal de caracter transnacional, son cosas cotidianas hoy en dia y sobre las que
se observa un mayor uso. El punto de inflexion y de no retorno, relacionado con la
potenciacion del mercado interior, se ha acentuado en los Gltimos afios debido a la
introduccién de la moneda Unica y al mayor grado de integracion e interdependencia
econdmica existente entre los Estados miembros. El auge de las prestaciones de servicios
de caracter transnacional en el interior de la UE ha incidido también en otra de las
libertades fundamentales comunitarias: la libre circulacion de trabajadores. En los
comienzos de la CEE, la libertad de circulacion de trabajadores tenia como finalidad que
los trabajadores de un determinado Estado miembro se desplazaran a otro Estado para
acceder a un empleo. Sin embargo, las prestaciones de servicios transnacionales han dado
lugar a una circulacién de trabajadores nueva: los desplazamientos temporales de
trabajadores. Asi, cuando una empresa comunitaria ha tenido que desplazarse en el marco
de una prestacion de servicios a un Estado miembro distinto de su pais de establecimiento,
lo ha hecho acompafiada de sus propios trabajadores, desplazandolos al territorio del pais

& En la redaccion del contenido del numeral se ha tenido en cuenta el Criterio Técnico DGITSS N° 97/2016,
sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional.
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donde debian prestarse los servicios por el tiempo de duracion, por definicion limitada y
temporal, de dicha prestacion.

La politica social comunitaria, que ha hecho posible una “cierta tendencia” a la
homogeneizacion de las diferentes legislaciones en el ambito social del Derecho, no lo ha
hecho con la contundencia que si ha operado en otros terrenos, lo que puede dar lugar a
la indeseada existencia de situaciones de discriminacion entre los trabajadores de un
determinado Estado miembro y los trabajadores desplazados temporalmente a ese Estado.
La situacion ahora descrita puede provocar situaciones de competencia desleal entre las
empresas prestadoras de servicios en el seno del mercado interior. De ahi la imperiosa
necesidad de aprobar una norma comunitaria en la materia. Lo que ya figuraba en su dia
en el programa de accién de la Comision para la aplicacién de la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores de 1989. Poco tiempo después, el
TJUE®® tuvo la oportunidad de pronunciarse al respecto de la materializacion del derecho
a la libre circulacion. Se opuso a que “un Estado miembro prohiba a un prestador de
servicios establecido en otro Estado miembro desplazarse libremente por su territorio con
todo su personal”. Dispuso, ademas, que “el Derecho comunitario no se opone a que los
Estados miembros extiendan su legislacion, o los convenios colectivos de trabajo
celebrados por los interlocutores sociales, a toda persona que realice un trabajo por cuenta
ajena, aunque sea de caracter temporal, en su territorio, con independencia de cuél sea el
pais de establecimiento del empresario; el derecho comunitario no prohibe tampoco a los
Estados miembros que impongan el cumplimiento de dichas normas por medios
adecuados al efecto”.

Asi es que con base juridica en los articulos 57.2 y 66 del antiguo TCE y en los
existentes articulos 47 y 55 TCE tras el Tratado de Amsterdam, vigentes en el momento
de aprobarse la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, disponiendo al efecto que el fomento de la prestacion
transnacional de servicios requiere un clima de competencia leal y medidas que
garanticen el respeto de los derechos de los trabajadores. Hoy, la base de la norma
derivada de la UE referida, tendria base legal en los articulos 26 (mercado interior), 49 a
55 (establecimiento) y 56 a 62 (servicios) del TFUE.

La Directiva parte de que el fomento de la prestacion transnacional de servicios
requiere un clima de competencia leal y medidas que garanticen el respeto de los derechos
de los trabajadores. Para ello, teniendo presentes el Convenio de Roma, de 19 de enero
de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, y la referida STIUE®, la
Directiva establece que los empresarios que desplacen temporalmente trabajadores a un
Estado miembro distinto de su pais de establecimiento en el marco de una prestacién de
servicios transnacional deberan respetar un nicleo de disposiciones imperativas de
proteccion minima de los trabajadores establecidas por el Estado de desplazamiento, y
ello con independencia de la legislacion aplicable al contrato de trabajo®®.

8 STJUE de 27 de marzo de 1990 en el asunto “Rush Portuguesa”.

7 STJUE de 27 de marzo de 1990.

68 Este parrafo y los anteriores estan extractados de la Exposicion de Motivos de la Ley 45/1999, de 29 de
noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional.
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Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, incorpora al ordenamiento juridico
espafiol la Directiva 96/71/CE®. El andlisis de aquella y de esta, exige una interpretacion
que viene mediatizada en cualquier caso por el contenido del articulo 56 TFUE, en cuya
virtud quedan prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la
UE, para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que
no sea el destinatario de la prestacion. A colacion con ello, la jurisprudencia del TJUE
mantiene que la libertad de prestacion de servicios no solo exige eliminar toda
discriminacion en perjuicio del prestador de servicios establecido en otro Estado
miembro por razon de la nacionalidad, sino también suprimir cualquier restriccion,
aungue sea aplicable indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los de
los demas Estado miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos
interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro en el que
preste servicios analogos’.

La libre prestacion de servicios transnacional parte de una exigencia, que exista
una empresa real en el Estado miembro de origen, para entender que se lleva a cabo una
auténtica prestacion de servicios, amparada por la libertad de prestacion de servicios en
el Mercado Interior. Lo que significa el desamparo por la norma de cualquier otra
prestacion creada con el fin de facilitar la prestacion de trabajadores desde un pais a otro.
Es decir, la empresa del pais de origen debe ser necesariamente una empresa real
(prestadora de servicios, lo que supone que ésta disponga de soporte material y
organizativo y que desarrolle actividades sustantivas y no puramente administrativas o de
mera gestion interna), y que en consecuencia no lleve a cabo prestamismo laboral o lo
que es lo mismo, no dé lugar la relacion entre la empresa del pais de origen y la del pais
receptor de la prestacion, a una situacion de cesion ilegal de trabajadores’ .

La Directiva estd destinada a perseguir el fraude que se produce cuando las
contrataciones realizadas en un Estado Miembro de la Unién Europea, distinto a aquel en
el que se prestan los servicios, tiene como Unica finalidad aplicar la normativa del Estado
Miembro de contratacion para evitar los costes derivados de la aplicacion de la normativa
laboral y de Seguridad Social del Estado Miembro en el que se produce la prestacién de
servicios. De donde se deduce fuera del &mbito de aplicacion de la figura en estudio y por
lo tanto ilegal, la prestacion de servicios transnacionales en el ambito de la UE, cuando
la prestacion de servicios tiene como Unica finalidad, aplicar la normativa del Estado
Miembro de contratacion, para evitar los costes derivados de la aplicacion de la normativa
laboral y de Seguridad Social del Estado miembro en el que se produce la prestacion de
servicios.

8 Hay que hacer constar al respecto 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/CE, sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento
(UE) n ° 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior y la Directiva 2018/957, de 28 de junio de 2018 que modifica la Directiva 96/71/CE.

70 STJUE, asunto C-43/93, Van der Elst contra OMI, asunto C-164/99, Portugaia Construgoes y asunto C-
445/03, Comision contra Luxemburgo.

1 Articulo 43 ET.
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3.3.2. El caracter transnacional de la prestacion.

Se exige que el prestador esté constituido en el Estado miembro de
establecimiento. Lo cual implica que disponga de un soporte material organizativo en el
territorio de dicho Estado. Hay que acreditar por lo tanto que se trata de una prestacion
de servicios de caracter transnacional, porque en otro caso estariamos ante una actividad
a la que le seria de aplicacion exclusivamente la legislacion del Estado donde
efectivamente se presta el servicio. O sea, se exige para que quede acreditado el caracter
transnacional de la prestacion, que la empresa prestadora del servicio esté establecida en
el Estado miembro de establecimiento. Ello conlleva acreditar que dispone de la
infraestructura necesaria para acometer las actividades prestadoras del servicio en dicho
Estado de establecimiento.

De igual forma, se requiere acreditar que en dicho Estado de establecimiento
desarrollan actividades materiales, que no sean puramente administrativas o de gestion
interna de la empresa como tal. El articulo 4.2 Directiva 2014/67, manifiesta que con el
objeto de implementar, aplicar y garantizar el cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, las
autoridades competentes realizaran una evaluacion global de todos los elementos facticos
que se consideren necesarios, incluidos, en particular, los que figuran en los apartados 2
y 3 del presente articulo, que se enuncian en los apartados siguientes. Esos elementos
deben ayudar a las autoridades competentes cuando efectien comprobaciones y controles
y en los casos en los que tengan sospechas fundadas de que un trabajador puede no
cumplir los requisitos para considerarse desplazado en el sentido de la Directiva
96/71/CE. Dichos elementos constituyen factores indicativos en la evaluacion global que
debe hacerse y, por consiguiente, no pueden considerarse de forma aislada.

Con el fin de determinar si una empresa lleva a cabo verdaderamente actividades
sustantivas que no sean puramente administrativas o de gestion interna, el referido
articulo menciona que, las autoridades competentes realizaran una evaluacién global de
todos los elementos facticos que, teniendo en cuenta un marco temporal amplio,
caracterizan las actividades que lleva a cabo la empresa en el Estado miembro de
establecimiento y, cuando sea necesario, en el Estado miembro de acogida. Estos
elementos podran incluir, en particular, los siguientes:

a. Ellugar donde la empresa tiene su domicilio social y su sede administrativa, ocupa
espacio de oficina, paga sus impuestos y cotizaciones a la seguridad social vy, si
procede, posee una licencia profesional o esta registrada en las cadmaras de
comercio o los colegios profesionales pertinentes de acuerdo con la normativa
nacional.

b. El lugar donde se contrata a los trabajadores desplazados y el lugar desde el que
se les desplaza.

c. El Derecho aplicable a los contratos que celebra la empresa con sus trabajadores,
por un lado, y con sus clientes, por otro.

d. El lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental y donde
emplea personal administrativo. La finalidad de este requisito es constatar que la
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empresa realizd en el Estado de establecimiento, con caracter previo a la
prestacion transnacional de servicios, un ejercicio habitual de actividades en el
Estado miembro de establecimiento y, en su caso, en el Estado de acogida. Todo
ello, sin perjuicio de los supuestos que pudieran existir dada la amplitud de la
casuistica reinante y que acreditarian excepciones justificadas a las reglas
generalmente impuestas.

e. Elndmero de contratos celebrados o el volumen de negocios obtenida en el Estado
miembro de establecimiento, o ambos, teniendo en cuenta la situacion especifica
de, entre otras, las empresas ya consolidadas y aquellas de reciente creacion.

Los requisitos enumerados y que en principio probarian la existencia de una
empresa real que realiza sus actividades habituales en su Estado de establecimiento y, en
consecuencia, la prestacion de servicios que realiza en el otro Estado, el de acogida,
permite calificar la relacion como desplazamientos de trabajadores en el marco de la
prestacion de servicios transnacionales.

El articulo 5 Ley 45/1999, de 29 de noviembre?, exige al empresario la
comunicacion de desplazamiento, a efectos de asegurar el cumplimiento de esta ley. Para
ello el empresario que desplace trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de
servicios transnacional debera comunicar el desplazamiento, antes de su inicio y con
independencia de su duracion, a la autoridad laboral espafiola competente por razon del
territorio donde se vayan a prestar los servicios. La comunicacion se hara por medios
electrénicos, en el modo que se determine reglamentariamente. A tal efecto, por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social se establecerd, de acuerdo con las Comunidades
Autoénomas, un registro electronico central de tales comunicaciones. La comunicacion de
desplazamiento contendra los datos e informaciones siguientes:

a. Laidentificacion de la empresa que desplaza al trabajador.

b. El domicilio fiscal de dicha empresa y su nimero de identificacion a efectos del

Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Los datos personales y profesionales de los trabajadores desplazados.

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

e. Lafechade inicio y la duracién previstas del desplazamiento.

f. Ladeterminacién de la prestacion de servicios que los trabajadores desplazados
van a desarrollar en Espafia con indicacion del supuesto que corresponda de los
previstos en el articulo 2.1.1°73,

o

72 Se modifican los apartados 1, 2 y 4 por el art. 6.2 del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo.

Téngase en cuenta, para su aplicacion, la disposicion transitoria 3 del citado Real Decreto-ley.

3 Desplazamiento en el marco de una prestacion de servicios transnacional, es el efectuado a Espafia por
las empresas incluidas en el &ambito de aplicacion de la presente Ley durante un periodo limitado de tiempo
en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) El desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo la direccion de su empresa en ejecucién de un
contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacion de servicios, que esté establecido o que
ejerza su actividad en Espafia.

b) El desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de la propia empresa o de otra empresa del
grupo del que forme parte.
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g. Los datos identificativos y de contacto de una persona fisica o juridica presente
en Espafia que sea designada por la empresa como su representante para servir
de enlace con las autoridades competentes espafiolas y para el envio y recepcion
de documentos o notificaciones, de ser necesario.

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

No sera exigible la comunicacion a que se refieren los apartados anteriores en el
caso de los desplazamientos definidos en las letras a) y b) del articulo 2.1.1°7* cuya
duracion no exceda de ocho dias”.

Cuando la empresa que desplaza a los trabajadores a Espafia sea una empresa de
trabajo temporal, la comunicacion de desplazamiento, ademas de lo dispuesto en el
apartado 2, debera incluir’®:

a. Laacreditacion de que redne los requisitos exigidos por la legislacion de su Estado
de establecimiento para poner a disposicién de otra empresa usuaria, con caracter
temporal, trabajadores por ella contratados.

b. Sin perjuicio de lo sefialado en el apartado 2.f)"’, la precision de las necesidades
temporales de la empresa usuaria que se traten de satisfacer con el contrato de
puesta a disposicion, con indicacion del supuesto de celebracion que corresponda
segun lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que
se regulan las empresas de trabajo temporal.

A tenor del articulo 5.7 Ley 45/199978 en el supuesto previsto en el articulo 2.2
Ley 45/1999 (persona trabajadora de una empresa de trabajo temporal puesta a
disposicion de una empresa usuaria establecida o que ejerce su actividad en el mismo
Estado que la empresa de trabajo temporal o en otro Estado miembro de la Unién Europea
o signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo que es enviada
temporalmente por ésta a Espafia para realizar un trabajo en el marco de una prestacion
de servicios transnacional), la empresa de trabajo temporal debera comunicar el

A los efectos del parrafo anterior, se entiende por grupo de empresas el formado por una empresa que ejerce
el control y las empresas controladas en los términos del articulo 4 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre
derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién
comunitaria.

c) El desplazamiento de un trabajador por parte de una empresa de trabajo temporal para su puesta a
disposicion de una empresa usuaria que esté establecida o que ejerza su actividad en Espafia.

743) El desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo la direccién de su empresa en ejecucion de un
contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacién de servicios, que esté establecido o que
ejerza su actividad en Espafia.

b) El desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de la propia empresa o de otra empresa del
grupo del que forme parte.

5 Articulo 5.3 Ley 45/1999.

76 Articulo 5.4 Ley 45/1999.

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

78 Se afiade el apartado 7 por Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.

40



desplazamiento en los términos establecidos en los apartados anteriores. La comunicacion
deberd incluir, ademas de lo dispuesto en el apartado 2, lo siguiente:

a) La identificacion de la empresa usuaria extranjera que envia a la persona
trabajadora a Esparia.

b) La determinacion de la prestacion de servicios que las personas trabajadoras
desplazadas van a desarrollar en Espafia con indicacion del supuesto que corresponda de
los previstos en el articulo 2.2, en lugar de lo dispuesto en el apartado 2.f) del articulo 5.

3.3.3. Ambito de aplicacion.

La normativa bésica aplicable a las relaciones consistentes en la prestacion de
servicios de trabajadores en el marco de una prestacidn de servicios transnacional es la
Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional, que transpone la Directiva 96/71/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios’.

El articulo 1 de la Ley 45/1999, regula el objeto y ambito de aplicacion de la Ley.
Es objeto de la misma, establecer las condiciones minimas de trabajo que los empresarios
deben garantizar a sus trabajadores desplazados temporalmente a Espafia en el marco de
una prestacion de servicios transnacional, cualquiera que sea la legislacion aplicable al
contrato de trabajo.

La Ley sera de aplicacion a las empresas establecidas en un Estado miembro de
la UE o0 en un Estado signatario del Acuerdo sobre el EEE que desplacen temporalmente
a sus trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de servicios transnacional, con
exclusion de las empresas de la marina mercante respecto de su personal navegante.

La Ley no sera de aplicacion a los desplazamientos realizados con motivo del
desarrollo de actividades formativas que no respondan a una prestacion de servicios de
cardcter transnacional.

Los supuestos®® de desplazamiento a territorio espafiol en el marco de una
prestacion de servicios transnacional incluidos en la ley 45/1999 son:

a) El desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo la direccion de su empresa
en ejecucion de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la
prestacion de servicios, que esté establecido o que ejerza su actividad en Espafia.

b) El desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de la propia empresa
o0 de otra empresa del grupo del que forme parte.

7 La regulacion europea sobre la materia ha sido objeto de dos modificaciones destacables: una de ellas,
mediante la Directiva 2014/67, de 15 de mayo de 2015, relativa a la garantia de cumplimiento de la
Directiva 96/71/CE; y, la segunda, por la Directiva 2018/957, de 28 de junio de 2018, que responde, por un
lado, a la necesidad de garantizar el equilibrio adecuado entre fomentar la libre prestacion de servicios y
garantizar condiciones de competencia equitativas y, por otro, a la necesidad de proteger los derechos de
las personas trabajadoras desplazadas.

8 Articulo 2.1. 1° Ley 45/1999.
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A los efectos del parrafo anterior, se entiende por grupo de empresas el formado
por una empresa que ejerce el control y las empresas controladas en los términos
del articulo 4 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de informacién
y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimension comunitaria.

c) El desplazamiento de un trabajador por parte de una empresa de trabajo temporal
para su puesta a disposicion de una empresa usuaria que esté establecida o que
ejerza su actividad en Espafia.

3.4. Los trabajadores desplazados.

El articulo 2.2 Ley 45/1999, define al trabajador desplazado en el marco de una
prestacion de servicios transnacionales, como aquel “trabajador, cualquiera que sea su
nacionalidad, de las empresas incluidas en el ambito de aplicacion de la presente Ley
desplazado a Espafia durante un periodo limitado de tiempo en el marco de una prestacién
de servicios transnacional, siempre que exista una relacién laboral entre tales empresas y
el trabajador durante el periodo de desplazamiento”. Y “se entiende incluida la persona
trabajadora de una empresa de trabajo temporal puesta a disposicion de una empresa
usuaria establecida o que ejerce su actividad en el mismo Estado que la empresa de trabajo
temporal o en otro Estado miembro de la Union Europea o signatario del Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Europeo que es enviada temporalmente por ésta a Espafia para
realizar un trabajo en el marco de una prestacién de servicios transnacional en cualquiera
de los siguientes supuestos:

a) Por cuenta y bajo la direccion de la empresa usuaria en ejecucion de un contrato
celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacion de servicios, que esté
establecido o0 que ejerza su actividad en Espafia.

b) En un centro de trabajo en Espafia de la propia empresa usuaria o de otra
empresa del grupo del que forme parte, de acuerdo con el concepto de grupo de empresas
previsto en el apartado anterior.

En estos supuestos, se entendera que es la empresa de trabajo temporal la que
desplaza temporalmente a sus personas trabajadoras a Espafia, debiendo cumplir las
obligaciones que la presente Ley establece para las empresas que desplacen
temporalmente a sus personas trabajadoras en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 3.7.

En caso de que, pese a la apariencia formal de desplazamiento segun este apartado,
la persona trabajadora, mientras presta sus servicios en Espafa, quede sometida al poder
de direccion de la empresa establecida o que ejerza su actividad en Esparia, sera de
aplicacion el régimen juridico relativo al desplazamiento previsto en el apartado 1.1.°.c),
sin perjuicio de la exigencia de las responsabilidades oportunas en caso de constituir
cesion ilegal de personas trabajadoras®”,

81 Articulo 2.2 modificado por Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.
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El concepto de trabajador es el del Estado en el que se lleva a cabo la prestacion
del servicio. O sea, el de acogida®.

3.4.1. Situaciones diferentes de la prestacion de servicios transnacionales: la no
consideracién de trabajadores desplazados.

3.4.1.1. Actividades desarrolladas en “centros remotos”.

Son los llamados casos de “back offices o call center”. Centros de trabajo ubicados
en lugares diferentes de la sede social de la empresa y del resto de los establecimientos
productivos o de prestacion de servicios ordinarios, que se encuentran en constante
comunicacion telemética con aquellas y que habitualmente son radicadas en paises
extranjeros. EI mismo supuesto es el planteable cuando las prestaciones de estos servicios
especializados son contratadas por la empresa con otra contratista, dentro del &mbito del
proceso de descentralizacion productivo o subcontratacion en el ambito de la
especializacién de la actividad y del trabajo. Lo importante en estos casos planteados es
la ubicaciéon de los centros de trabajo prestadores de esas actividades especificas y
diferenciadas de las demas, que suponen el objeto al que se dedica la empresa, ubicacién
en un Estado diferente del de los otros establecimientos.

3.4.1.2. El teletrabajo.

No se produce el desplazamiento material del trabajador, ya que el trabajo
desarrollado, objeto de la actividad contratada, puede tener lugar en cualquier ubicacion.
Hay que afiadir que no solo son determinantes de la exclusion de la consideracion como
prestacion de servicios transnacionales las prestaciones en régimen de teletrabajo, tal y
como son conocidas, sino cualesquiera otras en las que las actividades objeto de
contratacion son realizadas utilizando medios teleméticos, como forma de ejecutar la

82 Asi, por ejemplo, cuando la prestacion del servicio se realiza en Espafia, es decir, Espafia es el pais de
acogida de la empresa prestataria, y se constata un supuesto de encubrimiento de una prestacién de servicios
por cuenta ajena, rezando formalmente una por cuenta propia, es la Inspeccién de Trabajo espafiola, la
encargada de regularizar la actuacion, aplicando los criterios habitualmente utilizados para ello por dicho
6rgano administrativo. Ahora bien, hay que tener en cuenta, a los solos efectos del mantenimiento de la
legislacion de Seguridad Social de origen de los trabajadores por cuenta propia que pasen a realizar
temporalmente una actividad similar en otro Estado miembro, el articulo 14.4 Reglamento CE 987/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de
aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, da
prioridad a la calificacién de cuenta propia efectuada por el estado de establecimiento, cuando en la
redaccion del formulario Al emitido, al sefialar que el criterio para determinar la actividad que va a realizar
un trabajador por cuenta propia en otro Estado miembro, es similar a la actividad por cuenta propia ejercida
normalmente , serd la naturaleza real de la actividad y no la calificacion de actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia que le dé el otro Estado miembro.

En concreto, a estos efectos es de aplicacion el articulo 14.4 Reglamento CE 987/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009. A los efectos interpretativos del mismo, aclara el
informe de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social de 26 de septiembre de 2014, en
relacion con el supuesto de hecho planteado, relacionado con los musicos y directores que componian una
orquesta filarmdnica de otro Estado, contratado para realizar en Espafia actuaciones diferentes actuaciones
contratadas.
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actividad comprometida entre la empresa principal y la contratista, que ejecuta
efectivamente el servicio contratado.

3.4.2. Trabajadores contratados para prestar servicios en el extranjero.

El trabajador formaliza el contrato de trabajo en un pais y se compromete a
ejecutarlo desarrollando la actividad contratada en otro pais. El vinculo que une al
trabajador con el pais donde formaliza el contrato debe ser calificado de circunstancial,
ya que la prestacion de la actividad se realiza en territorio de otro Estado.

El caso espafiol aparece recogido en el articulo 1.4 ET que dispone que la
legislacion laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores
espafoles contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en el extranjero, sin
perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos
trabajadores tendran, al menos, los derechos econdmicos que les corresponderian de
trabajar en territorio espafiol.

Cuando la prestacion de servicios en el extranjero fuera superior a cuatro semanas,
el empresario debera dar con anterioridad a la partida del trabajador al extranjero, ademas
de la informacion de caracter general, la siguiente®?:

a. Laduracion del trabajo que vaya a prestarse en el extranjero.

b. Las retribuciones en dinero o en especie, tales como dietas, compensaciones por
gastos o gastos de viaje, y las ventajas vinculadas a la circunstancia de la
prestacion de servicios en el extranjero. La moneda en que se pagara el salario.

c. Condiciones de repatriacion de la persona trabajadora.

d. Cuando la relacién laboral se extinguiera antes del transcurso de los plazos
establecidos el empresario debera facilitar la informacién atinente al contrato de
trabajo antes de la extincion del mismo®*. Habra que tener en consideracion, a los
efectos oportunos, lo exigido por convenio colectivo.

Por las circunstancias reflejadas, la prestacion en el extranjero de la actividad por
el trabajador en las condiciones ahora planteadas no puede ser considerada prestacion de
servicios transnacional en los términos previstos en la Ley 45/1999. Ademas, haya
expectativas de retorno o no, la temporalidad en la prestacion transnacional de servicios
es determinante en la conformacion del concepto de la prestacion de servicios
transnacionales, cosa que no ocurre en el caso ahora examinado. De igual modo, el otro
elemento diferencial consiste en que, en la prestacion de servicios transnacional, existe
una contratacion entre empresas, existe una dualidad empresarial, una de las cuales, la
contratista, contrata la ejecucién de una obra o la prestacién de un servicio en el marco
de los paises de la UE y la ejecuta o lo presta desplazando para ello a los trabajadores

8 Sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo, requisitos exigidos y
dispuestos en la STS de 14 de mayo de 2003.
84 STS de 29 de enero de 2009.
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previamente contratados. Sin embargo, el supuesto consistente en el desplazamiento de
un trabajador a un centro de trabajo de la propia empresa o de otra empresa del grupo del
que forme parte, podria ofrecer ciertas dudas, a la hora de encuadrar la prestacion de
trabajo, bien dentro del ambito de la prestacion de servicios transnacionales, en cuyo caso
la temporalidad es elemento determinante, o la consideracion de la mera prestacion de
servicios en el extranjero por trabajadores, supuesto objeto de anélisis en este apartado.

3.4.3. Casos de prestacion de servicios en el exterior sin que exista una empresa
destinataria del servicio o actividad, diferente de la propia y originaria del trabajador.

Las nuevas tecnologias de la informacion siguen revolucionando el mundo del
trabajo. Las actividades prestadas por periodistas y guias turisticos, entre otros, que son
desplazados circunstancialmente fuera del territorio nacional, donde ejercen
habitualmente la actividad y reside la empresa. Se enmarcan en la prestacion de servicios
ordinarias, no pudiendo considerarse el supuesto de hecho ahora enunciado ni de
prestacion de servicios transnacional en el marco de la UE, ni el que incluye la
contratacion de trabajadores en Espafia para realizar la actividad en el extranjero. En los
ejemplos explicitados, los servicios son prestados de esa forma tanto en el territorio
nacional como fuera de él. Ademas, la prestacion de los servicios no conlleva
modificacion en la forma de organizacion de la actividad por la empresa y el trabajador,
con independencia de que se desarrolle la actividad dentro o fuera del territorio nacional.
Se prestan servicios a distancia de manera habitual. Tampoco los ejemplos referidos
pueden incardinarse en el supuesto de hecho de la contratacion de trabajadores en Espafia
para realizar la actividad en el extranjero, ya que el desarrollo de la actividad no va a tener
consistencia de permanente en el exterior, sino que va a ser calificada de circunstancial,
teniendo el encargo de realizar una determinada prestacién, que finalizada la misma, se
produce el retorno del trabajador y la continuacion de la prestacion de servicios en la sede
nacional de su empresa.

3.4.4. Trabajos cuya movilidad es necesaria y consustancial en la ejecucion de la
prestacion objeto de la contratacion.

Ciertas actividades empresariales determinan, por su propia naturaleza y
caracteristicas, que la prestacion de trabajo por los trabajadores no se produzca o ejecute
en un centro de trabajo fijo o permanente. Nos referimos a aquellos supuestos en los que
el lugar de trabajo es cambiante y, en consecuencia, el puesto de trabajo del trabajador
esta sujeto a movilidad constante. Ocurre en actividades como, por ejemplo, espectaculos
artisticos, circos, determinadas empresas de montajes o instalaciones industriales,
eléctricas y telefonicas. Pero también, la actividad realizada por los directivos y altos
responsables empresariales y muy espacialmente los consultores. El caracter movil de la
empresa exige que el empresario asi lo haga constar en el clausulado del contrato de
trabajo.

El centro de trabajo determina diferentes consecuencias juridicas y efectos
relacionados con los derechos y obligaciones de la empresa y trabajador, en relacion con
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la situacién habitual y ordinaria de centro de trabajo fijo o estable. Para que esto ocurra,
la prestacion de los servicios exige el desplazamiento de manera habitual. Y en el contexto
ahora objeto de andlisis, cuando estos son prestados en territorios de los diferentes
Estados miembros de la UE no podemos entender que los mismos adquieren la
consideracién de desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional. Y ello es debido a que los servicios prestados, en uno y otro caso,
responden a supuestos diferentes. Y ello a pesar de que el trabajador desplazado por su
empresa de origen contrata la prestacion de sus servicios en diferentes lugares, en este
caso paises, en funcion de la actividad de la empresa. Conocida légicamente cuando se
formaliza el contrato de trabajo, ya que la propia naturaleza de la actividad de la empresa
consiste en la prestacion de servicios o la ejecucion de obras en centros de trabajo méviles
o itinerantes por propia naturaleza. En el caso objeto de aplicacion de la Ley 45/1999, el
trabajador conoce de antemano y de manera expresa el lugar o los lugares de la prestacion
objeto del contrato. De tal forma que el compromiso que ahora asume el trabajador esta
prevista y es conocida de antemano, quien voluntariamente la acepta como parte del
clausulado del contrato®®.

Quizas sea determinante al respecto la exclusion, del &mbito de la Ley 45/1999,
de las actividades prestadas en centros de trabajos moviles por naturaleza, que encuentra
apoyo legal en la propia Directiva 96/71/CE, articulo 1.2, que excluye expresamente de
su aplicacion a los desplazamientos referidos a las dotaciones que conforman las
tripulaciones dedicadas a las actividades de transporte maritimo y en consecuencia
también al resto de supuestos de trabajos prestados en centros de trabajos moviles.

3.4.5. Trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional no
pertenecientes al Espacio Econdmico Europeo.

Los trabajadores no comunitarios que se encuentren en situacion regular de
residencia y trabajo, autorizados en consecuencia para trabajar en el Estado miembro en
el que la empresa prestadora de servicios los tenga en plantilla o los haya contratado “ex
profeso” para ello, no necesitaran autorizacion para trabajar en Espaia, siempre que las
prestaciones de trabajo se realicen en calidad de trabajadores desplazados, en los términos
previstos en la Ley 45/1999.

Cuando se trate de trabajadores no comunitarios desplazados por empresas no
pertenecientes al EEE, pero autorizadas (las empresas) para trabajar en Espafia, los
trabajadores deberan disponer de la correspondiente autorizacion para trabajar.

Para el caso de empresas espafiolas que vayan a prestar su actividad en el marco
de wuna prestacion de servicios transnacional, empleando a trabajadores
extracomunitarios, es de aplicacion la legislacion sobre extranjeria®. Los
incumplimientos que se produzcan en materia de extranjeria por empresas espafiolas con
trabajadores desplazados a otros Estados, pueden ser fiscalizados, tanto por las

8 Molina Martin, A. La movilidad geogréafica internacional de trabajadores. Régimen juridico-laboral.
Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2010. Paginas 96 y 97.

8 |_ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social (articulo 43.2) y Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000, aprobado por Real Decreto
557/2011, de 20 de abril (articulos del 110 al 116).
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autoridades espafolas de extranjeria, por la contratacion de trabajadores sin autorizacion
de residencia y trabajo, como por las autoridades del Estado de acogida en el que
efectivamente se prestan los servicios, conforme a su propia legislacion de extranjeria.

En el supuesto de que un trabajador extranjero que se desplace a un centro de
trabajo en Espafia y dependa, mediante expresa relacion laboral, de una empresa
establecida en un Estado no perteneciente a la UE, ni al EEE, precisaria de la
correspondiente autorizacion de residencia temporal y trabajo en el marco de prestacion
transnacional de servicios, en los siguientes supuestos:

a. Cuando el desplazamiento temporal se produce por cuenta y bajo la direccion de
la empresa extranjera de la que depende a otra empresa establecida o que ejerza
su actividad en Espafia, para la ejecucion de un contrato de prestacion de servicios
concertado entre las dos empresas.

b. Cuando el trabajador es desplazado temporalmente a centros de trabajo en Espafia
de la misma empresa o grupo empresarial.

c. Cuando se trate del desplazamiento de trabajadores altamente cualificados para
supervisar obras 0 servicios que empresas radicadas en Espafia vayan a realizar
en el exterior.

3.5. Las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados.

En los articulos 45 (libre circulacion de trabajadores), 48 (Seguridad Social), 151
(politica social) y 157 (igualdad de género) del TFUE, el concepto de trabajador, en todos
ellos enunciados, tiene significaciones diferentes. Para ello, la doctrina del TIUE es
determinante. De ahi la constatacion palpable de la dificultad de llevar a la préctica
aplicativa la propia Directiva 96/71/CE. En cualquier caso, haremos una referencia
explicita al articulo 56 TFUE sobre libre prestacion de servicios, manifestando al respecto
que la presencia de “trabajadores” en el Estado de acogida o destinatario de los servicios,
eran esenciales para la ejecucion de la prestacion de servicios transnacionales en el marco
UE.

En términos generales, de acuerdo con la Ley 45/1999 se entiende por “trabajador
desplazado”, aquel trabajador que presta servicios en Espafia durante un periodo de
tiempo limitado en el marco de uno de los siguientes supuestos: contratas internacionales
en las que la prestacion de servicios tiene lugar en Espafia; empresas de trabajo temporal,
cuando la empresa usuaria o su actividad esté en Espafia; y desplazamientos intra-grupo
a empresas o centros de trabajo ubicados en Espafia.

Los elementos que revelan existencia de un “trabajador desplazado” son: la
existencia de un contrato de trabajo en el pais de origen previo al desplazamiento y el
mantenimiento de la relacion contractual en el pais de origen durante el periodo de
desplazamiento.

No se prohiben la formalizacion de contratos de trabajo nuevos surgidos a raiz del
desplazamiento, siempre que las facultades de direccion y las obligaciones del empleador
se conserven en el Estado en el que se produce la contratacion. Para ello se exige acreditar
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que tanto el ejercicio de las facultades de direccion y control como la asuncion del riesgo
empresarial inherente a la actividad economica de que se trate se mantienen en el Estado
Miembro en el que se produjo la contratacion.

3.5.1. Contrato de trabajo del trabajador desplazado.

Para determinar si un trabajador desplazado temporalmente a Espafia desempefia
normalmente su trabajo en otro Estado miembro, deberan examinarse todos los elementos
facticos que caracterizan dicho trabajo y la situacion del trabajador, entre los cuales
pueden incluirse los siguientes®’:

a. si el trabajo se realiza en Espafia durante un periodo limitado de tiempo;
b. lafecha de inicio del desplazamiento;

c. el Estado miembro en el que, o desde el que, el trabajador desplazado a Espafia
suele desempefiar su trabajo, de acuerdo con el Reglamento (CE) num.
593/2008 (Roma I) o con el Convenio de Roma;

d. si el trabajador desplazado regresa o esta previsto que vuelva a trabajar en el
Estado miembro desde el que se desplaza, una vez terminado el trabajo o
prestados los servicios para los que fue desplazado a Espafia;

e. lanaturaleza de las actividades;

f. si el empleador proporciona el viaje, la manutencion o el alojamiento del
trabajador al que desplaza o reembolsa esos gastos, y, de ser asi, de qué forma
los proporciona o como los reembolsa;

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

En consecuencia, debe existir con caracter general un contrato de trabajo previo
al desplazamiento transnacional. Si bien nada impide que la empresa concierte un contrato
“ex novo” con el unico fin de desplazar a ese nuevo trabajador®. Para que nos
encontremos ante un desplazamiento transnacional, en los términos de la Ley 45/1999, es
necesario que acontezca el hecho fisico del desplazamiento como tal, o sea, el viaje o el
traslado del trabajador desde el pais de establecimiento de la empresa o de aquel en el que
presten habitualmente los servicios o bien, en el pais del lugar en el que han sido
contratados para prestar esos servicios en el Estado de acogida o de prestacion efectiva
de los servicios.

Se mantendra la relacion laboral durante el desplazamiento transnacional. La
empresa que desplaza al trabajador debera correr con los gastos de alojamiento,
manutencion y transporte y cumplir con las obligaciones laborales y de Seguridad Social.

87 Articulo 8.bis.3 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacién de servicios transnacional.
8 |_a Inspeccion de Trabajo comprobara el lugar real y el momento de la celebracion del contrato de trabajo.
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El desplazamiento debe ser temporal, disponiendo el articulo 3.6 de la Ley
45/1999 que la duracion del desplazamiento se calculard en un periodo de referencia de
un afio, a contar desde su comienzo, incluyendo, en su caso, la duracién del
desplazamiento de otro trabajador desplazado anteriormente al que se hubiera sustituido.

Recientemente, el articulo 3.8 Ley 45/19992° ha establecido un plazo de referencia
temporal del desplazamiento de 12 meses ampliables, previa notificacion motivada, hasta
los 18 meses. Asi, cuando los desplazamientos tengan una duracion superior a ese plazo,
se debera garantizar a los trabajadores desplazados no sdlo el “ntcleo duro” de
condiciones de trabajo del Estado de acogida sino, en general, todas las condiciones
fijadas por la legislacion laboral de dicho Estado (salvo las condiciones de celebracion y
resolucion de contratos de trabajo y los regimenes complementarios de jubilacion).

En materia de Seguridad Social se aplica un limite de duracion del desplazamiento
de dos afios, pudiendo ampliarse este periodo en determinadas circunstancias y
cumpliendo ciertas condiciones.

El empresario debera acreditar que la naturaleza de las actividades justifica el
desplazamiento, que su duracion es temporal y que los trabajadores desplazados se
encuentran ligados a la prestacion de servicios que es causa del desplazamiento®.

3.5.2. La garantia de condiciones de minimo en la Directiva 96/71/CE.

El supuesto de hecho contemplado consiste en un trabajo que no se desarrolla en
el ambito territorial del Estado de establecimiento de la empresa, sino que la ejecucién de
la obra o la prestacion del servicio se lleva a cabo en el territorio del Estado de origen de
la contratacion y ejecucién mercantil de lo estipulado entre las empresas.

Todos los Estados intervienen en el mercado de trabajo regulandolo. En principio
y con caracter general, la legislacion europea resolvia las situaciones que conforman los
supuestos de hecho ahora contemplados en la Ley 45/1999. De ello se ocupaba el
Reglamento Roma I, en cuya virtud se determinaba la Ley que resultaba aplicable a las
relaciones laborales de aquellos trabajadores que eran desplazados para la ejecucion de
sus actividades a otros Estado, en virtud de las contrataciones empresariales llevadas a
cabo entre las empresas contratantes. Ocurria, que las soluciones esgrimidas por la
referida norma presentaban inconvenientes importantes para aquellos Estados
importadores de mano de obra y que, por lo general, ofrecen mejores condiciones
laborales para el trabajador. La diferencia es palpable en torno a las condiciones de trabajo
entre paises importadores y exportadores de mano de obra. La aplicacién de la Ley del
Estado de establecimiento suponia una ventaja para los casos de paises exportadores de
mano de obra, cuyas condiciones de trabajo son inferiores a los de los otros y en
consecuencia se producia un acicate a la contratacion, justificado exclusivamente en un

8 Introducido por Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.

% El articulo 8 bis, apartado 6, de la Ley 45/1999 dispone que, cuando, tras una evaluacién global realizada
de conformidad con este articulo, se compruebe que una empresa estd creando, de manera indebida o
fraudulenta, la impresién de que la situacién de una persona trabajadora entra en el &mbito de aplicacion de
la presente Ley, la persona trabajadora tendra derecho a la aplicacion de la legislacion espafiola de trabajo
y seguridad social, sin perjuicio de las responsabilidades de cualquier orden que puedan exigirse a la
empresa. Lo anterior no podra dar lugar a que la persona trabajadora de que se trate se vea sometida a
condiciones menos favorables que las aplicables a las personas trabajadoras desplazados.
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eventual ahorro de costes labores, que logicamente redundaria en perjuicio de los
trabajadores del Estado donde se desarrolla la actividad laboral. Se producirian
situaciones de competencia desleal, justificadas en las propias legislaciones de los
Estados de establecimientos de las empresas, lo que terminaria produciendo situaciones
de “dumping social”.

La promulgacion de la Directiva 96/71/CE pretende solucionar los inconvenientes
descritos en el parrafo anterior. Ha dispuesto su articulo 3.1 de un nacleo minimo de
disposiciones de la normativa laboral del Estado de destino, que deberan ser respetadas
por la empresa prestadora de servicio que lo hace desplazando al otro Estado a sus
trabajadores. Ello con independencia de la Ley aplicable al contrato de trabajo, que
aparece resuelto en el Reglamento Roma I. Pues bien, este nicleo minimo lo conforman
un conjunto de condiciones de trabajo y empleo recogidas en las disposiciones legales,
reglamentarias y convenios colectivos de naturaleza sectorial y eficacia general. Este
conjunto normativo de aplicacion en el pais de destino se califica como normas de orden
publico y en consecuencia de obligado cumplimiento en ese Estado. Son estas normas
imperativas de Derecho interno del Estado de destino identificadas con los principios y
valores ordenadores de la vida socio-econdmica de cada pais. Pero, también resultan
imperativas en relacion con el propio Derecho comunitario, cuya proteccién y defensa
constituyen un signo de identidad de la UE®.. De esta forma no solo se evita la
competencia desleal entre empresas de diferentes Estados de establecimiento, en cuanto
que todas ellas puedan operar en cualquier pais de destino, sino que también se garantizan
a los trabajadores desplazados el disfrute de las mismas condiciones de trabajo que
aquellos otros trabajadores que realizan habitualmente su actividad en el propio Estado
de establecimiento, realizando trabajos similares. Ahora bien, precisamente porque lo que
se regula es un llamado nucleo de normas de obligado cumplimiento, para las empresas
que desplazan trabajadores a un Estado de destino, supone ello que existiran no obstante
otras condiciones de trabajo diferentes de las anteriores, que no exigen el cumplimiento
de la Ley que rige las relaciones laborales en el pais de destino con caracter general. Por
lo que el trabajador desplazado no va a tener las mismas condiciones laborales que los
trabajadores que realicen su actividad habitual en el Estado de destino y que se
corresponde en este caso con el Estado de establecimiento®.

Hay que advertir una cuestion importante relacionada con la aplicacion o no de
los convenios colectivos o laudos de obligado cumplimiento, como posible normativa
integrante de ese llamado “nticleo duro” de obligado cumplimiento. El problema que
subyace al respecto es la propia redaccion de la Directiva al respecto, que utiliza el
término “podran basarse, si asi lo deciden”. Por lo que, de lo expuesto, no se deriva una
obligacion. Seran las normas nacionales de transposicién las que acogeran dentro de ese
“nucleo”, las mismas condiciones de trabajo expuestas expresamente en la Directiva,
cuyo contenido aparezca convencionalmente recogido.

%1 Serrano Olivares, R. Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantia salarial, trabajo de
menores, prevencion de riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminacion y otros derechos del
trabajador, en M.E Casas Bahamonde y S. del Rey Guanter (Directores), Desplazamientos de trabajadores
y Prestaciones de Servicios Transnacionales. 12 edicion, CES, Coleccién de estudios, N° 128, Madrid, 2002.
Pagina 58.

92 Menéndez Sebastian, P. Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento de
extranjeria. Lex Nova, Valladolid, 2006. Pagina 164.
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3.5.3. Las condiciones de trabajo de obligado cumplimiento en el Estado de acogida.

Con el objeto de que los empresarios garanticen unas condiciones minimas de
trabajo a sus trabajadores desplazados temporalmente a Esparfia, ante una prestacion de
servicios transnacional, independientemente de la legislacion aplicable al contrato de
trabajo, lo que es resuelto por el Reglamento Roma I, la Ley 45/1999%determina para las
empresas establecidas en un Estado miembro de la UE o en un Estado signatario del
Acuerdo sobre el EEE, que desplacen temporalmente a sus trabajadores a Espafia en el
marco de una prestacion de servicios transnacional (excluyéndose las empresas de la
marina mercante respecto de su personal navegante), una serie de condiciones minimas
de trabajo que se exponen a continuacion.

A tal efecto deberan garantizar a los trabajadores desplazados, cualquiera que sea
la legislacion aplicable al contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la
legislacion laboral espafiola relativas a:

a) El tiempo de trabajo, en los términos previstos en los articulos 34 a 38 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

b) La cuantia del salario, en los términos a que se refiere el articulo 4 de esta Ley.

c) Laigualdad de trato y la no discriminacion directa o indirecta por razon de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, edad dentro de los limites legalmente
marcados, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual,
afiliaciébn o no a un sindicato y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa, lengua o discapacidad, siempre que los trabajadores se
hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo 0 empleo de que se trate.

d) El trabajo de menores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del Estatuto
de los Trabajadores.

e) La prevencion de riesgos laborales, incluidas las normas sobre proteccion de la
maternidad y de los menores.

f) La no discriminacion de los trabajadores temporales y a tiempo parcial.

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

h) La libre sindicacion y los derechos de huelga y de reunion.

i) las condiciones de cesidn de personas trabajadoras incluidas las previstas en los
apartados 2y 7.

j) Las condiciones de alojamiento de las personas trabajadoras, cuando el
empleador se lo proporcione a personas trabajadoras que se encuentren fuera de su lugar
de trabajo habitual.

93 La transposicién y aplicacion de los cambios en la Directiva 96/71/CE, se han llevado a cabo con el RD-
Ley 9/2017 de 26 de mayo, de transposicion de la Directiva 2014/67/UE de 15 de mayo.
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k) Las dietas 0 los reembolsos para cubrir los gastos de viaje, alojamiento y
manutencion en que incurran las personas trabajadoras desplazadas a Espafia cuando,
durante su estancia, deban viajar a y desde su lugar habitual de trabajo situado en Espafa
aotro lugar fuera de su residencia temporal en Espafia por motivos profesionales o cuando
su persona empleadora los envie temporalmente desde dicho lugar habitual de trabajo a
otro lugar de trabajo en Espafia o en el extranjero.

La normativa espafiola sobre vacaciones anuales retribuidas prevista en el articulo
38 ET, no sera de aplicacion en este contexto objeto de analisis sobre condiciones de
trabajo en los desplazamientos a Espafia cuando la duracion del desplazamiento no exceda
de 8 dias, salvo desplazamiento efectuado por una ETT.

En los desplazamientos a que se refiere el articulo 2.2 Ley 45/1999, las empresas
de trabajo temporal y las empresas usuarias deberén garantizar a las personas trabajadoras
desplazadas las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 3.1y, en particular, el
articulo 28.5 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales,
sin perjuicio de la aplicacién de condiciones de trabajo mas favorables previstas en el
apartado 5 o en la legislacion laboral del Estado de establecimiento o en el que ejerce su
actividad la empresa usuaria que envia a la persona trabajadora temporalmente a Espafia.

Las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados son reguladas en el
articulo 3 de la Ley 45/1999. Dispone que los empresarios incluidos en el ambito de
aplicacion de esta ley, que desplacen a Espafia a sus trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional deberan garantizar a éstos las condiciones de trabajo
previstas en la legislacion laboral espafiola, que seran las contenidas en las disposiciones
legales o reglamentarias del Estado y en los convenios colectivos y laudos arbitrales
aplicables en el lugar y en el sector o rama de actividad de que se trate. Ello se entiende
sin perjuicio de la aplicacion a los trabajadores desplazados de condiciones de trabajo
mas favorables, derivadas de lo dispuesto en la legislacion aplicable a su contrato de
trabajo, en los convenios colectivos o en los contratos individuales de trabajo.

3.5.3.1. El tiempo de trabajo.

A los trabajadores desplazados a Espafia les sera de aplicacion la legislacion
espafola sobre tiempo de trabajo, en los términos previstos en los articulos 34 a 38 ET,
con contenido referido a las siguientes materias puntuales:

a) Articulo 34. Jornada.

b) Articulo 35. Horas extraordinarias.

c) Articulo 36. Trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo.

d) Articulo 37. Descanso semanal, fiestas y permisos.

e) Articulo 38. Vacaciones anuales. No aplicable a los desplazamientos que no
excedan de ocho dias y sean efectuados por empresas que no sean de trabajo
temporal.

También les es de aplicacion el contenido del Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo.
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3.5.3.2. Salario.

Dispone el articulo 3.1.b Ley 45/1999 que la cuantia del salario para los
trabajadores desplazados a Espafia, salvo en los desplazamientos que no excedan de ocho
dias y sean efectuados por empresas que no sean de trabajo temporal, lo sera en los
términos a que se refiere el articulo 4 de la Ley 45/1999.

La normativa aplicable seréa el R.D. 231/2020, de 4 de febrero, por el que se fija
el salario minimo interprofesional para 2020%.

Sin perjuicio de lo anterior, se deberd abonar en todo caso la cuantia minima del
salario prevista en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en
el sector o rama de actividad de que se trate para el grupo profesional o la categoria
profesional correspondiente a la prestacién del trabajador desplazado.

Se considera cuantia minima del salario la constituida en coémputo anual y sin el
descuento de los tributos, de sus pagos a cuenta y de las cotizaciones de Seguridad Social
a cargo del trabajador, por el salario base y los complementos salariales, las
gratificaciones extraordinarias y, en su caso, la retribucién correspondiente a horas
extraordinarias y complementarias y trabajo nocturno. En ningun caso, se incluiran en la
cuantia minima del salario cualesquiera mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social.

A efectos de realizar la comparacion entre la cuantia del salario que al trabajador
desplazado le corresponda conforme a la legislacién aplicable a su contrato de trabajo y
la garantizada segin lo dispuesto en los apartados anteriores, serdn tomados en
consideracién los complementos correspondientes al desplazamiento, en la medida en que
no se abonen como reembolso de los gastos efectivamente originados por el mismo, tales
como gastos de viaje, alojamiento o manutencion.

En caso de que ni el contrato de trabajo ni las disposiciones aplicables a la relacion
laboral indiquen si los elementos del complemento especifico por desplazamiento se
abonan en concepto de reembolso de gastos efectivamente realizados a causa del
desplazamiento o como parte de la remuneracion ni, en su caso, cuéales son esos
elementos, se considerard que la totalidad del complemento se abona en concepto de
reembolso de gastos®.

3.5.3.2.1 El salarioy las ETT.

9 Para 2020 el Salario Minimo Interprofesional queda determinado en 31,66 euros/dia o 950 euros/mes,
segun que el salario esté fijado por dias o por meses. En cdmputo anual la cuantia del Salario Minimo
Interprofesional para 2020, incluidas las pagas extraordinarias, no serd inferior a 13.300 euros para
trabajadores con jornada legal completa.

% El Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, afiade un nuevo parrafo segundo al articulo 4.3 de la Ley
45/1999.
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El articulo 22 Ley 14/1994% de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de
trabajo temporal recoge los requisitos de la actividad en Espafia de empresas de trabajo
temporal de la UE y del EEE. La empresa de trabajo temporal estara sujeta a lo establecido
en la Ley 45/1999 y debera garantizar a sus trabajadores desplazados las condiciones de
trabajo previstas en la misma, no siendo de aplicacion el capitulo 111 de la presente Ley
(Relaciones laborales en la empresa de trabajo temporal) a excepcion de lo dispuesto en
el articulo 11.1, que regula los derechos de los trabajadores para ser cedidos a empresas
usuarias. Los trabajadores asi contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran
derecho, durante los periodos de prestacion de servicios en las mismas, a la aplicacion de
las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido
contratados directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto. A estos
efectos, se consideraran condiciones esenciales de trabajo y empleo, las referidas a la
remuneracion, la duracion de la jornada, las horas extraordinarias, los periodos de
descanso, el trabajo nocturno, las vacaciones y los dias festivos.

La remuneracién comprendera todas las retribuciones econdmicas, fijas o
variables, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo
aplicable a la empresa usuaria, que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo. Debera
incluir, en todo caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas
extraordinarias, los festivos y las vacaciones. Sera responsabilidad de la empresa usuaria
la cuantificacion de las percepciones finales del trabajador vy, a tal efecto, dicha empresa
usuaria debera consignar las retribuciones a que se refiere este parrafo en el contrato de
puesta a disposicion del trabajador.

Para realizar la comparacion entre la cuantia del salario que al trabajador
desplazado le corresponda, conforme a la legislacion aplicable a su contrato de trabajo, y
la garantizada segin lo dispuesto en los apartados anteriores, serdn tomados en
consideracién los complementos correspondientes al desplazamiento, en la medida en que
no se abonen como reembolso de los gastos efectivamente originados por el mismo, tales
como gastos de viaje, alojamiento 0 manutencion.

A los efectos de la Ley 45/1999, las condiciones de trabajo previstas en la
legislacion laboral espafiola seran las contenidas en las disposiciones legales o
reglamentarias del Estado y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en
el lugar y en el sector o rama de actividad de que se trate.

3.5.3.3. lgualdad de trato y principio de no discriminacién. El respeto a la
intimidad y dignidad debida del trabajador.

A los trabajadores desplazados a Espafa les sera de aplicacion la legislacién
espafola sobre la igualdad de trato y la no discriminacion directa o indirecta por razén de
sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, edad dentro de los limites legalmente
marcados, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual,
afiliacion o no a un sindicato y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa, lengua o discapacidad, siempre que los trabajadores se
hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo 0 empleo de que se trate.

% Se afiade por la disposicion final 1 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre.
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La normativa de aplicacion sera la contenida en los articulos del ET: 17 (no
discriminacion en las relaciones laborales) y 28 (igualdad de remuneracién por razon de
Sexo).

De manera expresa se aplican los principios de no discriminacion a los
trabajadores temporales (articulo 15.6 del ET) y a tiempo parcial (articulo 12.4.d) del ET).

El respeto de la intimidad y la consideracién debida a la dignidad de los
trabajadores, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza
sexual, para lo cual se aplica el articulo 4.2.e) ET. De igual forma seran aplicables los
articulos 18 ET (inviolabilidad de la persona del trabajador) y 20 ET (direccion y control
de la actividad laboral).

3.5.3.4. Libre sindicacion, derecho de huelga y de reunién.

Se garantiza a los trabajadores desplazados los derechos a la libre sindicacion y
los derechos de huelga y de reunién:

a) Lalibre sindicacion (Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical).
b) Derecho de huelga (RD-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo).

c) Derecho de reunién (Capitulo 1l del ET, comprensivo de los articulos 77 a 81).

3.5.3.5. Trabajo de menores.

La exigencia de aplicar en Espafia las condiciones de trabajo aplicables a los
menores supone aplicar a los trabajadores menores desplazados a Esparia el contenido de
los articulos del ET 6 (trabajo de los menores) y 7 (capacidad para contratar).

3.5.3.6. Prevencion de riesgos laborales.

El articulo 3.1.e) Ley 45/1999 determina la aplicacion a los trabajadores
desplazados de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, incluidas las normas
sobre proteccion de la maternidad y de los menores.

Respecto de las obligaciones que asumen los empresarios espafioles que desplacen
temporalmente a sus trabajadores al territorio de Estados miembros de la UE o de Estados
signatarios del Acuerdo sobre el EEE en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, aquéllos deberan garantizar a éstos las condiciones de trabajo previstas en
el lugar de desplazamiento por las normas nacionales de transposicion de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, sin perjuicio de la aplicacion a los mismos de condiciones de
trabajo mas favorables derivadas de lo dispuesto en la legislacion aplicable a su contrato
de trabajo, en los convenios colectivos o en los contratos individuales. Lo que quiere
decir, que las empresas espafiolas deberan cumplir las obligaciones que se establezcan en
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materia de prevencion de riesgos laborales en los paises de destino del desplazamiento,
sin perjuicio de que, si las normas espafiolas fuesen mas beneficiosas para el trabajador
desplazado, ademéas de cumplir las del pais de destino, se deberian cumplir las
establecidas por la legislacion espariola. Es decir, el trabajador no renuncia a sus derechos
laborales reconocidos por la legislacion laboral del Estado de establecimiento. Ademas,
hay que hacer constar que, en materia de prevencion de riesgos, la UE ha desarrollado
una amplia e importante politica armonizadora de las legislaciones de los Estados
miembros®’. Teniendo ello una consecuencia practica, la percepcion para la UE de que la
igualdad de trato en materia de prevencion de riesgos laborales es una finalidad primordial
de politica legislativa, equiparando en consecuencia en dicho ambito del Derecho a los
trabajadores locales con los trabajadores desplazados.

La peculiar forma de la prestacion del servicio transnacional en el &mbito de la
UE supone la existencia siempre de dos empresas, una, la del Estado de la ejecucion de
la obra o de la prestacion del servicio, que es la empresa principal en la relacién
contractual, en cuanto que es la que efectla el encargo, y la otra, la prestadora del mismo,
empresa contratista y que se desplaza desde otro pais con sus trabajadores para su
prestacion. Ello conlleva la presencia de dos administraciones que velan y fiscalizan el
cumplimiento de las obligaciones en materia preventiva. La del Estado de origen de la
empresa contratista y la del Estado de establecimiento de la empresa principal, que se
corresponde con el Estado del lugar donde se ejecuta la contrata. Para paliar parte de los
problemas que genera la presencia del supuesto de hecho ahora expuesto, la Directiva
2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre garantia de cumplimiento de
la Directiva 96/71/CE, que mejora y unifica la trasposicion de ambas e incluye medidas
para prevenir y sancionar cualquier abuso y elusion de la normativa aplicable, ha supuesto
una mejora considerable en la aplicacion de la Directiva 96/71/CE, con una especial
incidencia practica en materia de prevencion de riesgos, en cuanto que tiene dos
finalidades fundamentales, prevenir y sancionar cualquier abuso y elusién de la normativa
aplicable. Dicha legislacion europea ha sido transpuesta al derecho interno espafiol con
la promulgacion del RD-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas
de la Union Europea en los dmbitos financiero, mercantil y sanitario, y sobre el
desplazamiento de trabajadores. Concretamente, en su Titulo 1V, que es el que aqui nos
interesa. Se pretende garantizar un nivel apropiado de proteccion de los derechos de los
trabajadores desplazados, de manera particular, que se cumplan las condiciones de
empleo aplicables en el Estado miembro donde se vaya a prestar el servicio. Ello va a
tener una especial incidencia positiva en materia de prevencion de riesgos, ya que se
agilizan los requisitos de naturaleza administrativa que facilitan sobre todo la
intervencion de la Inspeccion de Trabajo para la fiscalizacion del cumplimiento de las
obligaciones laborales y de empleo en general, y en materia de prevencion de riesgos en
particular. Para ello se incorporan dos nuevos conceptos: “Autoridad peticionaria” y
“Autoridad receptora de la peticiéon” a efectos de pedir y recibir ayuda, informacion,
notificacién o cobro de sanciones administrativas por incumplimiento de la normativa en
materia de desplazamiento de trabajadores. A la obligacion de comparecer y aportar la
documentacidn que se pida a estos empresarios desplazados por la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, se afiaden la obligacion de notificar por escrito a la autoridad laboral,

97 Quintero Lima, M.G. La proteccion transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad y
salud: una asimetria comunitaria y sus remiendos institucionales. Cuadernos de derecho Transnacional
(marzo 2012), volumen 4, n° 1. Pagina 109.

56



los dafios para la salud de los trabajadores desplazados producidos con ocasion o por
consecuencia del trabajo en Espafia. Ello, unido a la modificacion de la LISOS (RD-
Legislativo 5/2000), que opera en los siguientes términos:

a) Laresponsabilidad de los empresarios en el ambito del desplazamiento a Esparfia
de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional pasa, de
referirse a las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados, a abarcar
todas las obligaciones establecidas en la normativa que regula tales
desplazamientos.

b) Ademas de la infraccion por defectos formales en la comunicacion de
desplazamiento, se afiade como infraccion leve en la materia, no dar cuenta en
tiempo y forma a la autoridad laboral competente, de los accidentes de trabajo y
de las enfermedades profesionales leves.

c) A laya existente de presentacion de la comunicacion de desplazamiento después
de iniciado, se suman como infracciones graves:

- Presentar la comunicacion de desplazamiento sin designar al
representante-enlace con las autoridades espafiolas y al representante de la
empresa en los procedimientos de informacion y consulta de los
trabajadores, y negociacion.

- No tener disponible en Espafia la documentacion requerida relativa al
desplazamiento.

- No dar cuenta en tiempo y forma a la autoridad laboral competente, de los
accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales graves, muy
graves o mortales.

- No presentar la documentacion requerida por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social o presentar alguno de los documentos sin traducir.

No obstante lo dicho, y teniendo en cuenta la forma habitual de ejecutarse la
actividad en forma de descentralizacion productiva, en la que intervienen dos empresas y
en el que el objeto de la contrata va a ser casi siempre calificado de propia actividad, la
aplicacion del articulo 24 LPRL®®, en sus tres primeros apartados, exige que la empresa
principal o, en su caso, titular de las instalaciones desarrollen ciertas actividades de
coordinacion y control de la actividad, en relacion con las empresas contratistas o

% Coordinacion de actividades empresariales. 1. Cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen
actividades, trabajadores de dos 0 mas empresas, éstas deberan cooperar en la aplicacion de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales. A tal fin, estableceran los medios de coordinacién que sean
necesarios en cuanto a la proteccién y prevencion de riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a
sus respectivos trabajadores, en los términos previstos en el apartado 1 del articulo 18 de esta Ley.

2. El empresario titular del centro de trabajo adoptard las medidas necesarias para que aquellos otros
empresarios que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacion y las instrucciones
adecuadas, en relacidn con los riesgos existentes en el centro de trabajo y con las medidas de proteccion y
prevencion correspondientes, asi como sobre las medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus
respectivos trabajadores.

3. Las empresas que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de aquéllas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el
cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales.

57



subcontratistas que también desarrollen alli su actividad, en este caso, en el marco de una
prestacion de servicios transnacional. Lo que permitia fiscalizar de manera préctica el
cumplimento de los diferentes apartados del articulo 24 LPRL. Amén, de que, ante un
incumplimiento material de las obligaciones de prevencion de riesgos por el contratista o
subcontratista, en los términos previstos en el articulo 24.3 LPRL, la empresa principal
respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se refiere dicho
precepto del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones
impuestas por dicha Ley en relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los
centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido
en el centro de trabajo de dicho empresario principal, conforme dispone el articulo 42.3
LISOS. Lo que hace que laempresa principal despliegue la diligencia debida en el control
y fiscalizacion de las contratas y subcontratas que prestan servicios en sus centros de
trabajo, lo que ocurre con la prestacion de servicios transnacional por la empresa
desplazada en Espafia.

En las relaciones de trabajo mediante empresas de trabajo temporal, y sin perjuicio
de las responsabilidades propias de éstas, la empresa usuaria sera responsable de las
condiciones de ejecucién del trabajo en todo lo relacionado con la proteccién de la
seguridad y la salud de los trabajadores, asi como del recargo de prestaciones econémicas
del sistema de Seguridad Social que puedan fijarse, en caso de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, que tenga lugar en su centro de trabajo durante el tiempo de
vigencia del contrato de puesta a disposicion y traigan su causa de falta de medidas de
seguridad e higiene.

Actualmente, el articulo 3.7 de la Ley 45/1999 establece que, en los
desplazamientos a que se refiere el articulo 2.2 Ley 45/1999, las empresas de trabajo
temporal y las empresas usuarias deberan garantizar a las personas trabajadoras
desplazadas las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 3.1y, en particular, el
articulo 28.5 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales,
sin perjuicio de la aplicacién de condiciones de trabajo méas favorables previstas en el
apartado 5 del articulo 3 o en la legislacion laboral del Estado de establecimiento o en el
que ejerce su actividad la empresa usuaria que envia a la persona trabajadora
temporalmente a Espafa.

Los pactos que tengan por objeto la elusién, en fraude de ley, de las
responsabilidades establecidas en este apartado son nulos y no produciran efecto alguno.

3.5.3.7. La normativa de prevencion de riesgos laborales aplicable a los
trabajadores espafioles desplazados fuera del territorio de la UE por
empresas espariolas.

Sin embargo, las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales de
las empresas espafiolas que desplazan trabajadores fuera de la UE, o de los Estados
signatarios del Acuerdo sobre EEE, difieren notablemente de las prevenidas en la
Directiva referida y norma de transposicion espafiola, por Ley 45/1999. Asi, la LPRL y
sus normas de desarrollo seran de aplicacion a todos aquellos contratos de trabajo a los
que se les aplique la legislacién espafiola. El criterio para determinar cuando se debe
aplicar la normativa espafiola de prevencién de riesgos laborales viene condicionada por
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la normativa aplicable al contrato de trabajo que vincula al trabajador con su empleador.
Para ello es de aplicacién el articulo 10.6 CC que establece que “a las obligaciones
derivadas del contrato de trabajo, en defecto de sometimiento expreso de las partes y sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 8.1, les sera de aplicacion la ley del lugar donde se
presten los servicios”. De donde hay que colegir que sera la libre voluntad de las partes,
las que establecera la normativa aplicable al contrato de trabajo, y si dicha opcion es por
la normativa espafiola, al encontrase sometido el contrato de trabajo a lo dispuesto en el
ET, también le resultaria de aplicacion la normativa que regula la proteccion de los
trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales y, por ende, la LPRL sus
normas de desarrollo.

La regulacion recogida en el articulo 3 del Convenio de Roma | posibilita el
acuerdo de las partes para someterse a una legislacion concreta, de tal modo que:

a. Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion debera ser
expresa o0 resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las
circunstancias del caso. Para esta eleccion, las partes podran designar la ley
aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

b. Las partes podran, en cualquier momento, convenir que se rija el contrato por una
ley distinta de la que lo regia con anterioridad.

c. La eleccion por las partes de una ley extranjera, acompafiada o no de la de un
tribunal extranjero, no podré afectar, cuando todos los demés elementos de la
situacion estén localizados en el momento de esta eleccion en un solo pais, a las
disposiciones que la ley de ese pais no permita derogar por contrato. O sea, las
Ilamadas disposiciones imperativas o de orden publico.

La falta de sometimiento expreso de las partes a una legislacién concreta y
respecto del contrato de trabajo, es suplido por lo dispuesto en el propio Convenio de
Roma en su articulo 6, que previene que, no obstante lo dispuesto en el articulo 3, en el
contrato de trabajo, la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra tener por
resultado el privar al trabajador de la proteccion que le proporcionen las disposiciones
imperativas de la ley que seria aplicable, a falta de eleccion, en virtud del apartado 2 del
presente articulo.

Ante la falta de eleccion realizada de conformidad con el articulo 3, el contrato de
trabajo se regira, en primer lugar, por la ley del pais en que el trabajador, en ejecucion del
contrato, realice habitualmente su trabajo, aun cuando, con caracter temporal, haya sido
enviado a otro pais. En segundo lugar, si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo
en un mismo pais, por la ley del pais en que se encuentre el establecimiento que haya
contratado al trabajador, a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que el
contrato de trabajo tenga vinculos més estrechos con otro pais, en cuyo caso seré aplicable
la ley de este otro pais.

Lo expuesto hasta ahora, encuentra una excepcién en los términos recogidos en el
articulo 1.4 del ET que establece que, la legislacién laboral espafiola sera de aplicacion al
trabajo que presten los trabajadores espafioles contratados en Espafia al servicio de
empresas espafiolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico
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aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendran, al menos, los derechos
econdmicos que les corresponderian de trabajar en territorio espafiol. Consecuencia de
ello, las empresas espafiolas que contratan a un trabajador espafiol para prestar servicios
en el extranjero deberan cumplir, respecto del mismo, como minimo las obligaciones
establecidas en la LPRL y la normativa de desarrollo de la misma, todo ello sin perjuicio
de cumplir de forma especifica las obligaciones que se establezcan en el pais de destino.

3.6. La Seguridad Social de los trabajadores desplazados. %

La empresa que desplaza a sus trabajadores “puede” mantenerlos bajo la
legislacion de Seguridad Social del Estado de establecimiento de la empresa. A tal efecto
y con carécter general, es de aplicacion el articulo 11 Reglamento 883/2004, que dispone
que la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro
estara sujeta a la legislacion de ese Estado miembro. Por lo tanto, la aplicacion de la
legislacion de Seguridad Social sera en principio y con caracter general la del Estado de
establecimiento de la empresa que desplaza a los trabajadores, con independencia del
lugar de residencia de los mismos. Ahora bien, el articulo 12 Reglamento 883/2004, prevé
la aplicacion de ciertas normas particulares, aplicables tanto a trabajadores por cuenta
propial® como por cuenta ajena. Para este Gltimo supuesto, dispone el articulo 12.1 que
la persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado miembro por cuenta de un
empleador que ejerce normalmente en él sus actividades y a la que este empleador envie
para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado miembro, seguira sujeta a la
legislacion del primer Estado miembro, a condicion de que la duracién previsible de dicho
trabajo no exceda de veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en
sustitucién de otra persona.

El Reglamento 987/2009 y la Decision A2 de la Comision Administrativa de
coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, disponen de normas y criterios
aplicativos e interpretativos del referido articulo 12 Reglamento 883/2004. Asi, el
apartado 4 de la Decision A2 recoge que las disposiciones del articulo 12.1 Reglamento
883/2004 no se aplicaran o dejaran de aplicarse en los siguientes casos:

a. Silaempresa a la que ha sido enviado el trabajador pone a este a disposicion de
otra empresa situada en el mismo Estado miembro que ella.

b. Si el trabajador enviado a un Estado miembro es puesto a disposicién de una
empresa situada en otro Estado miembro.

% En la redaccion del contenido del presente numeral se ha tenido en cuenta el Criterio Técnico DGITSS
N° 97/2016, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional.

100 Articulo 12.2 Reglamento 883/2004, regula la regla particular en relacion con la aplicacién de la
normativa de Seguridad Social cuando se desarrolla la actividad en otro pais diferente al de establecimiento
por un periodo superior a los veinticuatro meses. Dice el referido precepto que la persona que ejerza
normalmente una actividad por cuenta propia en un Estado miembro y que vaya a realizar una actividad
similar en otro Estado miembro seguiré sujeta a la legislacion del primer Estado miembro, a condicién de
que la duracién previsible de esa actividad no exceda de veinticuatro meses.
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c. Si el trabajador es contratado en un Estado miembro para ser enviado por una
empresa situada en un segundo Estado miembro a una empresa situada en un
tercer Estado miembro.

Como quiera que el desplazamiento de trabajadores tiene caracter temporal por
naturaleza, se mantiene la legislacion de Seguridad Social del Estado de establecimiento
de la empresa, siendo la Institucion de Seguridad Social designada por el Estado miembro
de establecimiento, a cuya legislacién esta sujeto el trabajador, la que cumplimentara a
peticion de la empresa el formulario A11% sobre “certificado de legislacion aplicable”.
La formalizaciéon del Certificado y la Comunicacién del desplazamiento indican la
presencia de la transnacionalidad de la prestacion del servicio y las consecuencias que de
ello se derivan, salvo que se pruebe en contrario. A sensu contrario, la inexistencia del
Certificado o su falta de aportacion,’®? cuando sea requerido, se considera prueba
indiciaria de la inaplicabilidad de la regla particular prevenida en el articulo 12.1
Reglamento 883/2004. La consecuencia inmediata de ello es la consideracion de
encontrarse incluido el trabajador desplazado en el ambito aplicativo de la Seguridad
Social del Estado de acogida. Por lo tanto, seran de aplicacién las normas de dicho Estado
sobre encuadramiento de la empresa, afiliacion, alta y cotizacion.

Una vez ha sido expedido el Certificado por la Institucion de Seguridad Social del
Estado de establecimiento es vinculante para las diferentes Instituciones de Seguridad
Social de los demas Estados miembros. Solo la Institucidn de Seguridad Social del Estado
de establecimiento puede reconsiderar la legitimidad de la expedicion de este formulario
y, en su caso, cuando a su juicio proceda, retirarlo, bien a iniciativa propia, bien a
instancias de la Institucion de Seguridad Social del Estado de acogida®, que debera basar
su decision de comunicacion en las dudas racionales sobre la exactitud de los hechos,
base y fundamento de la formalizacion del Certificado por la Institucion de Seguridad
Social del Estado de establecimiento.

3.6.1. El recargo de las prestaciones y el desplazamiento de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional.

No procede la aplicacion del recargo de las prestaciones de Seguridad Social por
falta de medidas de seguridad contemplado en el articulo 164 LGSS, que regula el recargo

101 E| trabajador auténomo que se desplaza temporalmente iniciard los tramites precisos para que la
Institucion de Seguridad Social del Estado de establecimiento del auténomo formalice el mismo
Certificado.

1021] a solicitud de mantenimiento de la Seguridad Social del Estado de establecimiento, no es obligatorio
que se haya realizado con anterioridad al desplazamiento. Puede remitirse cuando sea exigido por la
Administracion del Estado de prestacion de servicios (Inspeccion de Trabajo), durante la realizacion de la
actividad en el mismo, incluso, una vez finalizado, siempre que el cumplimiento de la obligacidon de entrega
de la documentacidn se haga en un plazo razonable.

103 En el caso de que la Inspeccidn de Trabajo considere fraudulento el procedimiento de desplazamiento
trasnacional no puede iniciar directamente las actuaciones inspectoras, con las consecuencias que de ello
se deriven, sino que es preceptivo ponerlo en conocimiento de la Tesoreria General de la Seguridad Social
espafiola, como Institucién competente para ello en el &mbito nacional. Serd la TGSS la que, en su caso,
adopte las medidas que considere necesarias, que pasard en cualquier caso por materializarlas ante la
Institucion competente del Estado miembro de establecimiento.
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de las prestaciones economicas derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, ya que es un trabajador desplazado sometido a la legislacién de Seguridad
Social del Estado miembro de establecimiento de la empresa. El referido articulo
construye el recargo como un aumento de todas las prestaciones econémicas de Seguridad
Social que tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional, segun la
gravedad de la falta, para lo que se aplica un porcentaje consistente entre un 30 a un 50
por ciento, siempre que la lesion se produzca por equipos de trabajo o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los medios de proteccion reglamentarios, los
tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo, o las de adecuacién personal
a cada trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y deméas condiciones
del trabajador.

Sin embargo, si es aplicable el recargo cuando se trata de desplazamientos
transnacionales de empresa establecidas en Espafia.

De lo dicho se desprende y justifica la no aplicacion de la institucion ahora objeto
de andlisis, ya que es requisito necesario el reconocimiento previo de una prestacion
econdmica por la Seguridad Social espafiola. Asi es que, para cualquier tipo de mejora
sobre las prestaciones de Seguridad Social le serd de aplicacion la legislacion de
Seguridad Social existente en el Estado de establecimiento de la empresa.

Si hay que decir que la Inspeccién de Trabajo espafiola es competente para
fiscalizar la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, y la propuesta de
sancion por los incumplimientos directos perpetrados por la propia empresa que desplaza
a sus trabajadores, amén de la imputacion solidaria de la sancion a la empresa principal,
por los incumplimientos en la materia por la empresa contratista o subcontratista. Los
informes formalizados por la Inspeccién de Trabajo, como las actas incoadas por ella,
seran puestas en conocimiento a las Autoridades laborales del Estado de establecimiento.

Cosa distinta del procedimiento de recargo de prestaciones es la interposicion de
la correspondiente demanda por el trabajador desplazado en reclamacion de dafios y
perjuicios. Pero para ello, lo primero que hay que determinar es la legislacion aplicable y
su juez natural, para lo que hay que aplicar las prescripciones contenidas en el Reglamento
Roma I.

3.7. Actividad en Espafia de ETT de la UE y del EEE.

Las ETT establecidas en otros Estados miembros de la Union Europea o en
Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo podran desplazar
temporalmente a sus trabajadores para su puesta a disposicion en empresas usuarias
establecidas o que ejerzan su actividad en Espafia, cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) La ETT debera, de conformidad con la legislacion de su Estado de
establecimiento, estar validamente constituida y reunir los requisitos para poner
a disposicion de empresas usuarias, con caracter temporal, trabajadores por ella
contratados, no siendo de aplicacion el capitulo | LETT.
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b) El contrato de puesta a disposicion entre la empresa de trabajo temporal y la
empresa usuaria, sin perjuicio de la legislacion aplicable al mismo, debera
formalizarse por escrito y adecuarse a lo dispuesto en el capitulo 11 de la presente
Ley, a excepcion de la obligacion de formalizacion en el modelo
reglamentariamente establecido.

c) Laempresa de trabajo temporal estaré sujeta a lo establecido en la Ley sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional y deberé garantizar a sus trabajadores desplazados las condiciones
de trabajo previstas en la misma, no siendo de aplicacion el capitulo Il de la
misma, referida a las competencias administrativas: 6rgano competente en
materia de informacion; funciones en materia de inspeccion; cooperacion con
las Administraciones publicas de otros Estados en materia de informacion e
inspeccion, a excepcion de lo dispuesto en el articulo 11, sobre sujetos
responsables de la infraccion, que “seran los empresarios incluidos en el ambito
de aplicacion de la presente Ley, que incurran en las acciones u omisiones
tipificadas como infraccion en la misma”.

Lo dispuesto con anterioridad, es decir, el desarrollo de la actividad en Espafia por
ETT de la UE y EEE, se entiende sin perjuicio del cumplimiento de la normativa sobre
entrada, permanencia, trabajo y establecimiento de los extranjeros en Espafia y de las
obligaciones tributarias de las empresas.

3.8. Obligaciones adicionales de las empresas que desplacen trabajadores a Espafia para
la ejecucion de trabajos en régimen de subcontratacion en el sector de la construccion.

Conforme a la Disposicién adicional primera del RD 1109/2007, de 24 de agosto,
por el que se desarrolla la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion
en el Sector de la Construccion, las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion de este
RD!% que desplacen trabajadores a Espaiia en virtud de lo previsto en la Ley 45/1999, de
29 de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional, deberan cumplir lo previsto en este real decreto con las siguientes
peculiaridades:

a) Acreditaran la observancia de los requisitos previstos en el articulo 4.2 a) de la
Ley 32/2006, mediante documentacion justificativa del cumplimiento de las
obligaciones establecidas en las normas nacionales de transposicion de los
articulos 7 y 12 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989,

104E] articulo del 2 RD 1109/2007, regula su ambito de aplicacién, que abarcara los contratos que se
celebren en régimen de subcontratacion para la ejecucion de los siguientes trabajos realizados en obras de
construccién: excavacion; movimiento de tierras; construccion; montaje y desmontaje de elementos
prefabricados; acondicionamientos o instalaciones; transformacion; rehabilitacion; reparacion;
desmantelamiento; derribo; mantenimiento; conservacion y trabajos de pintura y limpieza; saneamiento.
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relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud de los trabajadores en el trabajo.

b) Deberan inscribirse en el Registro dependiente de la autoridad laboral en cuyo
territorio se vaya a llevar a cabo su primera prestacion de servicios en Esparia,
siempre gue el desplazamiento tenga una duracion superior a 8 dias.

Asi, la primera comunicacion que realicen conforme al articulo 5 de la Ley
45/1999, de 29 de noviembre, tendra el caracter de solicitud de inscripcion, a la que se
adjuntara una declaracion conforme al modelo establecido en el anexo I.A. La solicitud
asi formulada permitird provisionalmente a la empresa intervenir en el proceso de
subcontratacion hasta la fecha de la inscripcion o denegacion. La solicitud podra remitirse
0 presentarse en cualquiera de los lugares sefialados en el articulo 16 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas

No obstante, lo previsto en este apartado b), no serad necesaria la inscripcion en el
Registro cuando la duracion del desplazamiento no exceda de ocho dias.

Una vez efectuada la inscripcion, las comunicaciones relativas a desplazamientos
sucesivos deberan incluir, junto con los datos legalmente exigidos, el nimero de
inscripcion en el Registro de Empresas Acreditadas.

3.9. Representantes de los trabajadores desplazados.

La Disposicién adicional tercera de la Ley 45/1999, regula la cuestion.

Los representantes de los trabajadores desplazados a Espafia que ostenten tal
condicion de conformidad con las legislaciones o practicas nacionales podran ejercer
acciones administrativas o judiciales en los términos reconocidos a los representantes de
los trabajadores por la legislacion espariola.

Los representantes de los trabajadores de las empresas usuarias y de las empresas
que reciban en Espafia la prestacién de servicios de los trabajadores desplazados al
amparo de lo dispuesto en la presente Ley tendran, respecto de dichos trabajadores, las
competencias que les reconoce la legislacion espafiola, con independencia del lugar en
que radique la empresa de trabajo temporal o la empresa prestataria de los servicios.

3.10. El desplazamiento de trabajadores por empresas establecidas en Esparia.

El desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional efectuado por empresas establecidas en Espafia esta regulado en la
Disposicién adicional primera de la Ley 45/1999, que prevé que las empresas establecidas
en Espafia que desplacen temporalmente a sus trabajadores al territorio de Estados
miembros de la UE o de Estados signatarios del Acuerdo EEE en el marco de una
prestacion de servicios transnacional deberan garantizar a estos las condiciones de trabajo
previstas en el lugar de desplazamiento por las normas nacionales de transposicion de la
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Directiva 96/71/CE, sin perjuicio de la aplicacion a los mismos de condiciones de trabajo
mas favorables derivadas de lo dispuesto en la legislacion aplicable a su contrato de
trabajo, en los convenios colectivos o en los contratos individuales.

El incumplimiento de esta obligacion constituye un incumplimiento de la
legislacion nacional del Estado de acogida, siendo las autoridades del Estado de acogida,
donde efectivamente se presta la realizacion del servicio o la ejecucion de la obra
contratada, las encargadas de la fiscalizacion de su cumplimiento. Ahora bien, esta
obligacion forma parte de la legislacion laboral espafiola, por lo que la autoridad laboral
espafola debera velar por su cumplimiento. En este caso, es la Inspeccion de Trabajo la
competente para fiscalizar el cumplimento de la misma.

El apartado 3 de la Disposicion adicional primera de la Ley 45/1999 dice que son
infracciones administrativas las acciones u omisiones de los empresarios a que se refiere
el apartado 1, por las que se incumplan las condiciones de trabajo previstas en el lugar de
desplazamiento por las normas nacionales de transposicion de la Directiva 96/71/CE,
tipificadas y sancionadas segun la legislacion laboral espafiola. Sigue manifestando la
Disposicién adicional, ahora en su apartado 4, que lo dispuesto en el apartado 3, no podra
dar lugar a que se sancionen las acciones u omisiones de los sujetos responsables que
hayan sido ya sancionadas penal o administrativamente en el pais de desplazamiento, en
los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento®. Por (ltimo, el
apartado 5, establece que se podra también iniciar de oficio el procedimiento sancionador
en Espafia en los supuestos previstos en los apartados anteriores, en virtud de
comunicacion de las Administraciones publicas a las que corresponda en el lugar de
desplazamiento la vigilancia del cumplimiento de las condiciones de trabajo, conforme
dispone el articulo 20.3 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora de la Inspeccion de
Trabajo y seguridad Social, que dispone que la Inspeccion de Trabajo actuara de oficio
siempre, como consecuencia de orden superior y a peticion razonada de otros 6rganos.
En todo caso, la Inspeccion de Trabajo podra hacer uso de toda la informacidn disponible
para la programacion de actuaciones de inspeccion.

En relacién con la informacion sobre las condiciones de trabajo aplicables existe
una pagina web de la Comision Europea que recoge los enlaces a las webs Unicas
nacionales, con informacion sobre las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
desplazados en cada Estado miembro y sobre las obligaciones que deben cumplir las
empresas.

En materia de Seguridad Social les sera de aplicacion la misma normativa que rige
los desplazamientos existentes entre el Estado de establecimiento y el de realizacion de
la actividad, o sea, Espafia, analizados en los apartados anteriores. Por lo tanto, sera
cometido importante, a la hora de fiscalizar la documentacion en materia de Seguridad
Social por la Inspeccion de Trabajo, contrastar los salarios realmente percibidos por la

105 E| Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, afiade un nuevo parrafo al articulo 3.1 del TRLISOS para
establecer que “los desplazamientos temporales de personas trabajadoras por las empresas establecidas en
Espafia al territorio de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados signatarios del Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico en el marco de una prestacion de servicios transnacional, no podran dar lugar a que
se sancionen las acciones u omisiones de los sujetos responsables que hayan sido ya sancionadas penal o
administrativamente en el pais de desplazamiento en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho
y fundamento”.

65



prestacion de servicios transnacionales, cantidades a las que deberan ajustarse las bases
de cotizacion, en tanto dure el desplazamiento.

Hay que resaltar en cuanto a las previsibles actuaciones inspectoras, la
importancia que al efecto va a tener la prevision contenida en el articulo 21.2 de la Ley
23/2015, sobre modalidades y documentacion de la actuacién inspectora, que dispone al
efecto que la Inspeccién de Trabajo podra actuar mediante comprobacion de datos o
antecedentes que obren en las Administraciones Publicas. Asi, podra utilizar los datos o
antecedentes que le suministren otras Administraciones Publicas de la UE. Como quiera
que las reales circunstancias del desplazamiento, como de las condiciones de trabajo
aplicables en el Estado de acogida y su constatacion con la legislacion estatal o en su caso
convencional existente en el mismo, exigiran de la colaboracion manifestada para el
adecuado control y fiscalizacion de la problemética que subyace a colacion con dichos
desplazamientos.

En lo concerniente al inicio de oficio por la Inspeccion de Trabajo espafiola del
recargo de las prestaciones por falta de medidas de seguridad en la realizacion de la
actividad en territorio del Estado de acogida, si se apreciase la relacion de causalidad
entre las lesiones sufridas y la infraccion en materia de prevencién de riesgos, sera
posible, siempre conforme a los informes emitidos al respecto por las autoridades del
Estado de acogida, que seran las del lugar de acaecimiento del accidente de trabajo como
tal.

Por altimo, debemos referirnos a la competencia de la jurisdiccion social espafiola.
La cuestion aparece prevista en la disposicion adicional primera, apartado 6 de la Ley
45/1999, que dispone que de acuerdo con la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, los 6rganos jurisdiccionales espafioles del orden social seran competentes para
conocer de los litigios a que se refiere esta Disposicion adicional producidos con ocasién
del desplazamiento, sin perjuicio de la posibilidad de entablar una accién judicial en el
territorio del Estado miembro en el que esté o haya estado desplazado el trabajador, de
conformidad con lo que dispongan al respecto las legislaciones nacionales, por las que se
dé aplicacion a lo establecido en el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE,

3.11. Actuaciones de la ITSS.

3.11.1. La competencia inspectora.

La vigilancia y el control del cumplimiento de las obligaciones de los sujetos
responsables incluidos dentro de &mbito de aplicacion de la Ley 45/1999 corresponde a
la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, tal y como dispone el articulo 8 Ley 45/1999,
desarrollando las funciones establecidas en la Ley 23/2015, de 21 de julio®®’,

106 A fin de salvaguardar el derecho a las condiciones de trabajo y de empleo garantizadas en el articulo 3,
se podra entablar una accion judicial en el Estado miembro en cuyo territorio esté o haya estado desplazado
el trabajador, sin perjuicio, en su caso, de la facultad de entablar una accién judicial en otro Estado, de
conformidad con los convenios internacionales vigentes en materia de competencia judicial.

197 En lo concerniente a las actuaciones inspectoras, el articulo 12.1.a) 4° de la Ley 23/2015, de 21 de julio,
dispone que corresponde a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la vigilancia y exigencia del
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Entre las facultades que el articulo 13 de la Ley 23/2015 reconoce a los inspectores
de trabajo y Seguridad Social se encuentra la de hacerse acompafiar en las visitas de
inspeccion por la empresa o0 su representante, las personas trabajadoras, sus
representantes y por las personas peritas y técnicas de la empresa o de sus entidades
asesoras que estimen necesario para el mejor desarrollo de la funcion inspectora, asi como
por personas peritas o expertas pertenecientes a la Administracion Pablica espafiola, de
otros Estados Miembros de la Union Europea y Estado signatarios del Acuerdo del
Espacio Economico Europeo, de la Autoridad Laboral Europea u otras personas
habilitadas oficialmente®®,

El articulo 21 de la Ley 23/2015, que regula las modalidades y documentacion de
la actuacion inspectora, manifiesta que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra
actuar mediante comprobacion de datos o antecedentes que obren en las Administraciones
Publicas. Incluyendo como tales los datos o antecedentes que le suministren otras
Administraciones Pablicas de la UE. Por su parte, el articulo 22.15 regula las medidas
derivadas de la actividad inspectora y determina que en los supuestos en que la actuacién
inspectora afecte a empresas establecidas en otros Estados Miembros de la UE y los
hechos comprobados sean sancionables por el Estado miembro de origen de la empresa,
estos hechos podran ponerse en conocimiento de la autoridad competente del Estado
Miembro de origen para que inicie el procedimiento sancionador, sin perjuicio de que
pueda adoptar otras medidas que considere pertinentes.

La actuacion inspectora se llevara a cabo siempre de oficio, conforme a
cualesquiera de las formas de iniciacion de las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, en los términos dispuestos en el articulo 20.3 de la Ley 23/2015, o sea,
como consecuencia de orden superior, de orden de servicio derivada de planes o
programas de inspeccion, a peticion razonada de otros 6rganos, en virtud de denuncia o
por propia iniciativa de los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, conforme a
criterios de eficacia y oportunidad, todo ello en los términos que reglamentariamente se
determinen. En todo caso, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social podra hacer uso
de toda la informacion disponible para la programacion de actuaciones de inspeccion. Por
lo tanto, es posible la denuncia por parte de los trabajadores desplazados a Espafia por
supuesta infraccion de la normativa laboral. Incluso esta deberd tramitarse cuando la
relacion laboral que surge a colacion con el desplazamiento haya finalizado, teniendo en
cuenta al respecto la previsién contenida en el articulo 11 Directiva 2014/67/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre defensa de los derechos, facilitacion de las
denuncias y pago de atrasos, que con el objeto de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por la Directiva 96/71/CE, en particular su articulo 6, y por la
propia Directiva 2014/67/UE, los Estados miembros garantizaran que los trabajadores
desplazados que consideren haber sufrido dafios o pérdidas como consecuencia del

cumplimiento de las obligaciones impuestas a los empresarios que desplazan a sus trabajadores a Espafia.
Al objeto de aplicar y garantizar el cumplimiento de la normativa en materia de desplazamiento de
trabajadores, las autoridades competentes podran realizar una evaluacion global de los datos facticos, como,
entre otros, el lugar en donde la empresa realiza su actividad fundamental y la naturaleza de las actividades
prestadas por el trabajador desplazado.

Los empresarios incluidos en el &ambito de aplicacién de la Ley de Desplazamiento deberan comparecer, a
requerimiento de la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, en la oficina publica designada al efecto y
aportar cuanta documentacion les sea requerida para justificar el cumplimiento de esta ley, incluida la
documentacion acreditativa de la valida constitucion de la empresa.

108 Articulo 13.2 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, modificado por Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.
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incumplimiento de las normas aplicables dispongan, incluso después de que haya
finalizado la relacion en la que se alegue que se ha producido el incumplimiento, de
mecanismos eficaces para presentar directamente denuncias contra sus empleadores, y
tengan derecho a iniciar procedimientos judiciales o administrativos también en el Estado
miembro en cuyo territorio estén o hayan estado desplazados.

Las actuaciones inspectoras desarrolladas en este contexto de desplazamientos
transnacionales pueden ser iniciadas por los cauces habituales de denuncia, orden superior
0 a iniciativa del propio inspector. Cuentan también con una particularidad, ya que puede
iniciarse por disposicion de la Ley, por su inclusion en la programacién especifica,
incluidos en los Planes integrados de la actuacién inspectora, avalado por el articulo 10
Directiva 2014/67/UE, dirigidos a aquellos sectores de actividad en los que se concentren
el desplazamiento de trabajadores a Espafia. En estos casos, hay que tener en cuenta para
el disefio de la programacion de la actuacion inspectora, las grandes obras de
infraestructuras, existencia de cadenas largas de subcontratacion, el historial de
infracciones y la vulnerabilidad de determinados grupos de trabajadores.

Lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la ley 45/19991% se entendera sin perjuicio
del cumplimiento de las demas obligaciones derivadas de la legislacion de la UE,
incluidas las derivadas del Reglamento (CE) n.° 883/2004, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social
o de las derivadas de la normativa esparfiola respecto de la proteccion o empleo de los
trabajadores que resulten igualmente aplicables a las empresas establecidas en Espafia.

3.11.2. Obligacion de comparecencia y de conservacion y aportacion de documentacion
por empresarios incluidos en el &mbito de aplicacién de la ley 45/1999.

El articulo 6 de la Ley 45/1999 se refiere a las obligaciones de comparecencia y
de conservacion y aportacion de documentacién. Manifiesta que los empresarios
incluidos en el ambito de aplicacion de la ley deberan comparecer, a requerimiento de la
Inspeccién de Trabajo, en la oficina publica designada al efecto y aportar cuanta
documentacién les sea requerida para justificar el cumplimiento de esta ley, incluida la
documentacién acreditativa de la valida constitucion de la empresa. Ademas, durante el
periodo de desplazamiento, los empresarios deberan tener disponibles, en el centro de
trabajo o en formato digital para su consulta inmediata, entre otros, los siguientes
documentos:

a) Los contratos de trabajo o los documentos a que se refiere el articulo 5 del RD
1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el articulo 8.5 de la Ley del
ET en materia de informacion al trabajador sobre los elementos esenciales del
contrato de trabajo, cuando la informacion a que se refiere dicho articulo no
conste en el contrato de trabajo formalizado por escrito, respecto de cada
trabajador.

109 Sobre la comunicacién de desplazamiento y obligacion de comparecencia y de conservacion y
aportacion de documentacion respectivamente.
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b) Los recibos de salarios de cada trabajador y los comprobantes del pago de
salarios a cada trabajador.

c) Los registros horarios que se hayan efectuado, con la indicacion del comienzo,
el final y la duracién de la jornada de trabajo diaria.

d) El documento por el que se acredite la autorizacion para trabajar de los
nacionales de terceros paises conforme a la legislacion del Estado de
establecimiento.

Una vez concluido el desplazamiento, los empresarios deberan aportar los
documentos a que se refieren los parrafos anteriores, cuando sean requeridos para ello por
la Inspeccion de Trabajo™*°.

Los empresarios deberan notificar por escrito a la Autoridad laboral, en los
términos que reglamentariamente se determinen, los dafios para la salud de los
trabajadores desplazados, que se hubieran producido con ocasion o por consecuencia del
trabajo que se ejecute en Esparia.

Toda la documentacion contenida en el articulo 6 de la Ley 45/1999, referida con
anterioridad, debera presentarse traducida al castellano o a las lenguas cooficiales de los
territorios donde se vayan a prestar los servicios.

El incumplimiento de los deberes de comparecencia y aportacion de
documentacidn, supondré obstruccion a la labor inspectora, en los términos dispuesto en
el articulo 50 RD-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

3.11.3. Actuaciones inspectoras.

Los incumplimientos a la normativa reguladora de los desplazamientos, en los
términos dispuestos en la Ley 45/1999, seran sancionados en virtud de lo prevenido en el
RD-Legislativo 5/2000. Para la correcta tipificacion de las conductas infractoras de los
empresarios se tendran en cuenta los siguientes criterios**:

a) Los incumplimientos en materia de condiciones de trabajo de los trabajadores
desplazados constituyen infracciones administrativas, tipificadas y sancionadas
conforme disponen los articulos 10.41*2, 39 y 40 LISOS. La tipificacion de dichas
infracciones, su calificacion como leves, graves 0 muy graves, y las sanciones y
los criterios para su graduacion se ajustaran a lo dispuesto en la presente ley.

110 Apartado 3, del articulo 6 de la Ley 45/1999, redaccion dada por el articulo 6.3 del RD-ley 9/2017, de
26 de mayo.

11 Criterio Técnico DGITSS N° 97/2016, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional. Paginas 15 y 16.

12Constituye infraccién administrativa no garantizar a los trabajadores desplazados a Espafia, cualquiera
que sea la legislacion aplicable al contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislacion
laboral espafiola en los términos definidos por el articulo 3 de la Ley 45/1999, disposiciones reglamentarias
para su aplicacidn, y en los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o
rama de la actividad de que se trate, asi como el incumplimiento de las obligaciones a que se refiere la
disposicion adicional octava de la misma ley. La tipificacion de dichas infracciones, su calificacion como
leves, graves 0 muy graves, las sanciones y los criterios para su graduacion se ajustaran a lo dispuesto en
la presente ley.
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b) Los incumplimientos de las obligaciones derivadas de la Directiva 89/391/CEE,
del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo!'3, Directiva transpuesta al Derecho espafiol, por la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencidn de Riesgos Laborales y normativa reglamentaria de
desarrollo, se tipifican como faltas leves, graves o0 muy graves. Las sanciones y
los criterios para su graduacion se ajustaran a lo dispuesto en la presente ley.

c) Obligacion de comparecencia y de conservacion y aportacion de
documentacion®:

- Los empresarios incluidos en el &mbito de aplicacion de esta ley deberan
comparecer, a requerimiento de la Inspeccién de Trabajo, en la oficina
publica designada al efecto y aportar cuanta documentacion les sea
requerida para justificar el cumplimiento de esta ley, incluida la
documentacion acreditativa de la valida constitucion de la empresa.

- Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, durante el periodo de
desplazamiento los empresarios deberan tener disponibles, en el centro de
trabajo o en formato digital para su consulta inmediata, entre otros, los
siguientes documentos:

e Los contratos de trabajo o los documentos a que se refiere el articulo
5 del Real Decreto 1659/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla
el articulo 8.5 ET en materia de informacidn al trabajador sobre los
elementos esenciales del contrato de trabajo, cuando la informacion
a que se refiere dicho articulo, no conste en el contrato de trabajo
formalizado por escrito, respecto de cada trabajador.

e Los recibos de salarios de cada trabajador y los comprobantes del
pago de salarios a cada trabajador.

e Los registros horarios que se hayan efectuado, con la indicacion del
comienzo, el final y la duracién de la jornada de trabajo diaria.

e El documento por el que se acredite la autorizacion para trabajar de
los nacionales de terceros paises conforme a la legislacion del Estado
de establecimiento.

- Una vez concluido el desplazamiento, los empresarios deberan aportar los
documentos a que se refiere el apartado 2 cuando sean requeridos para ello
por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

- Los empresarios deberan notificar por escrito a la Autoridad laboral, en los
términos que reglamentariamente se determinen, los dafios para la salud de

113 Disposicion adicional octava Ley 45/1999.
114 Articulo 6 Ley 45/1999. Redaccién dada por el articulo 6.3 del RD-ley 9/2017, de 26 de mayo.
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los trabajadores desplazados que se hubieran producido con ocasion o por
consecuencia del trabajo que se ejecute en Esparia.

- La documentaciéon a la que se refieren los apartados anteriores debera
presentarse traducida al castellano o a las lenguas cooficiales de los
territorios donde se vayan a prestar los servicios.

- Los incumplimientos relacionados con la obligacion de comunicacion
constituyen infracciones tipificadas como faltas leve, grave o muy grave

d) Las infracciones por obstruccion a la labor inspectora se sancionaran conforme
establece el articulo 50 RD-Legislativo 5/2000. Las infracciones por obstruccién
a la labor inspectora se califican como leves, graves y muy graves, en atencion a
la naturaleza del deber de colaboracién infringido y de la entidad y consecuencias
de la accidén u omision obstructora sobre la actuacion de la Inspeccidn de Trabajo.
Las acciones u omisiones que perturben, retrasen o impidan el ejercicio de las
funciones inspectoras serdn constitutivas de obstruccion a la labor de la
Inspeccién de Trabajo, que se calificaran como graves, excepto los supuestos
comprendidos en los apartados 3 y 4 de este articulo, que determina
respectivamente los supuestos de faltas leves y muy graves.

e) Los incumplimientos por las empresas de trabajo temporal de la UE y del EEE y
las empresas usuarias, aparecen previstas en la Seccion 52 del capitulo 11 del RD-
Legislativo 5/2000, amén de los tipos infractores, con caracter general, para las
ETT y las empresas usuarias espafiolas en los articulos 18 y 19 del mismo cuerpo
legal.

Las empresas usuarias que reciban en Espafia la prestacion de servicios de los
trabajadores desplazados, conforme a la Ley 45/1999, asumen para con los trabajadores
las obligaciones y responsabilidades establecidas en la legislacion espafiola, con
independencia del pais de establecimiento de la ETT o la empresa prestataria de los
servicios.

f) En lo concerniente a las empresas establecidas en Espafia que desplacen
temporalmente a sus trabajadores a territorio UE o EEE, se consideran
infracciones administrativas los incumplimientos de las condiciones de trabajo
reguladas en el lugar de la prestacion de los servicios o de la ejecucion de la obra,
por transposicion a las normas nacionales de la Directiva 96/71'%°. Las
infracciones se tipifican y se sancionan conforme dispone con caracter general la
LISQOS, considerando al efecto la condicion de trabajo infringida, prevista como
derecho sustantivo inserto en la normativa estatal o en convenio colectivo del
Estado de acogida, acreditado conforme a la cooperacion administrativa
internacional, a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior (IMI). La
cooperacion administrativa internacional prevista en el articulo 4 de la Directiva
96/71 yen los articulos 6 y siguientes Directiva 2014/67, que exige a la Inspeccion

115 Disposicion Adicional Primera apartados 3y 4 Ley 45/1999.
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de Trabajo atender las solicitudes que remitan las autoridades de otros Estado
miembros de la UE y EEE, en materia de vigilancia de las condiciones de trabajo
y empleo de los trabajadores desplazados. De igual forma, a través del sistema
IMI se pueden canalizar solicitudes de cooperacion dirigidas a las autoridades de
los Estados miembros de establecimiento, cuando asi resulte necesario para el
desempefio de las funciones inspectoras en relacion con empresas establecidas en
dichos Estados miembros, que realicen prestaciones temporales de servicios en
Espafia con trabajadores desplazados. Conforme al articulo 6.6.b) Directiva
2014/67 el plazo de emision de los informes conteniendo la informacion solicitada
al efecto deberd realizarse en un plazo no superior a veinticinco dias habiles.

Ademas de la tramitacion de solicitud de informacién en los términos reflejados
en el marco del desplazamiento transnacional, se prevé también la posibilidad de
solicitudes dentro del marco de colaboracion fruto de los acuerdos de colaboracion
firmados por las Autoridades Centrales de la Inspeccion de Trabajo, en los términos
esgrimidos en el articulo 21.2 Directiva 2014/67%1¢,

3.11.4. Infracciones y sanciones en el desplazamiento a Espafia de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional.

Las infracciones de las obligaciones establecidas en la normativa que regula el
desplazamiento a Espafia de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios
transnacional aparecen tipificadas como faltas leves, graves y muy graves en el articulo
10 del RD-Legislativo 5/2000, de 4 de agosto (LISOS)’,

3.11.4.1. Infracciones leves.

a) Los defectos formales de la comunicacion de desplazamiento de trabajadores a
Espafia en el marco de una prestacién de servicios transnacional, en los términos
legalmente establecidos.

b) 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.

116 | os Estados miembros podran aplicar acuerdos o convenios bilaterales de cooperacién administrativa y
de asistencia mutua entre sus autoridades competentes con respecto a la aplicacion y el seguimiento de las
condiciones de empleo aplicables a los trabajadores desplazados a las que se refiere el articulo 3 de la
Directiva 96/71/CE, en la medida en que tales acuerdos o convenios no afecten desfavorablemente a los
derechos y las obligaciones de los trabajadores y las empresas afectados. Los Estados miembros informaran
a la Comision de todo acuerdo o convenio bilateral que apliquen y pondran a disposicion publica el texto
de esos acuerdos bilaterales.

117Redaccion dada por el RD-ley 9/2017, de 26 de mayo.
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3.11.4.2. Infracciones graves.

a) La presentaciéon de la comunicacion de desplazamiento con posterioridad a su
inicio o sin designar ya sea al representante de la empresa que sirva de enlace con
las autoridades competentes espafiolas y para envio y recepcion de documentos o
notificaciones, ya sea a una persona que pueda actuar en Espafia en representacion
de la empresa prestadora de servicios en los procedimientos de informacion y
consulta de las personas trabajadoras, y negociacion, que afecten a las personas
trabajadoras desplazadas a Espafia, asi como dar cuenta a las autoridades
competentes de los motivos de la ampliacion del desplazamiento alegando hechos
y circunstancias que se demuestre que son falsos o inexactos.

b) No tener disponible en Espafia, durante el desplazamiento, la documentacion
relativa al mismo, en los términos legalmente establecidos.

c) 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 graves,
muy graves o mortales.

d) No presentar la documentacion requerida por la Inspeccion de Trabajo o presentar
alguno de los documentos sin traducir.

3.11.4.3. Constituye infraccién muy grave la ausencia de comunicacion de
desplazamiento, asi como la falsedad o la ocultacién de los datos contenidos
en la misma.

Sin perjuicio de lo anterior, constituye infraccion administrativa no garantizar a
los trabajadores desplazados a Espafia, cualquiera que sea la legislacion aplicable al
contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislacion laboral
espafola, en los términos definidos por el articulo 3 de la Ley 45/1999, disposiciones
reglamentarias para su aplicacion, y en los convenios colectivos y laudos arbitrales
aplicables en el lugar y en el sector o rama de la actividad de que se trate, asi como el
incumplimiento de otras obligaciones derivadas de la legislacion europea.

3.11.5. Infracciones y sanciones en la actividad transnacional en Espafia de las
empresas de trabajo temporal de la UE y del EEE y de las empresas usuarias.

La Seccion 5.2 del 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,
regula las infracciones administrativas de las empresas de trabajo temporal establecidas
en otros Estados miembros de la Union Europea o en Estados signatarios del Acuerdo
sobre el Espacio Econdémico Europeo, asi como de las empresas usuarias.
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3.11.5.1 Infracciones y sanciones en la actividad transnacional en Esparia de las
empresas de trabajo temporal de la UE y del EEE. 8

Infracciones graves cometidas por las Empresas de Trabajo Temporal.

a) No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposicion.

b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los
previstos en el articulo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio.

Infracciones muy graves de las Empresas de Trabajo Temporal:

a) Formalizar contratos de puesta a disposicidn sin estar validamente constituidas
como empresa de trabajo temporal segun la legislacion del Estado de
establecimiento o sin reunir los requisitos exigidos por la citada legislacion para
poner a disposicion de empresas usuarias, con caracter temporal, personas
trabajadoras por ella contratadas.

b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para la realizacion de actividades y
trabajos que por su especial peligrosidad para la seguridad o la salud se determinen
reglamentariamente.

c) Ceder personas trabajadoras con contrato temporal a otra empresa de trabajo
temporal o a otras empresas para su posterior cesion a terceros.

3.11.5.2. Infracciones cometidas por las Empresas usuarias establecidas o que
gjerzan su actividad en Espaiia. 1*°

Infraccidn leve de empresas usuarias.

No facilitar a la empresa de trabajo temporal los datos relativos a la retribucién
total establecida en el convenio colectivo aplicable para el puesto de trabajo en cuestion,
a efectos de su consignacion en el contrato de puesta a disposicion.

Infracciones graves de empresas usuarias.

a) No formalizar por escrito el contrato de puesta a disposicion.
b) Formalizar contratos de puesta a disposicion para supuestos distintos de los
previstos en el articulo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, o para la cobertura

118 Articulo 19 bis TRLISOS.
119 Articulo 19 ter TRLISOS.
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f)

9)

de puestos de trabajo respecto de los que no se haya realizado previamente la
preceptiva evaluacion de riesgos.

Las acciones u omisiones que impidan el ejercicio por las personas trabajadoras
puestas a su disposicion de los derechos establecidos en el articulo 17 de la Ley
14/1994, de 1 de junio.

La falta de informacion a la persona trabajadora temporal en los términos
previstos en el articulo 16.1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio.

Formalizar contratos de puesta a disposicién para la cobertura de puestos o
funciones que, en los doce meses anteriores, hayan sido objeto de amortizacion
por despido improcedente, despido colectivo 0 por causas objetivas, o para la
cobertura de puestos que en los dieciocho meses anteriores hubieran estado ya
cubiertos por més de trece meses y medio, de forma continua o discontinua, por
personas trabajadoras puestas a disposicion por empresas de trabajo temporal,
entendiéndose en ambos casos cometida una infraccion por cada persona
trabajadora afectado.

Permitir el inicio de la prestacion de servicios de las personas trabajadoras
puestas a disposicion sin tener constancia documental de que han recibido las
informaciones relativas a los riesgos y medidas preventivas, poseen la formacion
especifica necesaria y cuentan con un estado de salud compatible con el puesto
de trabajo a desempefiar.

La ausencia de informacién de la empresa usuaria a la empresa de trabajo
temporal con la antelacion suficiente sobre el inicio de un envio temporal de una
persona trabajadora desplazada a otro Estado miembro de la Union Europea o
signatario del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo en los términos previstos
legalmente.

Infracciones muy graves de empresas usuarias.

a) Los actos de la empresa lesivos del derecho de huelga, consistentes en la
sustitucion de personas trabajadoras en huelga por otros puestos a su
disposicion por una empresa de trabajo temporal.

b) La formalizacion de contratos de puesta a disposicion para la realizacion de
aquellas actividades y trabajos que por su especial peligrosidad para la
seguridad o la salud se determinen reglamentariamente, entendiéndose
cometida una infraccion por cada contrato en tales circunstancias.

c) Formalizar contratos de puesta a disposicion con empresas de trabajo temporal
que no estén validamente constituidas como tales segun la legislacion del
Estado de establecimiento o que no retnan los requisitos exigidos por la citada
legislacién para poner a disposicion de empresas usuarias, con caracter
temporal, personas trabajadoras por ellas contratadas.
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3.11.6. Infracciones y sanciones de la actividad en la UE o en el EEE de las empresas
de trabajo temporal espariolas.

El articulo 18 del TRLISOS regula las infracciones y sanciones relacionadas con
las empresas de trabajo temporal espafiolas. Sin perjuicio, de las infracciones y sanciones
de las empresas de trabajo temporal en los supuestos relacionados con la actividad en la
UE o en el EEE de empresas de trabajo temporal espafiolas, que seran las establecidas en
el articulo 10 LISOS.

3.11.7. Infracciones de las empresas usuarias establecidas en otro Estado miembro de
la Union Europea o signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

Constituye infraccion grave la ausencia de informacion de la empresa usuaria a la
empresa de trabajo temporal establecida en otro Estado miembro de la Union Europea o
signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo sobre el inicio del envio
temporal de una persona trabajadora desplazada a Espafia, con la antelacién suficiente
para que dicha empresa pueda comunicar el desplazamiento a las autoridades
espafiolas®?°.

3.12. Cooperacion con las Administraciones publicas de otros Estados en materia de
informacion e inspeccion. Notificacidn y ejecucion transfronteriza de sanciones
administrativas derivadas del incumplimiento de la normativa en materia de
desplazamiento de trabajadores.

3.12.1. Cooperacién con las Administraciones publicas de otros Estados en materia de
informacion e inspeccion.

El articulo 9 de la Ley 45/1999 regula la cooperacion con las Administraciones
publicas de otros Estados en materia de informaciéon e inspeccion. Al efecto establece que
“la autoridad laboral y la Inspeccion de Trabajo podran dirigirse, recabando la
cooperacion y asistencia que pudieran necesitar para el eficaz ejercicio de sus
competencias, a las Administraciones publicas de otros Estados miembros de la UE o de
Estados signatarios del Acuerdo sobre el EEE, a las que corresponda la informacion y la
vigilancia del cumplimiento de las condiciones de trabajo previstas en el articulo 3 de la
presente Ley o en las normas nacionales de transposicion de la Directiva 96/71/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. Asimismo, la autoridad
laboral y la Inspeccion de Trabajo prestaran la cooperacion y asistencia que pudieran
recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias a las Administraciones publicas de
tales Estados, a las que corresponda la informacién y la vigilancia del cumplimiento de
las condiciones de trabajo”.

120 Articulo 19 quater TRLISOS.
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La cooperacion y asistencia consistiran, en particular, en formular y en responder
a peticiones justificadas de informacion respecto al desplazamiento de trabajadores en el
marco de prestaciones de servicios transnacionales, incluidos los casos de abuso
manifiesto y de actividades transnacionales presuntamente ilegales, como los casos
transnacionales de trabajo no declarado y de trabajo auténomo ficticio relacionados con
el desplazamiento de personas trabajadoras.

En el caso de que la autoridad receptora competente y la Inspeccidn de Trabajo y
Seguridad Social reciban una solicitud de informacion sobre desplazamientos de personas
trabajadoras por empresas establecidas en Espafia por parte de la autoridad o el organismo
competente del Estado miembro a cuyo territorio se ha desplazado la persona trabajadora
para ejecutar su trabajo y no posea la misma, debera recabarla de otras autoridades u
organismos, continta sefialando el articulo 9.2 de la Ley 45/19991%,

La autoridad laboral, sin perjuicio de las funciones que le correspondan segun la
legislacion espafiola, pondra en conocimiento de los 6rganos competentes de las
Administraciones publicas de otros Estados miembros de la UE o de Estados signatarios
del Acuerdo sobre el EEE las infracciones administrativas cometidas en Espafia por las
empresas establecidas en tales Estados con ocasion del desplazamiento de sus
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional.

Toda la actividad relacionada con la cooperacion y asistencia referida en los
parrafos anteriores se realizaré en los términos previstos en la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal*??, cuando se refiera al
tratamiento de datos personales a que pudiera dar lugar la aplicacion de la Ley 45/1999.

3.12.2. Reconocimiento y asistencia mutuos en la notificacion y ejecucion
transfronteriza de sanciones administrativas derivadas del incumplimiento de la
normativa en materia de desplazamiento de trabajadores.

La Disposicion adicional séptima de la Ley 45/1999 regula el reconocimiento y
asistencia mutuos en la notificacion y ejecucion transfronteriza de sanciones
administrativas derivadas del incumplimiento de la normativa en materia de
desplazamiento de trabajadores.

La notificacion y ejecucion transfronteriza de las sanciones pecuniarias y multas
administrativas impuestas a una empresa establecida en un Estado miembro de la EU o
en un Estado signatario del Acuerdo sobre el EEE que desplaza trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional a otro de tales Estados, por el incumplimiento
de las normas aplicables en materia de desplazamiento de trabajadores, estara sujeta a los
principios de reconocimiento y asistencia mutuos y se realizara a través del Sistema de
Informacion del Mercado Interior regulado en el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, relativo a la cooperacion
administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior y por el que se

121 Articulo 9.2 de la Ley 45/1999 en redaccion dada por Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril.
122 Hoy Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales.
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deroga la Decision 2008/49/CE de la Comision (“Reglamento IMI”), de acuerdo con lo
previsto reglamentariamente.

La competencia en Espafa la ostenta la Autoridad Central de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, que sera responsable de la transmision y recepcién
administrativa de las peticiones y de ayudar a las autoridades laborales competentes para
la notificacion y ejecucidn de las sanciones. Las autoridades competentes espariolas que
reciban una peticion de notificacion de una resolucién o de otros documentos
relacionados con la imposicion de una sancion administrativa o una multa o una peticion
de cobro de las mismas, transmitida a través del Sistema de Informacion del Mercado
Interior, de conformidad con lo previsto reglamentariamente, reconoceran la sancion
administrativa y la peticion de cobro sin mas formalidad y tomaran inmediatamente todas
las medidas necesarias para su notificacion o cobro, salvo que invoquen la concurrencia
de alguno de los siguientes motivos de denegacion:

a) Que la investigacion efectuada por la autoridad competente demuestre claramente
que los costes 0 recursos necesarios para el cobro de la sancién o multa son
desproporcionados, en relacién con el importe que deba cobrarse o van a suponer
dificultades desproporcionadas;

b) que el total de la sancion o multa sea inferior a 350 euros;

c) que la ejecucion de la sancién implique una vulneracion de los derechos
fundamentales y libertades publicas de los sancionados o viole normas de derecho
necesario.

Las autoridades competentes espafiolas podran transmitir a las autoridades de otro
Estado miembro de la UE o de un Estado signatario del Acuerdo sobre el EEE una
peticion de notificacion de una resolucion por la que se impone una sancion
administrativa o0 una multa o una peticion de cobro de las mismas en el territorio de dichos
Estados a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior de acuerdo con lo
previsto reglamentariamente.

La referida Disposicion adicional séptima se aplicaré a la notificacion y ejecucion
transfronteriza de las siguientes sanciones pecuniarias 0 multas administrativas, incluidas
tasas y recargos:

a) Lasqueimpongan las autoridades espafiolas competentes o confirmen los 6rganos
administrativos o judiciales espafioles competentes por las infracciones tipificadas
en el articulo 10 LISOS.

b) Las que impongan las autoridades competentes o confirmen los drganos
administrativos o jurisdiccionales o, en su caso, emanen de la jurisdiccion social
de otro Estado miembro de la UE o Estado 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/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre,
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion
de servicios o de la Directiva 2014/67/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,

78



de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n° 1024/2012
relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del
Mercado Interior (“Reglamento IMI”).

Sin embargo, la Disposicion adicional séptima no se aplicara a la ejecucion
transfronteriza de sanciones que entren dentro del &mbito de aplicacion de la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union
Europea y, en particular, su Titulo IX sobre “Resoluciones por las que se imponen
sanciones pecuniarias”.

Los importes cobrados en concepto de ejecucion de las sanciones y multas
administrativas se devengaran a favor de la autoridad competente espafiola o del Estado
miembro de la UE o del Estado signatario del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico
Europeo EEE que haya llevado a cabo la ejecucion de la sancion.
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