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1. CONEXION CON LA TRANSPOSICION
DE LA DIRECTIVA 96/71/CE

as obligaciones aqui contempladas son
las que adopta la legislacién espanola
y, en concreto, la LDT, para asegurar

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial de la Universidad de Santiago de Compostela. El articulo que
sigue forma parte de los resultados del proyecto de investigacion
DER2015-66922-R (MINECO/FEDER), La adaptacion del ordena-
miento espaiol a la jurisprudencia social del Tribunal de Justicia.
A lo largo de €l se emplean las siguientes abreviaturas: LDT (Ley
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de traba-
jadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional),
LETT (Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas
de trabajo temporal), LISOS (Texto refundido de la Ley sobre infrac-
ciones y sanciones en el orden social, aprobado por Real Decreto
legislativo 5/2000, de 4 de agosto), LITSS (Ley 23/2015, de 21 de
julio, ordenadora del sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social), STICE (sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas), STIUE (sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea), TCE (Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) y
TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea).
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el cumplimiento de las medidas de transpo-
sicién de la proteccién sustantiva y principal
que dispensa la Directiva 96/71/CE a los tra-
bajadores desplazados temporalmente e in-
cluidos en su dambito de aplicacién. Se trata
de obligaciones que rigen, igual que las aludi-
das medidas de transposicién de la proteccién
sustantiva, con independencia del Estado en
el que tenga su establecimiento la empresa
que realice el desplazamiento y, por lo tan-
to, aunque ese Estado no sea miembro de la
Uni6én Europea ni firmante del Acuerdo so-
bre el Espacio Econémico Europeo (Noruega,
Islandia y Liechtenstein). Tal amplitud, que
resulta de poner en relacién el art. 1.2 con la
disposicién adicional cuarta de la LDT?, no
resulta ajena a lo previsto en la citada Direc-

' «las disposiciones de la presente Ley seran de aplicacion
a las empresas establecidas en Estados distintos de los previstos
en el articulo 1.2 (...) en la medida en que tales empresas pue-
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tiva; constituye un modo apropiado de cum-
plir lo que ordena su art. 1.4, segin el cual
«las empresas establecidas en un Estado que
no sea miembro no deberdn obtener un trato
mas favorable que las empresas establecidas
en un Estado miembro».

Tampoco resulta ajeno a lo previsto en la
Directiva el que la LDT regule el tipo de obli-
gaciones al que se viene haciendo referencia.
La efectividad de la proteccién sustantiva de
los trabajadores desplazados no se confia por
la Directiva al cumplimiento voluntario por
parte de las empresas que decidan los despla-
zamientos ni se deja por completo al resulta-
do que se pueda conseguir en cada Estado a
través de los procedimientos con que ya cuen-
te para la fiscalizaciéon del cumplimiento de
la legislacion laboral. El legislador europeo
considera necesario que en los Estados invo-
lucrados en los desplazamientos se establez-
can determinadas medidas administrativas
y jurisdiccionales especiales y especificas que
sirvan para remover las dificultades que gene-
ra para aquella efectividad la no coincidencia
del Estado de establecimiento de la empresa
del trabajador desplazado y del Estado donde
tenga su establecimiento o desarrolle su acti-
vidad el destinatario de la prestacién transna-
cional de servicios.

Tratan de las aludidas medidas, con des-
igual grado de precisién, siempre insuficien-
te, los arts. 4, 5 y 6 de la Directiva. Por lo que
respecta a las obligaciones administrativas
del empresario, inicas que ahora interesan,
tendrian encaje en los amplisimos y excesiva-
mente escuetos términos del art. 5, que dispo-
ne que los Estados miembros «adoptaran las
medidas oportunas en caso de incumplimien-
to» de la proteccion sustantiva a garantizar
al trabajador desplazado y velaran, en parti-
cular, «por que los trabajadores o sus repre-
sentantes dispongan de procedimientos ade-
cuados para que se cumplan las obligaciones»
en que se concreta dicha proteccién. Los pre-

dan prestar servicios en Espafia en virtud de lo establecido en
los convenios internacionales que sean de aplicacion».

ceptos de la LDT dedicados a la regulacién de
aquellas obligaciones formarian parte, pues,
de la que cabria considerar transposicién del
general y amplio mandato del citado art. 5,
que en ningin momento predetermina cudles
son las «medidas oportunas» (para controlar
la regularidad de los desplazamientos) y los
«procedimientos adecuados» a poner en fun-
cionamiento por los Estados, ni impone, por lo
tanto, armonizacién legislativa alguna en este
punto?, lo que amplia las posibilidades de su
definicién por las legislaciones nacionales?.

Los indicados preceptos de la LDT son los
arts. 5 y 6, aplicables igualmente, en virtud de
la disposicién adicional cuarta del mismo texto
legal, a las empresas de Estados que no sean
miembros de la Unién Europea o firmantes del
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
La lectura de ambos articulos revela la directa
relacién que existe entre las obligaciones ad-
ministrativas que definen y la efectividad de
la proteccién sustantiva que transpone la pro-
pia LDT, consistente en otorgar a los trabaja-
dores desplazados la garantia del disfrute de
determinadas condiciones de trabajo y empleo
con arreglo a la normativa espafiola cuando
encuentren en ésta una regulaciéon mas favo-
rable que la derivada de su contrato de traba-
jo y de la ley por la que se rija. Las referidas
obligaciones consisten en la comunicacion del
desplazamiento, de la que se manifiesta que
responde a la finalidad «de asegurar el cum-
plimiento» de la LDT por parte de la empresa
que desplace a sus trabajadores (art. 5.1), y en
la comparecencia y aportacién de documenta-
cion, con cuyo establecimiento se pretende que
dicha empresa justifique aquel cumplimiento

2 Tampoco la impone el art. 3, en relacién con las dispo-
siciones imperativas de los Estados miembros sobre las condi-
ciones de trabajo y empleo objeto de la garantia o proteccion
sustantiva que establece. Lo recuerda la STJUE de 12 de febrero
de 2015 (asunto C-396/13, Sdnhkdalojen ammattiliitto ry): a
Directiva 96/71/CE «no ha armonizado el contenido material de
esas normas imperativas de proteccion minima, aunque pro-
porciona cierta informacion al respecto» (apartado 31).

® Asi, STJUE de 3 de diciembre de 2014 (asunto C-315/13,
De Clercq), apartado 47, y STJUE de 7 de octubre de 2010
(asunto C-515/08, Santos Palhota), apartados 45 y 46.
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(art. 6). La obligacién de comunicacién cuenta
con especialidades en el caso de los desplaza-
mientos efectuados por empresas para prestar
servicios como contratistas o subcontratistas
en el sector de la construccion. Tales especiali-
dades aparecen en el Real Decreto 1109/2007,
de 24 de agosto.

Obviamente, el caracter instrumental o
accesorio del cumplimiento de la obligacién
empresarial de garantizar la protecciéon sus-
tantiva ya conocida es compartido con las com-
petencias administrativas a cargo de los Esta-
dos relativas al control (inspeccién y sancién)
de esa misma obligacién, a la cooperacion de
sus Administraciones Publicas, entre si y con
la Comisién, y a la facilitacién del acceso a la
informacién sobre las condiciones de trabajo y
empleo a garantizar a los trabajadores despla-
zados. Pues bien, sin perjuicio del expresado
objetivo comun, las dos obligaciones de que se
trata facilitan, asimismo, el ejercicio de esas
competencias administrativas. En particular,
constituyen medidas apropiadas para el eficaz
ejercicio de la competencia administrativa de
control que corresponde a Espana en relacién
con la proteccion sustantiva que implanta la
Directiva y traspone la LDT. La consecucién
de tal objetivo pasa por el cumplimiento de las
dos obligaciones; en este sentido, complemen-
to adecuado de su adopcién es la tipificacion
del incumplimiento de cualquiera de ellas
como infracciéon administrativa sancionable,
lo cual, dicho sea de paso, también encaja en
la transposicion de la Directiva 96/71/CE y, en
concreto, en las «medidas oportunas» que el
parrafo primero de su art. 5 ordena establecer
a los Estados para el caso de incumplimiento
de la normativa interna sobre desplazamiento
temporal de trabajadores.

2. EL TRATAMIENTO DE LA MATERIA
POR LA DIRECTIVA 2014/67/UE

La libertad de los Estados para recurrir al
tipo de obligaciones accesorias contemplado
nunca ha sido absoluta. En el pasado, cuan-
do no habia disposicion normativa europea

JAVIER GARATE CASTRO

previéndolas de forma expresa y haciéndolas
objeto de armonizacién, cualquier regulacion
nacional adoptandolas y, por lo tanto, la con-
tenida en la LDT, ha estado sometida al limite
esencial, de aplicacién recordada con reitera-
cién por el Tribunal de Justicia, de su caracter
justificado, adecuado al objetivo perseguido
y proporcionado (que no vaya més alla de lo
necesario para alcanzar el aludido objetivo),
todo ello a determinar desde la perspectiva
de su necesaria compatibilidad con las exi-
gencias de la libre prestacion de servicios y,
en general, con el Derecho de la Unién. Ese
limite ha experimentado un reforzamiento
con la promulgacion de 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 en el mar-
co de una prestacién de servicios, y por la que
se modifica el Reglamento (UE) n° 1024/2012
relativo a la cooperacién administrativa a tra-
vés del sistema de informaciéon del mercado
interior («Reglamento IMI»). El reforzamien-
to viene dado por la incorporacién del limite
al texto de la Directiva, con ocasion del tra-
tamiento que dedica a los «requisitos admi-
nistrativos y medidas de control» que pueden
aplicar los Estados miembros a las empresas
que desplacen trabajadores a su territorio.
Tiene lugar en el art. 9.1, segun el cual «los
Estados miembros sélo podrdan imponer los
requisitos administrativos y las medidas de
control que sean necesarios para garantizar
la supervision efectiva del cumplimiento de
las obligaciones que contemplan la presente
Directiva y la Directiva 96/71/CE, siempre
que estén justificados y sean proporcionados
de conformidad con el Derecho de la Unién».

A la formulacién de la obligada observan-
cia del limite por las legislaciones nacionales
sigue, en el propio art. 9.1, una identificacién
y definicién de requisitos u obligaciones de
naturaleza administrativa que pueden im-
plantar aquéllas, la cual, ademés de presen-
tarse ajustada al expresado limite, acusa la
influencia de los criterios mantenidos por el
Tribunal de Justicia al enjuiciar con arreglo
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a él algunos de los requisitos administrativos
aplicados por los Estados miembros, asi como
la influencia de la posicién mantenida por la
Comisién, a la luz de esos mismos criterios, en
relacion con las que constituyen, a su juicio,
buenas practicas nacionales sobre obligacio-
nes administrativas. Hay coincidencia sustan-
cial entre la definicién de obligaciones admi-
nistrativas que proporciona la Directiva y las
que la Comisién habia calificado en el pasado
de buenas practicas nacionales®.

Esa identificacién y definiciéon de requisi-
tos representa un importante cambio respec-
to de las previsiones de la Directiva 96/71/
CE relativas a la efectividad de la garantia
0 proteccién sustantiva que disefia en favor
del trabajador desplazado. De la ausencia de
toda predeterminacién de las obligaciones o
requisitos que pueden y hasta deben adoptar
las legislaciones nacionales y, por lo tanto, de
la inexistencia de disposiciones armonizado-
ras sobre el particular se pasa a una precisién
de cudles pueden ser los aludidos requisitos
acompanada de ciertas pautas que delimitan
el margen de maniobra de las legislaciones
nacionales a la hora de regular los que esti-
men conveniente adoptar. En la intervencion
que realiza en esta materia la nueva Directiva
aparecen elementos que recuerdan a los que
son propios de la armonizacion legislativa;
aparecen reglas que procuran que las normas
nacionales sobre las obligaciones accesorias
examinadas, aun siendo distintas, produzcan
resultados equivalentes. Ahora bien, no toda
la regulacion es de esa naturaleza. Hay apar-
tados del citado art. 9 (el 2, el 3 y el 5) que
incorporan prescripciones de contenido sufi-
cientemente claro, preciso e incondicional o, si

4 Asi, Comunicacion de la Comision sobre Orientaciones
en relacion con el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios, COM (2206) 0159
final (apartado 2), de 4 de abril de 2006. También Comuni-
cacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones sobre
Desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios: Sacar el mayor partido posible de sus ventajas
y potencial, al tiempo que se garantiza la proteccion de los
trabajadores, COM (2007), 304 final, de 13 de junio de 2007.

se prefiere, autosuficiente desde el punto de
vista normativo y sin huecos que dejen a los
Estados miembros espacio para optar entre
diversas formas de cumplimiento; también
aparecen prescripciones sobre determinadas
actuaciones que debe desplegar la Comision.
Ambos tipos de prescripciones corresponden
a una intervencion de unificacién normativa?®.

La lista de obligaciones abiertas a su uti-
lizacién por las legislaciones nacionales, con-
tenida, segun se indico, en el art. 9.1 de la Di-
rectiva 2014/67/UE, no es cerrada. Consciente
de la posibilidad de que lleguen a concurrir si-
tuaciones o circunstancias que hagan que las
obligaciones que tipifica resulten insuficientes
o ineficaces, la Directiva autoriza a los Esta-
dos miembros a «imponer otros requisitos ad-
ministrativos y medidas de control» siempre
que respeten el ya sefialado limite del carac-
ter justificado y proporcionado de conformidad
con el Derecho de la Unién (art. 9.2).

Todas las obligaciones accesorias que es-
tablezca un Estado, tanto si coinciden con las
tipicas como si forman parte de las que cabe
adoptar a mayores de acuerdo con la que se
acaba de indicar, habran de ser comunicadas
a la Comisidn, a la que compete su control y
la evaluacién de su conformidad con la legis-
lacién de la Unién, asi como el comunicarlas,
a su vez, a los demds Estados miembros (art.
9.5). Segun aclara la propia Directiva (con-
siderando 26 de su exposicion de motivos),
la expresada comunicacién a la Comisiéon no
constituye un procedimiento de autorizacion
ex ante. En fin, sobre cada Estado también
pesa la carga de que las empresas prestadoras
de servicios tengan conocimiento de las refe-
ridas obligaciones y puedan cumplirlas «de
forma sencilla y, en la medida de lo posible, a
distancia y por medios electrénicos» (art. 9.4);
lo primero requiere la facilitacién de la opor-

® Sobre esta técnica de intervencion normativa de la
Union Europea y su empleo en materia social véase J. GARATE
CAsTRO: Transformaciones en las normas sociales de la Union
Europea, Centro de Estudios Ramon Areces (Madrid, 2010),
pags. 7y sigs.
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tuna informacién a través de «un tnico sitio
web nacional, en la lengua o lenguas» que el
Estado «considere mas relevantes» (de nuevo,
art. 9.5).

El catalogo de medidas u obligaciones ti-
picas®, susceptibles de ser impuestas por la
legislacion de un Estado a los empresarios
establecidos en otro Estado que desplacen
temporalmente trabajadores al territorio del
primero, es el siguiente:

1) La designacién de una persona (fisica
o juridica) que sirva de enlace con las
autoridades competentes del Estado de
destino’ y, en ejercicio de tal funcién,
«envie o reciba documentacién o noti-
ficaciones, de ser necesario» [art. 9.1,
letra e)]. Por los cometidos que asume
el designado, parece que cabria pedir
su permanencia (residencia) en dicho
Estado, aunque entonces la compati-
bilidad del requisito con las exigencias
de la libre prestacién de servicios pre-
cisaria considerar suficiente, segiin ha
senialado el Tribunal de Justicia, que
aquél pueda ser uno de los trabajado-
res desplazados®.

2) «La designacién de una persona de con-
tacto, si es necesario, que actiie como
representante a través del cual los in-
terlocutores sociales puedan intentar
que el prestador de servicios participe
en negociaciones colectivas» en el Esta-
do miembro de acogida «durante el pe-
riodo en que se presten los servicios».
La persona designada podra ser distin-
ta de la que actie como enlace y, aun-

5 Integrantes del «marco comun» de «disposiciones,
medidas y mecanismos de control apropiados» que se juzgan
necesarios «para una mejor y mas uniforme transposicion, apli-
cacion y cumplimiento en la préctica de la Directiva 96/71/CE»
(art. 1.1 de la Directiva 2014/67/UE).

7 Las que en dicho Estado tengan atribuido el desempefio
de las funciones establecidas tanto en la Directiva 2014/67/UE
como en la Directiva 96/71/CE [art. 2.a) de la primera de ellas].

8 Sentencia de 19 de junio de 2008 (asunto C-319/06,
Comision contra el Gran Ducado de Luxemburgo), apartados
91y 94.

3)

4)

JAVIER GARATE CASTRO

que su presencia en el referido Estado
no tenga que ser permanente, habra de
«estar disponible previa solicitud razo-
nada y justificada» [art. 9.1, letra f)].

La presentacion de una declaracion
simple a la autoridad nacional com-
petente conteniendo la informacién
«pertinente necesaria para posibilitar
los controles materiales en el lugar de
trabajo» y, en particular: la «identidad
del prestador de servicios» (de la em-
presa de los trabajadores desplazados
temporalmente), el nimero de trabaja-
dores que se prevé desplazar y la iden-
tificaciéon clara de éstos, las personas
designadas para cubrir los cometidos
de enlace y de contacto a los que se ha
hecho referencia, la duracién prevista
del desplazamiento y fechas igualmen-
te previstas de su comienzo y finaliza-
cién, la direcciéon del lugar de trabajo
y la «naturaleza de los servicios que
justifican el desplazamiento». La pre-
sentacion podra tener lugar, «<a mas
tardar», cuando comience la prestacion
del servicio y se hara «en la lengua o
una de las lenguas oficiales» del Estado
de destino o en «otra u otras lenguas
aceptadas» por él [art. 9.1, letra a)].

La conservaciéon durante el desplaza-
miento, en papel o en formato electréni-
co, «en un lugar accesible y claramente
identificado» del territorio del Estado
de destino, a disposicién de las autori-
dades competentes de dicho Estado, de
copia del contrato de trabajo o docu-
mento equivalente (el que incorpore la
informacion sobre los elementos esen-
ciales del contrato de trabajo y deba ser
entregado a los trabajadores en cum-
plimiento de la normativa de transpo-
sicién de la Directiva 91/533/CE; tanto
la informacién ordinaria o general que
senala el art. 2 de dicha Directiva como,
«cuando sea adecuado o pertinente», la
informacion adicional de la que trata
su art. 4, referida al «trabajador expa-
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triado»). También de las néminas, las
fichas con los horarios que indiquen el
comienzo, el final y la duracién del tra-
bajo diario, los comprobantes del pago
de salarios o copias de los documentos
equivalentes. Por lo que concierne a
la determinacién del lugar accesible e
identificado en el que se debe conservar
la documentacion, entre las posibilida-
des con que cuentan los Estados figura
el establecer que ésta se encuentre dis-
ponible en el «lugar de trabajo», a «pie
de obra o, en el caso de los trabajadores
moviles del sector de transporte, [en] la
base de operaciones o el vehiculo en el
que se preste el servicio» [art. 9.1, letra
b)]. La influencia de la STJCE de 23 de
noviembre de 1999 (asuntos acumu-
lados C-369/96 y C-376/96, Arblade y
Leloup) en la definicién de la medida es
notoria®.

5) La entrega, «en un plazo razonable»,
de la anterior documentacion, «una vez
concluido el desplazamiento» y a peti-
cién de las autoridades del Estado de
destino [art. 9.1, letra c)].

6) El proporcionar una traduccién de la
referida documentacién «a la lengua o
una de las lenguas oficiales» del Esta-
do de destino o «a otra u otras lenguas
aceptadas» por él [art. 9.1, letra d)].

Como se aprecia, en la configuracién de las
obligaciones es frecuente el uso de conceptos
juridicos indeterminados («informacién perti-
nente necesaria», conservacién y puesta a dis-
posicién de los documentos con la informacién
adicional que pide la Directiva 91/533/CEE
«cuando sea adecuado o pertinente», entrega
de la documentacion «en un plazo razonable»,

° De esa sentencia (apartados 61, 62, 68, 74 y 80) se
toman la referencia a la conservacion y puesta a disposicion
de la documentacion que contenga la informacion sobre los
elementos esenciales del contrato de trabajo, a la que tienen
derecho los trabajadores segun la Directiva 91/533/CEE, y las
expresiones «a pie de obra» y «lugar accesible y claramente
identificadon.

«lugar accesible», designacién de «una perso-
na de contacto, si es necesario» y que estara
disponible «previa solicitud razonable y justi-
ficada», etc.). Por descontado, cabe que las le-
gislaciones nacionales de transposicién acoten
la amplitud de tales conceptos; sin embargo, su
intervencién al respecto habra de cumplir con
el consabido limite de su carécter justificado y
proporcionado de conformidad con el Derecho
de la Unién. Por lo demas, aunque esas mismas
legislaciones puedan introducir otras obligacio-
nes, la tipicidad de las descritas, que cuentan
con la ventaja de la seguridad de su ajuste a las
exigencias del aquel limite, facilita o propicia
su adopcién y disminuye el riesgo de que la re-
gulacién nacional no supere la evaluacién de su
conformidad a la legislacién de la Unidn, tanto
por la Comisién como, en su caso, por el Tribu-
nal de Justicia. Cuantos mas matices o elemen-
tos no contemplados por la Directiva introduz-
ca la regulacién nacional mayor es el riesgo de
que ésta no supere la referida evaluacion.

Volviendo sobre la declaracion simple
[art. 9.1.a)], no cabe entender que su pre-
sentacién en plazo agote la correspondiente
obligacién. Como precisa la exposicién de
motivos de la Directiva (considerando 25), la
obligacién también incluye la comunicacion,
«sin demora injustificada», de «cualquier
cambio importante de la informacién» facili-
tada en su momento.

3. EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA
2014/67/UE Y DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA SOBRE
LA REGULACION ESPANOLA

3.1. General

El hecho de que Espania no haya procedi-
do todavia a la transposicién de la Directiva
2014/67/UE' conduce a que nuestro Dere-
cho interno tenga que pasar a ser interpre-
tado, llegado el caso, de modo compatible

19 El plazo de transposicion, fijado en el art. 23.1 de la Di-
rectiva, concluyo el 18 de junio de 2016.
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con los contenidos y objetivos de ésta (con
su letra y finalidad), como exige la doctri-
na establecida por el Tribunal de Justicia
para los supuestos de transposicion tardiall.
Con todo, la necesidad de esa interpretacion
conforme no es general. No alcanza a cuan-
tos preceptos del Derecho espariol afecten
a las obligaciones administrativas a cargo
del empresario que desplace trabajadores a
Espana; es decir, ademéds de a los arts. 5 y
6 de la LDT, a los preceptos concomitantes
contenidos en otros textos normativos y, en
concreto, al art. 10 de la LISOS y a la dis-
posicion adicional primera del Real Decreto
1109/2007, de 24 de agosto, de desarrollo de
la Ley 32/2006, de 18 de octubre, regulado-
ra de la subcontratacion en el sector de la
construccion.

El examen detenido de los anteriores pre-
ceptos revela un amplio grado de adecuacion
de su contenido tanto a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia sobre la materia, cuya
influencia se deja notar en la regulacién que
proporciona la Directiva 2014/67/UE, como
a los requisitos o medios de control que ésta
abre a su posible adopcién por las legislacio-
nes nacionales y los términos con que los de-
fine. Hasta cabe mantener que la regulacién
espanola constituye una forma de transposi-
cion suficiente de lo dispuesto en el art. 9.1 de
la Directiva; con mas precisiéon, una forma de
transposicién suficiente en lo que concierne
a la definicién de las obligaciones adoptadas.
Sélo seria necesaria la incorporacién de algin
precepto estableciendo, en el sentido que pide

"' Entre otras, en la sentencia de 4 de julio de 2006 [asun-
to C-212/04, Adeneler, apartado 124 y fallo 4)]: «En el supues-
to de adaptacion tardia del ordenamiento juridico del Estado
miembro de que se trate a una Directiva cuyas disposiciones
pertinentes carecen de efecto directo, los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales estan obligados, a partir de la expiracion
del plazo de adaptacion del Derecho interno a la Directiva, a
interpretar su Derecho interno en la medida de lo posible a la
luz de la letra y de la finalidad de la Directiva de que se trate
con objeto de alcanzar los resultados que ésta persigue, dan-
do prioridad a la interpretacion de las normas nacionales que
mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una solucion
compatible con las disposiciones de dicha Directivan.
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el art. 9.4 de la Directiva'?, las modalidades de
cumplimiento de la comunicacién del despla-
zamiento y de comparecencia y aportacién de
documentacion.

Cosa distinta es que las obligaciones defi-
nidas sean suficientes y que los términos con
que se definen, aun encajando en lo previsto
por la Directiva, sean suficientes. A mi juicio,
no lo son ni unas ni otros; son exiguas aqué-
llas y son exiguos éstos. La transposicion de-
beria valorar la conveniencia de incorporar
algunas de las otras posibles obligaciones
que contempla la Directiva y precisar més y
mejor, dentro de lo consentido por ella, tanto
la obligacién de comunicacién del desplaza-
miento como, sobre todo, la de comparecencia
y aportaciéon de documentacién, formulada
en términos excesivamente amplios. Muchas
de las dudas que podia haber al respecto en
1999, cuando se promulga la LDT, han des-
aparecido con las posteriores sentencias del
Tribunal de Justicia sobre la materia y con
la Directiva 2014/67/UE. En particular, ade-
mads de atender al tipo de sugerencias que en
los apartados que siguen hago sobre las dos
obligaciones, podria ser conveniente disponer
la designacién de una persona que se encar-
gue de la presentaciéon de documentos ante
la autoridad administrativa competente y de
la recepcién de documentos y notificaciones
procedentes de dicha autoridad. También el
disponer la designacién de un representante
con poder y disponibilidad suficientes para
participar en los procesos de negociacién co-
lectiva que se puedan promover durante el
desplazamiento.

Probablemente, no es preciso llegar al muy
alto grado de exigencias y minuciosidad que
caracteriza la transposicion francesa del art. 9
de la Directiva 2014/67/UE, calificable de muy
reglamentista y presidida por la idea de procu-

2 Segun el cual «los Estados miembros garantizardn que
las empresas puedan cumplir de forma sencilla y, en la medida
de lo posible, a distancia y por medios electronicos, los proce-
dimientos y formalidades relacionados con el desplazamiento
de trabajadoresn.
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rar un amplio y eficaz control'®. Quizas tampo-
co habria que quedarse en el grado de escasa
exigencia y minuciosidad de la transposicién
italiana, construida en gran medida sobre la
reproduccién de los términos del art. 9.1 de la
citada Directiva y, por lo tanto, calificable, en
este punto, de comoda, poco ambiciosa y, en de-
finitiva, perezosa'.

3.2. Comunicacién del desplazamiento

La regulacion espanola guarda correspon-
dencia con la letra a) del apartado 1 y con los
apartados 2, 3 y 4 del art. 9 de la Directiva
2014/67/UE.

Dispone el art. 5.1 de la LDT que «el em-
presario que desplace trabajadores a Espania
en el marco de una prestaciéon de servicios
transnacional deberda comunicar el desplaza-
miento, antes de su inicio y con independencia
de su duracién, a la autoridad laboral espario-
la competente por razén del territorio donde se
vayan a prestar los servicios»'®. La obligacién

'3 La mencionada transposicion se produjo a través de la
modificacion de los articulos del Code du Travail sobre despla-
zamientos de trabajadores llevada a cabo por el capitulo prime-
ro del Decreto n° 2015-364, de 30 de marzo de 2015, sobre la
lucha contra los fraudes en el desplazamiento de trabajadores
y la lucha contra el trabajo ilegal (Journal Officiel ne 0076 de 31
de marzo de 2015). Hasta ese momento, la regulacion francesa
de dichos desplazamientos, transposicion de la Directiva 96/71/
CE, ya era muy reglamentista, minuciosa y exigente; la reforma
de dicha regulacion para transponer la Directiva 2014/67//UE
no ha hecho mas que reforzar tales caracteristicas.

" Realiza la mencionada transposicion el art. 10 del
decreto legislativo de 17 de julio de 2016, n. 136 (Gazetta
Ufficiale, serie generale, n. 169 de 21 de julio de 2016). De
las sanciones administrativas (multas) por incumplimiento de
las obligaciones establecidas se ocupa el art. 12 del citado
texto legal. Dando cumplimiento a lo previsto en el apartado
2 de su art. 10, el decreto de 10 de agosto de 2016 (Gazetta
Ufficiale, serie generale, n. 252 de 27 de octubre de 2016), del
Ministro del lavoro e delle politiche sociali, procedié a definir
las formas de cumplimiento de las aludidas obligaciones de
comunicacion.

'* La exigencia de que la comunicacion sea previa al des-
plazamiento no constituye, por si misma, una restriccion in-
aceptable de la libre prestacion de servicios, como recuerda la
STJUE de 3 de diciembre de 2014 (De Clercq), cit., apartado 71
(«procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado

s6lo conoce una excepcion, establecida en el
apartado 3 del articulo, segin el cual aquélla
no sera exigible en los desplazamientos donde
la propia LDT reduce, atendiendo a su causa
(cumplimiento de encargos comprendidos en
la contratacién y subcontratacién transnacio-
nal de obras o servicios o prestacién de la ac-
tividad laboral en un centro de la misma em-
presa o en otra empresa del grupo del que la
primera forme parte) y, principalmente, a su
duracién (no superior a ocho dias), las condi-
ciones de trabajo garantizadas ordinariamen-
te; esto es, los desplazamientos mencionados
en su art. 3.3.

A falta de cualquier precision al respecto y
de transposicion de la Directiva 2014/67/UE,
la interpretacion conforme a ésta de la LDT
obliga a entender que la comunicacién se po-
dra realizar por cualesquiera medios, inclui-
dos los electrénicos y telematicos'®, compati-
bles con su necesaria forma documental y que
permita dejar constancia de haber tenido lu-
gar aquélla antes del inicio del desplazamien-
to. Asimismo, hasta habria que admitir que
la empresa obligada a la comunicacion pueda
utilizar la lengua del Estado donde esté esta-
blecida, tomando el silencio de la LDT como
una aceptacién de tal posibilidad, en el sen-
tido del art. 9.1.a) de la Directiva. En cuanto
a la autoridad laboral a la que corresponde la
recepcion de la comunicacion, es, sin duda, la
que tenga encomendada las competencias de
ejecucion de la legislacién laboral en la Comu-
nidad Auténoma donde los desplazados vayan
a prestar su actividad.

que imponer a un empleador establecido en otro Estado miem-
bro la obligacion de notificar previamente a las autoridades del
Estado miembro de acogida el desplazamiento de uno o varios
trabajadores por cuenta ajena, la duracion prevista de la estan-
cia de éstos, y la prestacion o las prestaciones de servicios que
justifican tal desplazamiento constituye una medida eficaz y
proporcionada, que permite a dichas autoridades, por una par-
te, controlar el cumplimiento de la normativa social y salarial
del Estado miembro de acogida durante el periodo del despla-
zamiento teniendo en cuenta las obligaciones que ya impone al
empleador la normativa social aplicable en el Estado miembro
de origen y, por otra parte, luchar contra el frauden).
15 «En la medida de lo posible» (art. 9.4 de la Directiva).
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El contenido de la comunicacién, también
fijado por el art. 5 (apartados 2 y 4), habra de
extenderse a los datos relativos:

1) A la empresa que la realiza (su identi-
ficacion, domicilio fiscal y nimero de identi-
ficacion a efectos del impuesto sobre el valor
aniadido).

2) A los trabajadores desplazados (los da-
tos personales y profesionales de cada uno).

3) A las caracteristicas del desplazamien-
to y, en concreto, su fecha de inicio, su dura-
cién prevista, la identificacién de la empresa
o de las empresas y, en su caso, del centro o de
los centros de trabajo donde los desplazados
prestaran su trabajo y el tipo de prestacién de
servicios que determine aquél (a qué supues-
to corresponde dentro de los previstos por el
art. 2.1.1° de la LDT: si es el propio de una
contrata o subcontrata de obras o servicios, si
se trata de un caso de movilidad dentro de la
empresa o a otra empresa del grupo o, en fin,
si consiste en la cesién de trabajadores en vir-
tud de un contrato de puesta a disposicién).

A mayores, debera incluir, cuando el des-
plazamiento lo realice una empresa de trabajo
temporal para poner a sus trabajadores a dis-
posicion de una empresa usuaria:

1) La acreditacion de que aquélla reine los
requisitos que exige la legislacién del Estado
donde se encuentre establecida para realizar
la actividad de cesion de trabajadores!’.

2) La precision de las necesidades tempo-
rales de mano de obra que la empresa usuaria
trate de satisfacer con el contrato de puesta
a disposicion, con indicacién del supuesto del
art. 6.2 de la LETT al que corresponda éste.

Nada se indica acerca de la necesidad de
poner en conocimiento de la autoridad laboral
competente las variaciones que experimenten
los datos objeto de la comunicacién. Esa obli-
gacion y el plazo para cumplirla, igual que la

7 Cfr. art. 23, parrafo primero, de la LETT.
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determinacién de la lengua o de las lenguas
utilizables tanto para informar de las referi-
das variaciones como para realizar la comuni-
cacion inicial, previa al desplazamiento, cons-
tituyen aspectos que deberian ser objeto de
atencion por la transposicién de la Directiva.
También la posibilidad de que algunos de los
trabajadores desplazados pertenezcan a Esta-
dos que no son miembros de la Unién Euro-
pea ni firmantes del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo y la exigencia, en tal caso,
de una declaracién de que se encuentran en
situacién regular en el Estado miembro donde
tenga su establecimiento la empresa presta-
dora del servicio®®.

Vista la posicion mantenida por el Tribu-
nal de Justicia en su sentencia de 19 de junio
de 2008, cit. (Comision contra el Gran Ducado
de Luxemburgo), que consider6 incompatible
con el Derecho de la Unién (con el entonces
art. 49 del TCE, al que corresponde el art. 56
del TFUE) la imposicion, por la normativa
luxemburguesa de transposicién de la Direc-
tiva 96/71/CE, de una también comunicacion
o declaracion previa del desplazamiento de
contenido similar al ordinario o general que
figura en el art. 5.2 de la LDT', cabria apre-
ciar que existen motivos para sospechar que
aquél pudiera mantener la misma conclusion
si el precepto cuestionado resultase ser el que
acabo de indicar. A mi juicio, una importante
diferencia entre la LDT y la normativa luxem-
burguesa permite ser optimista respecto a la
conformidad del art. 5.2 de la LDT al Derecho
de la Unidn. La redaccién de este precepto es
precisa respecto de los datos que debe facilitar
a la Administracién laboral espariola el em-
presario que desplace trabajadores a Espana;

'8 Sobre esta exigencia y su compatibilidad con la li-
bre prestacion de servicios, véase STICE de 21 de octubre de
2004 (asunto C-445/03: Comisién contra el Gran Ducado de
Luxemburgo), apartado 46. Sobre las condiciones de entrada,
permanencia y realizacion de un trabajo en Espafa por parte
de los referidos trabajadores, véase J. GARATE CASTRO: Los des-
plazamientos temporales de trabajadores en el marco de una
prestacion transnacional de servicios, Tirant lo Blanch (Valen-
cia, 2012), pags. 130-137).

19 Veéanse apartados 6y 75 y sigs. de la sentencia.
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no se establece una relacién de datos abierta,
ambigua, de insuficiente claridad o construi-
da principal o exclusivamente sobre concep-
tos juridicos indeterminados, como sucedia
en el caso de la normativa luxemburguesa,
en la que se pedia que se aportasen, ademas
de los expresamente relacionados en el co-
rrespondiente precepto (el art. 7.1 de la Ley
de 20 de diciembre de 2002), similares a los
que aparecen en el art. 5.2 de nuestra LDT,
«la informacién esencial indispensable para la
labor inspectora». Sin duda, tal aspecto forma
parte de las «ambigiiedades» y falta de clari-
dad que la sentencia aqui comentada imputé
a la normativa luxemburguesa («el alcance de
los derechos y de las obligaciones» de las em-
presas que deseen desplazar trabajadores a
Luxemburgo «no se deduce con precision de la
referida disposicion»; apartado 81), las cuales
condujeron a la declaracion de la incompati-
bilidad de ésta con el entonces art. 49 TCE?.

La autoridad laboral competente para
recibir la comunicacién pondrd ésta en co-
nocimiento de la Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social y de la Agencia Estatal de la
Administraciéon Tributaria, a los efectos opor-
tunos (art. 5.5 de la LDT). En el caso de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, tales
efectos seran aquellos a los que se refiere el
art. 8 de la LDT, relacionados con el ejercicio,
por parte de la Inspeccién, de su funciéon de
«vigilancia y exigencia del cumplimiento» de
dicha ley, con los que guarda relacién la obli-
gacion impuesta por su art. 6, de la que doy
cuenta en el siguiente apartado.

Repédrese en que la prevision legal se limi-
ta a disponer la puesta en conocimiento de la

2 «El Gran Ducado de Luxemburgo ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 96/71/CE (...) en relacion con (...) los articulos 49
TCE y 50 TCE (...) al establecer, en el articulo 7, apartado 1, de
dicha Ley de 20 de diciembre de 2002, los requisitos relativos
al acceso a las indicaciones esenciales indispensables para la
labor inspectora por las autoridades nacionales competentes
de una manera carente de la claridad necesaria para garantizar
la sequridad juridica de las empresas que deseen desplazar tra-
bajadores a Luxemburgon.

comunicaciéon. No contiene ningtin elemento
que permita mantener que la autoridad labo-
ral haya de autorizar los desplazamientos ob-
jeto de aquélla, como sucederia, por ejemplo,
si supeditase el comienzo de la actividad con
los trabajadores desplazados a la recepcién
de la conformidad de dicha autoridad laboral
sobre la suficiencia de la comunicacién. La
LDT huye de cualquier expresién que pueda
servir de soporte a la posible apreciacién de
una exigencia directa o indirecta de autoriza-
ci6n administrativa. El hecho de que no que-
pa apreciar que los términos empleados equi-
valen a la introduccién de una autorizacién
previa termina por eliminar, practicamente,
el peligro de que la comentada comunicacién
se pueda considerar contraria al Derecho de
la Unién. Segun ha tenido oportunidad de
senialar el Tribunal de Justicia, la sujecion
de los desplazamientos a la concesién de
una autorizaciéon previa constituye, con ca-
racter general, una restriccién injustificada
de la libre prestacién de servicios a efectos
del art. 56 del TFUE; injustificada por des-
proporcionada desde el punto de vista de la
intensidad de la aludida restriccién, pues va
maés all4 de lo necesario para garantizar la
proteccién de los trabajadores desplazados,
que, aunque constituye una razén imperiosa
de interés general en atencién a la cual pue-
de resultar admisible la introduccién de res-
tricciones de la libre prestacién de servicios,
no consiente su consecuciéon por medio de
cualesquiera medidas, incluso adecuadas o
eficaces para procurar la efectividad de aque-
lla proteccion?!. Para el Tribunal, el expresa-

2 Sentencia de 7 de octubre de 2010, cit. (Santos Palho-
ta), en relacion con la disposicion del Derecho belga obligan-
do a los empleadores que desplacen trabajadores a Bélgica a
enviar a la inspeccion de trabajo por carta, correo electronico
o fax, con anterioridad al comienzo del periodo de ocupacion
de los aludidos trabajadores en territorio belga y sin ninguna
excepcion por razon de la posible celeridad que demande la
prestacion a realizar, una declaracion de desplazamiento con
objeto de permitir a aquélla certificar, en los cinco dias hdbiles
siguientes a su recepcion, ésta y la conformidad de la propia
declaracion, todo ello mediante la notificacion de un ntmero
de registro al empleador, el cual no podra comenzar el des-
plazamiento, aunque sea urgente, hasta que tenga lugar dicha
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do objetivo —la proteccién de los trabajadores
a través del control efectivo por parte del Es-
tado de destino de que el empresario que des-
plaza respeta durante el desplazamiento la
condiciones de trabajo y empleo resultantes
de la observancia de la legislacién nacional
de transposicién de la Directiva 96/71/CE- es
alcanzable a través de una medida mas pro-
porcionada, como es una simple declaraciéon
previa de desplazamiento?®.

La comunicacion comentada no exime a
la empresa prestadora del servicio de cum-
plir «cualesquiera otras obligaciones (...) de
comunicacién, informacién o declaraciéon de
actividades» que tengan como destinatarios
a las Administraciones publicas y que apa-
rezcan establecidas por otras disposiciones
legales (art. 5.6 de la LDT). La sujecion a las
aludidas obligaciones encontraria cobertura
en los apartados 2 y 3 del art. 9 de la Direc-
tiva 2014/67/UE%. De ellas forma parte, sin

notificacion. No ofrece duda al Tribunal que «tal procedimiento
reviste el cardcter de un procedimiento de autorizacion admi-
nistrativa» en la medida en que la notificacion al empresario del
numero de registro de su declaracion previa «debe preceder al
desplazamiento de los trabajadores (...) y solo se produce una
vez que las autoridades nacionales han realizado un control de
la conformidad» de esa declaracion (apartado 34).

22 «Una declaracion previa, en la medida en que permite
controlar el respeto de la normativa social y salarial del Estado
miembro de acogida durante el desplazamiento, constituye un
medio mas proporcionado para alcanzar ese objetivo que tal
autorizacion o que un control previo» (sentencia ult. cit., apar-
tado 53).

% De acuerdo con el primero de los citados apartados,
«los Estados miembros podran imponer otros requisitos ad-
ministrativos y medidas de control cuando surjan situaciones
0 nuevos elementos que permitan suponer que los requisitos
administrativos y medidas de control existentes resultan insu-
ficientes o ineficaces para garantizar la supervision efectiva del
cumplimiento de las obligaciones que contemplan la Directiva
96/71/CE y la presente Directiva, siempre que estén justifica-
dos y sean proporcionadosr. De acuerdo con el segundo, «nada
de lo dispuesto en el presente articulo afectard a las demas
obligaciones derivadas de la legislacion de la Union, inclui-
das las derivadas de la Directiva 89/391/CEE del Consejo y del
Reglamento (CE) n° 883/2004, o de las derivadas del Derecho
nacional respecto de la proteccion o empleo de los trabajado-
res, siempre que estas Ultimas sean igualmente aplicables a las
empresas establecidas en el Estado miembro de que se trate y
estén justificadas y sean proporcionadas.
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duda, las introducidas por la disposicién adi-
cional primera del Real Decreto 1109/2007, de
24 de agosto, de desarrollo de la Ley 32/2006,
de 18 de octubre, reguladora de la subcon-
trataciéon en el sector de la construccién, las
cuales vienen a dotar de singularidad a la co-
municacién del desplazamiento a cargo de las
empresas contratistas o subcontratistas que
vayan a intervenir como tales en el proceso de
subcontratacion en el expresado sector?. Los
términos de la indicada singularidad pueden
resumirse como sigue:

1) La primera comunicaciéon de despla-
zamiento a realizar de acuerdo con el art.5
de la LDT «tendra el caracter de solicitud
de inscripcién» en el «registro de empresas
acreditadas», necesaria para que cualquier
empresa pueda ser contratada o subcontra-
tada en Espana para trabajos de una obra
de construccién?®. Ademas, esa solicitud, pre-
via al inicio del proceso de intervencién en
el proceso de subcontratacion en el sector de
la construccién?®, habra de contener, como en
cualquier otro supuesto?, la acreditaciéon de
que la empresa retne los «requisitos previstos
en el articulo 4.2.a) de la Ley 32/2006, de 18
de octubre». Puesto que el supuesto de hecho
de la comentada disposicién adicional prime-
ra presupone una contrata o subcontrata, se
comprende que aquélla prevea, ajustéandose
al art. 5.3 de la LDT, que no sera necesaria la
inscripcién, que es tanto como decir la comu-
nicacion previa del desplazamiento, cuando
la duracién de éste «<no exceda de ocho dias».

%Y, en concreto, en la ejecucion de trabajos de «exca-
vacion; movimiento de tierras; construccion; montaje y des-
montaje de elementos prefabricados; acondicionamientos
0 instalaciones; transformacion; rehabilitacion; reparacion;
desmantelamiento; derribo; mantenimiento; conservacion y
trabajos de pintura y limpieza; [y] saneamienton (art. 2 del Real
Decreto cit.; cfr. anexo de la Directiva 96/71/CE).

% Cfr. arts. 4.2.b) y 6 de la Ley 32/2006. «La solicitud asi
formulada permitird provisionalmente a la empresa intervenir
en el proceso de subcontratacion hasta la fecha de la inscrip-
cion o denegacion [disposicion adicional primera, b) del Real
Decreto 1109/2007].

% Cfr. art. 3.1 del Real Decreto 1109/2007.

77 Cfr. art. 4.3 de la Ley 32/2006 vy art. 4.2 del Real Decreto
1109/2007.
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Légicamente, si no es necesaria la inscripcién
tampoco lo serd, por formar parte de ella, la
acreditacion de la observancia de los requisi-
tos del art. 4.2.a) de la Ley 32/2006.

2) Una vez efectuada la preceptiva inscrip-
cién en el «registro de empresas acreditadas»,
las sucesivas comunicaciones previas de des-
plazamientos que resulten obligadas «deberan
incluir, junto con los datos legalmente exigi-
dos» (los del art. 5.2 de la LDT), el correspon-
diente «<ntimero de inscripcién».

A mi juicio, no plantea problema de com-
patibilidad con las exigencias de la Directiva
2014/67//UE y la Directiva 96/71/CE (con su
art. 1.4) y, a la postre, con la libre prestacion
de servicios y el Derecho de la Unién la forma
particular en que las empresas contratistas o
subcontratistas establecidas en otro Estado
miembro o en Estado firmante del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo «acredita-
ran la observancia de los requisitos previstos
en el articulo 4.2.a) de la Ley 32/2006». Cuan-
do la disposicién adicional primera, a) del Real
Decreto 1109/2007 establece que tal acredita-
cién se realizara mediante la aportacién de la
«documentacion justificativa del cumplimiento
de las obligaciones establecidas en las normas
nacionales de transposicién de los articulos 7 y
12 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 seguri-
dad y de la salud de los trabajadores en el tra-
bajo» (Directiva «marco»), no esta sometiendo
a aquellas empresas a una carga mas exigente
que la que pesa sobre las empresas contratis-
tas o subcontratistas establecidas en Espana
o en Estado que no sea miembro de la Unién
Europea ni del Espacio Econémico Europeo.
La obligacion que contiene el citado precepto
es equivalente a la que pesa sobre este segun-
do grupo de empresas, a las cuales se les pide,
ademas de una «declaracion suscrita por su
representante legal formulada ante el registro
de empresas acreditadas»?® y relativa al cum-

% Art. 4.3 de la Ley 32/2006. El problema de compatibili-
dad con las Directivas y el Derecho de la Union existiria, cierta-

plimiento de los aludidos requisitos®, la pre-
sentacién de la «documentacién acreditativa
de que la empresa dispone de una organizaciéon
preventiva adecuada a la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de riesgos laborales,
y de que dispone de recursos humanos, en su
nivel directivo y productivo, que cuentan con la
formacién necesaria en prevencién de riesgos
laborales»®.

3.3. Comparecencia administrativa
y aportacion de documentacion

Los empresarios que desplacen temporal-
mente a sus trabajadores a Espafna y se en-
cuentran incluidos en el ambito de aplicaciéon
de la LDT «deberan comparecer, a requeri-
miento de la Inspeccion de Trabajo y Segu-
ridad Social, en la oficina publica designada
al efecto y aportar cuanta documentacién les
sea requerida para justificar el cumplimien-
to» de aquella ley, «incluida la documentacion
acreditativa de la véalida constitucion de la
empresa»’!. El requerimiento encaja, con na-
turalidad en las facultades que atribuye a los
Inspectores de Trabajo y Seguridad Social el

mente, si exigiera solo la indicada declaracion, que es el tnico
requisito que contempla el precepto.

% Art. 4.2 del Real Decreto cit.

* |bidem.

3 La tenencia y aportacion de dicha documentacion se
valora, ademas de como una medida «adecuada para permitir
a las autoridades comprobar que, en relacion con los trabaja-
dores desplazados, se respetan las condiciones de trabajo enu-
meradas en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 96/71 v,
por lo tanto, para salvaguardar la proteccion de éstos», como
una medida «proporcionada» desde la perspectiva de la conse-
cucion de tal proteccion. En suma, no se opone a las exigencias
del Derecho de la Union. Asi, STJUE de 7 de octubre de 2010,
cit. (Santos Palhota), apartados 58 vy sigs. Termina declaran-
do esta sentencia que «los articulos 56 TFUE y 57 TFUE no se
oponen a la normativa de un Estado miembro que obliga a un
empleador establecido en otro Estado miembro que desplaza
trabajadores al territorio del primer Estado a tener a disposi-
cion de las autoridades nacionales de éste, durante el periodo
de desplazamiento, una copia de los documentos equivalentes
a los documentos sociales o laborales exigidos por la legislacion
del primer Estado, asi como a enviar dicha copia a estas auto-
ridades al término de este periodo.

| -

[CONTENTS[ SUMARIO == |

REVISTA DEL MINISTERIO DE EMPLEO Y SEGURIDAD SOCIAL 12°/



art. 13.3 de la LITSS?2. Formaria parte de la
actividad inspectora de comprobacion, previa
al procedimiento sancionador, regulada en los
arts. 8 y 9 del reglamento general para la im-
posicién de sanciones por infracciones de or-
den social y para los expedientes liquidatorios
de cuotas de la seguridad social®. Su incum-
plimiento es constitutivo de infraccién sancio-
nable por obstruccién a la labor inspectora®.

Para comprender el alcance que mere-
ce hoy la obligacién que ahora se examina,
impuesta por el art. 6 de la LDT, es preciso
atender a contenidos de los apartados 1, 2 y
4 del art. 9 de la Directiva 2014/67/UE; prin-
cipalmente de la letra b) del primero de esos
apartados. Aquélla guarda correspondencia
con tales contenidos. Sin perjuicio de ello, los
términos en que se formula son bastante mas
amplios que los empleados por la Directiva
al definir lo que asume como buena practica
nacional en materia de conservaciéon y apor-
tacion de documentacion por la empresa pres-
tadora de servicios. Son, segin he anticipado,
excesivamente amplios; tan amplios como
para dar cabida a entendimientos y préacticas
que plantean serias dudas de acomodo a las
exigencias de la libre prestaciéon de servicios
y de compatibilidad con ésta y con la citada
Directiva. Algunos de los problemas de com-
patibilidad se pueden solventar a través de
la ya indicada interpretacién conforme. En
cualquier caso, seria conveniente que se apro-
vechara la transposicién de la Directiva para

32 De acuerdo con el citado precepto, en el ejercicio de sus
funciones, los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social estan
autorizados para «proceder a practicar cualquier diligencia de
investigacion, examen, reconstruccion o prueba que conside-
ren necesario» para vigilar y exigir el cumplimiento de la le-
gislacion de orden social y, «en particular, para: «a) Requerir
informacion (...) al empresario (...) sobre cualquier asunto rela-
tivo a la aplicacion de las disposiciones legales (...)» y «b) exigir
la comparecencia del empresario o de sus representantes |...)
en las oficinas publicas designadas por el inspector actuanten.
Cfr. art. 21.1 de igual Ley, asi como art. 15.1.b) del reglamento
de organizacion y funcionamiento de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 138/2000, de 4
febrero.

3 Aprobado por Real Decreto 928/1998, de 14 mayo.

3 \/gase infra, apartado 3.4.2.

JAVIER GARATE CASTRO

presentar la obligacién de un modo que cierre
la posibilidad del apuntado tipo de entendi-
mientos; también para apurar los contenidos
de aquélla relativos a dicha obligacion.

A falta de cualquier determinacion legal o
reglamentaria, se sobreentiende que el plazo
para el cumplimiento de la obligacion sera el
que fije, en funcién de las circunstancias con-
currentes, el propio requerimiento del Inspec-
tor de Trabajo y Seguridad Social actuante.
Aunque las aludidas circunstancias pueden
justificar que varie de un caso a otro, ha de
tratarse, siempre, de un plazo calificable de
«razonable», como pide la Directiva 2014/67/
UE en relacién con el plazo para la entrega
de documentos una vez concluido el desplaza-
miento [art. 9.1, letra c)]. Desde luego, el he-
cho de que el requerimiento se produzca du-
rante el desplazamiento y en el curso de una
visita al lugar de trabajo de los trabajadores
desplazados puede hacer razonable, incluso, la
exigencia de aportacién inmediata de los do-
cumentos que estén disponibles en éste; aho-
ra bien, los efectos préacticos de tal exigencia
pueden ser, hoy en dia, muy limitados, pues la
LDT no obliga a conservar documento alguno
en dicho lugar. La trasposicién de la Directi-
va podria muy bien determinar, siguiendo las
pautas ofrecidas por su art. 9.1.b), los docu-
mentos afectados por esa exigencia de apor-
tacion inmediata. Una determinacion como
la propuesta permitiria conocer con certeza
cuando la obstrucciéon a la labor inspectora
definida por el retraso en la facilitacion de los
documentos requeridos es merecedora de la
consideracion de infraccién grave por referirse
a una actuacion solicitada en el curso de una
visita de inspeccién y a «documentos o infor-
macién que deban obrar o facilitarse en el cen-
tro de trabajo»®. Sin la previa determinacién
de los documentos que se deben conservar en
el lugar de trabajo donde presta sus servicios
el trabajador desplazado no es facil ni seguro
la apreciacion de la indicada infraccion grave.

% Art. 50.2 de la LISOS en relacion con el apartado 3.a) de
igual articulo.
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También a falta de toda previsién al res-
pecto, se sobreentiende que la obligacién pue-
de ser cumplida personalmente o por medio
de representante, el cual no es necesario que
resida en Espafia. Cabe, pues, que el requeri-
miento se tenga que hacer llegar al domicilio
de la empresa en el Estado de establecimiento.
Incluso habria que ofrecer y admitir, en la me-
dida de lo posible, que la comparecencia para
atender el requerimiento no precise el despla-
zamiento del empresario o de su representan-
te hasta la sede de la oficina publica designa-
da y se pueda hacer a distancia, mediante la
aportacion de la documentacion solicitada por
medios electrénicos. Asi lo pide una interpre-
tacién conforme a la Directiva 2014/67/UE; a
su art. 9.4. No estaria de mas que la apuntada
transposicion de ésta completara la definicién
de la obligacién anadiendo una mencién ex-
presa a esa posible forma de cumplimiento® y
sus excepciones y exigiendo al empresario la
designacion, en la propia comunicacién admi-
nistrativa del desplazamiento, de una persona
para hacer de enlace con la Administraciéon
laboral espafiola y recibir y atender el reque-
rimiento. Si se llegara a entender oportuna la
referida exigencia, habria que tener en cuenta
que no cabria imponer la residencia en Espa-
fia del designado salvo que concurran circuns-
tancias que evidencien que la observancia de
semejante requisito no persigue la mera y
general facilitaciéon de la labor inspectora y
resulta imprescindible para el aseguramiento
de la eficacia de dicha labor?”. Lo importante
es contar con la identificacién clara de la per-
sona llamada a atender el requerimiento y su
localizacion y disponibilidad. Puede hacer las

%0, al menos, a la aplicacion, a efectos de cumplimiento
de la obligacion, de la regla general que establece el art. 18.3
de la LITSS, segun el cual «la colaboracion con la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social se llevara a efecto, preferentemente,
por medios electronicosy.

3 Asi se desprende de la posicion mantenida por el Tri-
bunal de Justicia al enjuiciar la cuestion de la imposicion de la
residencia del representante en el Estado de desplazamiento.
Cfr. sentencias, cits,, de 19 de junio de 2008 (Comisién c. el
Gran Ducado de Luxemburgo, apartados 90 y sigs.) y de 23 de
noviembre de 1999 (Arblade y Leloup, apartado 76).

veces de persona designada o representante
uno de los trabajadores desplazados®.

Por lo que respecta a los documentos cuya
aportacion se puede requerir, los tnicos que
cuentan con identificacién expresa son los re-
lativos a la valida constitucién de la empre-
sa, cuya exigencia no presenta, por si misma,
problemas de compatibilidad con la Directiva
y la libre prestacion de servicios. Tales docu-
mentos proporcionan, sin duda, relevantes
elementos facticos a evaluar por la autori-
dad competente para cumplir la funcién,
encomendada en el art. 4 de la Directiva, de
determinar si el desplazamiento es real y
prevenir abusos y fraudes. Los demas docu-
mentos susceptibles de ser requeridos no son
objeto de directa determinacion legal o regla-
mentaria®®, ni siquiera por via de ejemplo. Lo
unico que se pide es que esos otros documen-
tos se presenten necesarios para «justificar el
cumplimiento» de la LDT. Por hoy, tales do-
cumentos vienen a ser los que decida en cada
caso la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial en funcién del mayor o menor rigor con
que llegue a apreciar el cumplimiento de la
expresada finalidad. La regulacion espanola
sobre desplazamientos transnacionales ha
renunciado a dar pautas adicionales al res-
pecto y confia en que los criterios seguidos
por los Inspectores de Trabajo y Seguridad
Social sean siempre acertados y no conduz-
can a requerir documentos de discutible co-
nexién con la justificacién del cumplimiento
de la LDT o de exigencia cuestionable por
presentar ésta elementos que arrojen impor-
tantes dudas sobre su cardcter justificado,
adecuado y proporcionado desde el punto de
vista de la limitacién que suponga para la li-
bre prestacién de servicios.

Dando por hecho que la experiencia ga-
nada desde la promulgacién de la LDT habra

% Asi, STICE de 19 de junio de 2008, cit. (apartados 91y
94).

¥ El Gobierno podria haber procedido a realizar una de-
terminacion reglamentaria haciendo uso de las facultades de
aplicacion y desarrollo de la LDT, previstas en la disposicion
final sequnda de ésta.
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permitido identificar los documentos que se
revelan tutiles para la labor de comprobacion
de la regularidad de los desplazamientos y
la correcta aplicacién de la proteccién que
otorga la LDT a los trabajadores desplaza-
dos, no parece que exista inconveniente en
aprovechar aquélla para incorporar a la re-
gulacion de la obligacién aqui comentada una
relacion de los aludidos documentos en la que
no falten los méas importantes, que coincidi-
ran, probablemente, al menos en parte, con
los que incluye la letra b) del art. 9.1 de la
Directiva. Si fuesen menos, la lista se podria
completar con el resto de los que figuran en
ese precepto.

La postulada modificacién de la actual re-
gulacion de la obligacién deberia también to-
mar en consideracion, teniendo en cuenta, de
nuevo, las pautas de la Directiva 2014/67/UE
y de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la que éstas traen causa, en especial,
el imprescindible caracter justificado, nece-
sario y proporcionado, de conformidad con la
libre prestaciéon de servicios y el Derecho de
la Unién, de los requisitos o medios de control
que establezcan los Estados miembros*’:

1) Que no parece superfluo prever de forma
expresa que la obligacién de comparecencia y
aportacion de documentacién pueda tener ori-
gen, en su caso, en un requerimiento efectua-
do una vez finalizado el desplazamiento. La
medida se presenta particularmente tutil en
los desplazamientos de breve duracién, en los
que es mas facil que a su término la actividad
de comprobacion de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social no haya podido comenzar o
apenas haya comenzado.

2) Que la imposicién de la conservacién
y aportacién de cualesquiera documentos no
coincidentes con los que menciona la Directi-
va precisa que los coincidentes resulten insu-
ficientes para realizar de forma eficaz la labor
de comprobacién de la que son instrumento.

0 Cfr. apartado 1, parrafo primero, y apartado 2 del art. 9
de la Directiva.
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3) Que la exigencia de que los documentos
se conserven en Espaia, en lugar accesible y
claramente identificado, no puede ser gene-
ral y ha de adaptarse a los avances o mejoras
que experimente el sistema de cooperacion e
intercambio de informacion entre los Estados
miembros*!. Tales avances pueden y deben re-
ducir los documentos sometidos a la exigencia.
Esta podria ir referida a los documentos que
menciona la Directiva.

4) Que es dificilmente justificable y, por
lo tanto, admisible la exigencia de la elabo-
racion, en relacion con los trabajadores des-
plazados y el periodo de desplazamiento, de
otros documentos distintos y a mayores de los
ya presentados y controlados por las autori-
dades competentes del Estado de estableci-
miento del prestador del servicio cuando estos
ultimos, aun guardando ciertas diferencias de
forma y fondo con los primeros, respondan a
finalidad similar y tengan un contenido que
se muestre suficiente para el desarrollo de la
funcién inspectora en Espana*, sobre todo si
se puede acceder a ellos, sin dificultad, a tra-

1 Prevista en el art. 4 de la Directiva 96/71/CE y regulada,
con mayor detalle, en el capitulo Il de la Directiva 2014/67/UE.

“2 En este sentido, STICE de 23 de noviembre de 1999,
cit. (Arblade y Leloup). Razona el Tribunal de Justicia que la
elaboracion del referido tipo de «documentos adicionales en el
Estado miembro de acogida supone gastos y cargas adminis-
trativas y econdmicas adicionales para las empresas estableci-
das en otro Estado miembro, por lo que tales empresas no se
encuentran en igualdad de condiciones con sus competidores
establecidos en el Estado miembro de acogida» (apartado 58);
por consiguiente, la imposicion de aquella elaboracion «consti-
tuye una restriccion a la libre prestacion de servicios en el sen-
tido del articulo 59» del TCE (apartado 59), la cual «sélo puede
estar justificada si es necesaria para proteger efectivamente y
por los medios adecuados la razon imperiosa de interés general
que constituye la proteccion social de los trabajadores» (apar-
tado 60). Siempre segun la misma sentencia, «el mero hecho de
que existan algunas diferencias de forma o de fondo no puede
justificar que se lleven dos grupos de documentos, unos con
arreglo a la normativa del Estado miembro de establecimien-
to, y otros con arreglo a la del Estado miembro de acogida,
si la informacion que contienen los documentos exigidos por
la normativa del Estado miembro de establecimiento basta, en
su conjunto, para permitir la labor inspectora necesaria en el
Estado miembro de acogida» (apartado 64).
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vés del sistema de cooperacion e intercambio
de informacién entre los Estados miembros.

5) Que estén o no finalmente identificados
por la norma de transposicién de la Directi-
va, seria conveniente disponer que la empresa
haya de aportar los documentos requeridos
con su traducciéon, como minimo, a la lengua
espafiola. El silencio de la LDT al respecto
puede conducir a la necesidad de admitir do-
cumentos en la lengua del Estado de estable-
cimiento y, con ello, al retraso en la actividad
de comprobacién y a la propia eficacia de ésta.

3.4. Inspeccién y sancioén

3.4.1. Unas indicaciones sobre la funcion

inspectora

Despejando cualquier duda al respecto,
dispone el art. 8 de la LDT que «corresponde a
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social la
vigilancia y exigencia del cumplimiento de la
presente ley, desarrollando las funciones esta-
blecidas en la Ley 42/1997, de 14 de noviem-
bre, ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social». Por descontado, la referen-
cia ha de entenderse hecha, en la actualidad, a
la LITSS, con cuyo art. 12.1.a).4° concuerda®.
Destinatarios de esa vigilancia y exigencia de
cumplimiento, que se extiende a las obligacio-
nes administrativas aqui examinadas, son los
empresarios que realicen los desplazamientos,
los cuales tienen la condicién de sujetos res-
ponsables de las infracciones administrativas
que al respecto tipifica la legislacion espario-
la**. Sin perjuicio de ello, cabe que durante el
curso de su actuacién sobre aquéllos la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social compruebe
hechos que, aunque no entran en los sancio-
nables con arreglo a nuestro Derecho, puedan
serlo con arreglo a la legislacién del Estado

“ De acuerdo con el citado precepto, la funcién inspec-
tora comprende la vigilancia y exigencia del cumplimiento de
las «normas en materia de desplazamiento de trabajadores en
el marco de una prestacion de servicios transnacionaly.

* Cfr. art. 2.11 de la LISOS.

donde tengan su establecimiento. La situa-
cion aparece contemplada, en relaciéon con las
empresas establecidas en Estados miembros
de la Unién Europea, en el art.22.15 de la
LITSS, segin el cual, finalizada su actividad
de comprobacion, la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social podra poner los aludidos
hechos en conocimiento de «la autoridad com-
petente del Estado Miembro de origen para
que inicie el procedimiento sancionador, sin
perjuicio de que pueda adoptar otras medidas
que considere pertinentes».

3.4.2. Infracciones y sanciones
administrativas

Los incumplimientos de las obligaciones
contenidas en los arts. 5 y 6 de la LDT tienen
la consideracién de infracciones laborales san-
cionables administrativamente.

Comenzando por el incumplimiento de la
comunicacién del desplazamiento, su tipifica-
ciéon como infraccion administrativa se con-
tiene en el art. 10 de la LISOS, que la califica
de leve, grave o muy grave segin que aquel
incumplimiento consista en simples defectos
formales de la comunicacién (art. 10.1), en la
realizacion de ésta con posterioridad al inicio
del desplazamiento (art. 10.2) o en la falta de
cualquier comunicacion o en la falsedad u ocul-
tacion de los datos comunicados (art. 10.3).

En cuanto al incumplimiento de la compa-
recencia y presentaciéon de la documentacién
requerida, ya no es especifico de la materia
de desplazamientos temporales a Espana y
queda comprendido dentro de la general tipi-
ficacién como infraccién administrativa de las
obstrucciones a la labor inspectora, contenida
en el art. 50 de la LISOS. El que la obstruc-
cion provenga de una empresa que desplaza a
sus trabajadores no la hace objeto de ninguna
particularidad de tratamiento. Cualquier obs-
truccion por parte de la mencionada empresa,
consista o no en el incumplimiento del requeri-
miento de comparecencia o de presentacion de
la documentacion justificativa del cumplimien-
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to de la LDT, constituird infraccién leve, grave
o0 muy grave «segun la naturaleza del deber de
colaboracion infringido y de la entidad y con-
secuencias de la accién u omisién obstructora
sobre la actuacién de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social» (art. 50.1 de la LISOS). De
este modo, merecera la calificaciéon de infrac-
cion leve si supone «un mero retraso en el cum-
plimiento de las obligaciones de informacion,
comunicacién o comparecencia» [art. 50.3.a) de
la LISOS]; grave, si perturba, retrasa o impide
«el ejercicio de las funciones que, en orden a la
vigilancia del cumplimiento de disposiciones
legales, reglamentarias y convenios colectivos,
tienen encomendadas los Inspectores de Tra-
bajo y Seguridad Social (...)» (art. 50.2, parra-
fo primero, de la LISOS); y muy grave si, por
ejemplo, supone «reiteracién en las conductas
de obstruccién calificadas como graves» [art.
50.4.b) de la LISOS]. Se recuerda aqui la actual
dificultad para considerar obstrucciéon consti-
tutiva de infraccién grave la falta de aportacion
de documentos requeridos en el curso de una
visita de inspeccién cuando tales documentos
«deban obrar o facilitarse en el centro de traba-
jo» [art. 50.3.b), inciso final, de la LISOS].

Por cierto, la tipificacion como infraccién
administrativa sancionable del incumplimien-

JAVIER GARATE CASTRO

to de las obligaciones instrumentales contem-
pladas no cuenta con reflejo directo y expreso
en la lista particularizada y no cerrada de suje-
tos responsables de la infraccién que proporcio-
na el art. 2 de la LISOS. Este precepto, aunque
menciona, entre tales sujetos, a «los empresa-
rios incluidos en el &mbito de aplicacién de la
normativa legal que regula el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacién
de servicios transnacional», lo hace sélo «res-
pecto de las condiciones de trabajo que deben
garantizar a dichos trabajadores desplazados
temporalmente a Espafia». Puede sorprender
que no se diga nada sobre la condicién de suje-
tos responsables de estos mismos empresarios
por la comisién de infracciones por incumpli-
mientos de las obligaciones de los arts.5 y 6
de la LDT. Con todo, el expresado silencio no
tiene mayor trascendencia, pues no impide que
se les pueda tener por sujetos responsables de
las infracciones a las que se viene haciendo re-
ferencia. Su consideracion de tales encuentra
cobertura, sin mas, en la definicién general de
sujetos responsables con la que comienza el
art. 2 de la LISOS («son sujetos responsables
de la infraccion las personas fisicas o juridicas
y las comunidades de bienes que incurran en
las acciones u omisiones tipificadas como in-
fraccion en la presente ley»).
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RESUMEN La regulacién de las obligaciones administrativas examinadas, contenida en la Ley
45/1999, forma parte de la transposicion que esta Ley hace de la Directiva 96/71/CE,
con cuyo art. 5 guarda relacién. Sucede, sin embargo, que la materia se ha visto afectada
por la Directiva 2014/67/UE, que, a diferencia de la 96/71/CE, ofrece una determinacién
abierta de las obligaciones de ese tipo y de las pautas de su eleccién y establecimiento por
las legislaciones nacionales. Ello conduce a que aquella regulacién sea hoy insatisfactoria
y precise ciertas modificaciones que la adapten a las previsiones de la nueva Directiva y,
en definitiva, la transpongan de modo suficiente y eficiente. Es conveniente que tal trans-
posicién, que se produciria ya fuera de plazo, valore la conveniencia de incorporar otras
medidas de control cuya posible introduccién contempla la referida Directiva y precise
mejor, dentro de lo permitido por ésta y teniendo en cuenta los criterios mantenidos por
el Tribunal de Justicia, las dos obligaciones que aparecen en la Ley 45/1999. Ello es mas
necesario, si cabe, en relacién con la obligacion de comparecencia y aportaciéon de docu-
mentacion, definida en términos que cabria considerar que exceden de lo que la Directiva
2014/67/UE considera buena préctica nacional al respecto.

Palabras clave: Comunicacion del desplazamiento transnacional de trabajadores, con-
trol administrativo del desplazamiento transnacional de trabajadores, desplazamiento
transnacional y temporal de trabajadores, libre prestacion de servicios, garantias de la
proteccion sustantiva del trabajador desplazado temporalmente a Espania.

ABSTRACT The regulation of administrative obligations that are examined is included in Law
45/1999 and is part of the transposition that this law does to Directive 96/71/EC, whose
art. 5 relates. Nevertheless, this matter’ has been affected by Directive 2014/67/EU, which
unlike 96/71/EC, offers an open determination about this kind of obligations and the
guidelines for its election and implementation by national legislations. This means that
the referred regulation is unsatisfactory nowadays and needs some amendments to fit
into the provisions of the new Directive and, all in all, is transposed in a sufficient and
efficient way. It seems convenient that such transposition, which would happen after the
deadline, considers the convenience of adding other kind of control measures whose po-
tential introduction is already considered within the limits of the referred Directive and
better defines both obligations that are included in Law 45/1999 as far as it is permitted
by it and taking the criteria of the Court of Justice into account. This is even more nec-
essary, if possible, in relation to the obligation of appearance in Court and submission
of documentation, defined in terms that might surpass what the Directive 2014/67/EU
considers as good national practice on this matter.

Keywords: Notification of transnational posting of workers, administrative control of
transnational posting of workers, transnational and temporary posting of workers, free
provision of services, guarantees of substantive protection of workers temporarily posted
to Spain.s
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