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El desplazamiento transnacional

de trabajadores tras el “nuevo” equilibrio
instaurado por la Directiva (UE) 2018/957

(a proposito de las SSTJUE 8 diciembre 2020,
asuntos C-620/18 y C-626/18)

Francisco RAMOS MORAGUES*

RESUMEN: El desplazamiento de trabajadores en el marco de prestaciones
transnacionales de servicios entre Estados miembros es un tema muy presente en el seno
de la Unién Europea. La cuestion mas controvertida siempre ha sido la de lograr un
equilibrio entre la libre prestacién de servicios y conferir una proteccién adecuada a los
trabajadores que son desplazados. La evolucién experimentada en los ultimos afios,
especialmente con ocasién de las modificaciones operadas por la Directiva (UE) 2018/957,
evidencia un cambio importante en la interpretacién que venia defendiendo el TJUE,
mostrandose una tendencia clara hacia reforzar la tutela de estos trabajadores y garantizar
asf la libre prestacion de servicios en condiciones equitativas. Las sentencias de 8 diciembre
de 2020 son un buen ejemplo de esta tendencia.
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The Transnational Posting of Workers
after the “New” Balance

Established by Directive (EU) 2018/957
(Regarding the CJEU]Js 8 December 2020,
Cases C-620/18 and C-626/18)

ABSTRACT: The posting of workers within the framework of transnational provision of
services between Member States is a very present issue within the European Union. The
most controversial issue has always been that of striking a balance between the freedom
to provide services and conferring adequate protection to workers who are posted. The
evolution experienced in recent years, especially on the occasion of the modifications
opetated by Ditective (EU) 2018/957, shows an important change in the interpretation
that the CJEU has been defending, showing a clear trend towards reinforcing the
protection of these workers and thus guaranteeing the free provision of services under
equitable conditions. The judgments of 8 December 2020 are a good example of this trend.

Key Words: Transnational posting of workers, freedom to provide services, equality of
treatment.
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1. El problema de fondo: la basqueda de equilibrio entre la libre
prestacion de servicios y la proteccion de los trabajadores
desplazados

Como es bien sabido, el Titulo IV TFUE, rubricado Libre circulacion de
personas, servicios ) capitales, se encarga de regular las conocidas como
“libertades comunitarias”, que se erigen como los principios fundamentales
del mercado interior de la Unién Europea. Entre ellas, se encuentra tanto
la fibertad de circulacion de trabajadores, recogida en el actual art. 45 TFUE;
como la /ibertad de prestaciin de servicios, proclamada en el art. 56 TFUE. A los
efectos que aqui interesan, la primera de ellas implica el derecho de los
trabajadores a circular libremente dentro de la Unién, proscribiéndose toda
discriminacion por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los
Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demas
condiciones de trabajo. En cambio, la segunda de las libertades
mencionadas supone prohibir restricciones a la libre prestacion de servicios
dentro de la Unién para los nacionales de los Estados miembros
establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la
prestacion. En este sentido, mientras la libre circulacion de trabajadores
entra en juego cuando se trata de movilidad de mano de obra motivada por
el propio empleado/trabajador; la libre prestacién de setvicios estd
vinculada a la movilidad de mano de obra que es decidida por los
empresarios', dando lugar a lo que se conoce como desplazamiento
transnacional de trabajadores.

Fijando nuestra atencién en el segundo de los fenémenos migratorios, el
desplazamiento de trabajadores en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios entre Estados miembros ha sido tradicionalmente una cuestion
muy presente en el seno de la Uniéon Europea y que, por supuesto, ha
ocupado desde tiempo atras la atencion de la doctrina cientifica
iuslaboralista®. Antes incluso de la aparicion de las primeras Directivas
comunitarias dirigidas a armonizar las legislaciones de los Estados
miembros en este terreno, el propio Tribunal de Justicia europeo tuvo que
resolver no pocos conflictos juridicos dirigidos a determinar qué normas

I M.J. SERRANO GARCIA, La retribucidn de los trabajadores objeto de un desplazamiento transnacional
en la jurisprudencia comunitaria, en Foro, 2015, n. 2, pp. 455-456.

2 Por citar tan sélo dos de los trabajos monograficos mas recientes y destacados en este
ambito, pueden consultarse O. FOTINOPOULOU BASURKO (coord.), E/ desplazamiento de
trabajadores en el marco de la Uniin Eurgpea: presente y futuro, Atelier, 2017; O. CONTRERAS
HERNANDEZ, Desplazamiento de trabajadores en la union enropea: estado actnal y nuevos horizontes,
Bomarzo, 2020.
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laborales debfan aplicatse a los trabajadores desplazados™ si las del pais de
origen o las del pais de destino. Inicialmente, ante la ausencia de regulacion
comunitaria, la jurisprudencia enjuiciaba estos asuntos atendiendo a un
doble parametro: de una parte, se analizaba si la aplicacion de la normativa
nacional del pais de destino podia suponer una restriccion a la libre
prestacion de servicios, entendida ésta en el sentido de dificultar la
prestacion transnacional de servicios con desplazamiento de mano de obra.
Efectuado dicho analisis, caso de alcanzar una conclusion afirmativa, se
valoraba si tal limitacion a la libertad comunitaria podia verse justificada en
un interés general digno de protecciéon. Sélo en este dltimo supuesto —
interés general — se daba validez juridica a eventuales medidas nacionales
restrictivas. A titulo meramente ejemplificativo, fueron consideradas como
razones validas para justificar la aplicacion de medidas laborales del Estado
al que habia sido desplazado el trabajador: la salvaguardia de la proteccion
social de los trabajadores’; garantizar el salatio minimo”; o evitar una
situacion de competencia desleal en relaciéon con las empresas originarias
del pafs al que se desplaza a los trabajadores’.

La configuracién de un marco normativo a nivel comunitario de la mano
de la Directiva 96/71/CE contribuyd, sin duda, a reducir la litigiosidad; y
un tanto de lo mismo cabe decir de las modificaciones que ha ido
experimentando dicha directiva. Esencialmente, a través de las
modificaciones operadas en los afios 2014 y 2018 a través de sendas
directivas: 67 y 957, respectivamente. Ahora bien, volviendo a los origenes,
y sin desmerecer los avances protagonizados en el plano normativo, es lo
cierto que los litigios en este ambito han persistido con el paso de los afios
como pone en evidencia una simple lectura de los repertorios de
jurisprudencia. Ello es debido, en parte, a imprecisiones técnicas, a falta de
claridad en algunos términos que se contienen en las normas o a la dificultad
misma de aplicacion de estas directivas. En este ultimo sentido, no debemos

3 Vid. un andlisis, entre otros aspectos, de la labor de “armonizacion indirecta” efectuada
pot el TJUE, con caractet previo a la aprobacion de la Directiva 96/71, en N. MARCHAL
ESCALONA, E/ desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios:

bacia un marco normativo enropeo mds seguro, justo y especializado, en Revista de Derecho Comunitario
2019, n. 62, pp. 87-89.

4 STJUE 23 noviembre 1999, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Procesos penales
contra Jean-Clande Arblade y Arblade & Fils SARL (C-369/96) y Bernard Leloup, Serge Leloup y
Sofrage SARL (C-376/96).

5 STJUE 3 febrero 1982, asuntos acumulados 62'y 63/81, Société anonyme de droit frangais Seco
y Société anonyme de droit frangais Desquenne & Giral c. Etablissement d'assurance contre la vieillesse
et linvaliditeé.

¢ STJUE 12 octubte 2004, asunto C-60/03, Wolff & Miiller GmbH & Co. KG c. José Filipe
Pereira Feélix.
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olvidar cuil es la funcion ultima de este instrumento normativo, a saber,
armonizar las distintas legislaciones; ni tampoco que la determinacién de las
concretas condiciones laborales es una competencia que sigue residiendo,
hoy dia, en cada Estado miembro; generandose, por tanto, notables
diferencias entre unos y otros. Precisamente, enlazando con esta ultima
afirmacion, la conflictividad e interés que sigue suscitindose en punto a este
tipo de movilidad de trabajadores hay que ponerla en relacién con el
verdadero problema que subyace en este tipo de desplazamientos y que
tiene que ver con la dificil tarea de conseguir un equilibrio adecuado entre
la obligacién de garantizar la libre prestacion de servicios en el mercado
interior, lo que se traduce en admitir que Estados miembros con bajos
costes laborales puedan desplazar sus trabajadores a otros Estados
miembros en los que dichos costes son superiores. Mas claro, admitir que
la utilizaciéon de mano de obra mas econémica sea una ventaja competitiva.
Y, por otro lado, la necesaria proteccion de las condiciones laborales y
sociales de los trabajadores que son desplazados temporalmente. Y si esto
no supone ya una ardua tarea, no pueden obviarse los problemas de
competencia “desleal” que puede generarse, a estos efectos, entre las
empresas ubicadas en el pais de origen y las empleadoras de los trabajadores
que son desplazados. Planteado en estos términos la cuestion de fondo,
hemos de avanzar en estas breves lineas introductorias como un aspecto
enormemente positivo que estamos observando una clara evolucion, sea en
el plano normativo como en el jurisprudencial, desde planteamientos muy
proclives a la defensa de las libertades econdémicas, hacia otros, mas
recientes en el tiempo, en los que se busca un nuevo equilibrio en el que se
tiene mas presente la tutela de los trabajadores desplazados. Ahora bien, no
puede decirse que esta nueva tendencia cuente con un consenso unanime
entre los Estados miembros.

En efecto, la prueba mas clara de que ese dificil equilibrio sigue siendo el
verdadero frente de batalla en el desplazamiento transnacional de
trabajadores en la UE queda patente, en primer lugar, si fijamos nuestra
atencion en los dos grandes bloques de Estados miembros que se crearon
durante la tramitacion de la Directiva (UE) 2018/957. De un lado,
encontramos a Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Luxemburgo, los Paises
Bajos y Suecia. Todos ellos, paises que se caracterizan por recibir
trabajadores desplazados y que mostraron su determinacioén por reforzar la
tutela de estos trabajadores, de sus condiciones laborales y sociales,
singularmente, en materia de remuneraciéon. El objetivo comun era el de
garantizar una remuneracion idéntica por un mismo trabajo realizado en el
mismo sitio. En el otro bando, por el contrario, se aglutinaron Bulgaria, la
Republica Checa, Eslovaquia, Estonia, Hungtfa, Letonia, Lituania, Polonia
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y Rumania; paises que en lineas generales presentan costes laborales mas
bajos, razén por la cual, tienden a recurrir al desplazamiento transnacional
de sus trabajadores. Por supuesto, el objetivo de este segundo grupo de
Estados miembros era el de facilitar la libre prestacién de servicios y vefan
en la demandada equiparacion retributiva un serio obstaculo al ejercicio
efectivo de dicha libertad.

Pero no es el tnico ejemplo en el que se observa como el problema de
fondo sigue latente. Otra prueba la encontramos, por lo que aqui interesa,
en la interposiciéon por dos Estados miembros de sendos recursos de
anulacién de la Directiva (UE) 2018/957. Ademds, no es casualidad que se
trate de Polonia y Hungtia, paises cuya normativa nacional establece unas
condiciones laborales inferiores — en términos de estandares de proteccion
— respecto de los paises a los que se suelen desplazar sus trabajadores; y que
pretenden convertir esa situacién en su principal ventaja competitiva. Los
dos paises, en fin, que votaron en contra de la aprobacion de la Directiva.
En el marco de estas breves consideraciones introductorias, el objeto del
presente articulo se va a centrar en el analisis efectuado por el TJUE, a
través de sus sentencias de 8 de diciembre de 20207, sobre la validez juridica
de la Directiva (UE) 2018/957. Son dos sentencias cuya importancia estriba
fundamentalmente en que ratifican ese cambio de tendencia al que se aludia
parrafos atras, al colocar, sino en una posiciéon de preeminencia, si al menos
mas equilibrada — respecto a las libertades econémicas — la tutela de los
trabajadores que son desplazados. Ahora bien, antes de abordar esta tarea
y de cara a una adecuada comprensiéon de la misma, parece conveniente
referirnos, siquiera sea de manera superficial, a la situacién de partida,
determinada por la Directiva 96/71/CE, identificando las principales
disfuncionalidades que se producfan con dicho marco normativo y la
interpretacion realizada de la misma por parte de la jurisprudencia; para, a
partir de dicho analisis, aludir a los principales cambios operados por la
ultima de las Directivas que la ha modificado, a saber, la ya aludida Directiva
(UE) 2018/957. Por lo demas, el trabajo se cerrara con una breve reflexion
final a modo de conclusion.

2. Situacion de partida, problemas advertidos y nuevo marco
normativo a raiz de la Directiva (UE) 2018/957

El riesgo real de que el desplazamiento de trabajadores de un pafs a otro

7 Asunto C-620/18, Hungréa c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Eurgpea, y asunto C-
626/18, Repriblica de Polonia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Eunropea.
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obedeciera a un intento de aplicarle condiciones de trabajo inferiores y, de
este modo, reducir los costes sociales, provocando una suerte de dumping
social, evidenci6 la necesidad, manifestada por los propios Estados
miembros, de legislar a nivel europeo en torno a qué normas del derecho
laboral nacional podian ser exigibles a las empresas que desplazasen a sus
trabajadores sin que ello supusiera anular o restringir la libre prestacion de
servicios como caracteristica inherente de la Unién Europea.

Surge, en este contexto, la Directiva 96/71/CE del Patlamento Europeo y
del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. Norma,
cuyo ambito de aplicacion se circunscribe a tres tipos de desplazamientos
(art. 1): a) el de un trabajador por su cuenta y bajo su direccién, en el marco
de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia y el destinatario
de la prestaciéon de servicios que opera en dicho Estado miembro, al
territorio de un Estado miembro, siempre que exista una relaciéon laboral
entre la empresa de procedencia y el trabajador durante el periodo de
desplazamiento; b) el de un trabajador al territorio de un Estado miembro,
en un establecimiento o en una empresa que pertenezca al grupo, siempre
que exista una relacién laboral entre la empresa de origen y el trabajador
durante el periodo de desplazamiento; y, por ultimo, c) en su calidad de
empresa de trabajo interino o en su calidad de empresa de suministro de
mano de obra, desplazar a un trabajador a una empresa usuaria que esté
establecida o ejerza su actividad en el territorio de un Estado miembro,
siempre que exista una relacion laboral entre la empresa de trabajo interino
o la empresa de suministro de mano de obra y el trabajador durante el
petiodo de desplazamiento.

Sentado lo anterior, el objetivo de la mencionada Directiva se circunscribe,
esencialmente, a coordinar las legislaciones de los distintos Estados
miembros con un fin ultimo: establecer un nuicleo de disposiciones
imperativas de proteccion minima que, imperativamente, deberfan ser
respetadas en los paises de acogida por los empresarios que decidieran
desplazar a sus trabajadores para la realizacién de un trabajo temporal en el
territorio del Estado miembro de la prestacion de servicios. La idea, como
linea de principio, era meridiana: conseguir un clima de competencia leal y
respetuoso con los derechos de los trabajadores desplazados.

La forma de lograr ese objetivo se concreta, basicamente, en el art. 3 de la
Directiva, rubricado Condiciones de trabajo y empleo, encargado de enunciar una
serie de materias que deben ser respetadas por parte de la empresa que
desplaza a sus trabajadores. Mas claro: las empresas que efectien una
prestacion de servicios transnacional han de reconocer a sus trabajadores,
respecto a elenco de materias, las condiciones de trabajo y empleo fijadas
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en el Estado miembro de acogida. Igualmente, la Directiva garantiza a los
trabajadores desplazados la aplicacion de las normas de proteccion minimas
del Estado miembro de acogida, en cuanto a las condiciones de trabajo y
empleo relativas a las materias mencionadas, mientras llevan a cabo
actividades con caracter temporal en su territorio.

Descendiendo a un plano de mayor concrecion, las empresas debian
garantizar a los trabajadores desplazados las condiciones de trabajo y
empleo en relacion con: a) los periodos maximos de trabajo asi como los
periodos minimos de descanso; b) la duracién minima de las vacaciones
anuales retribuidas; ¢) las cuantfas de salario minimo, incluidas las
incrementadas por las horas extraordinarias; la presente letra no se aplicara
a los regimenes complementarios de jubilacién profesional; d) las
condiciones de suministro de mano de obra, en particular por parte de
agencias de trabajo interino; €) la salud, la seguridad y la higiene en el
trabajo; f) las medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo
y de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz
recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes; g) la igualdad de trato
entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no
discriminacion. Reparese, en todo caso, que esta exigencia establece como
condicion sine gua non — tal y como sefala el propio precepto normativo —
que tales condiciones vengan establecidas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas, y/o potr convenios colectivos o laudos
arbitrales declarados de aplicacioén general.

Como ya adelantabamos en la parte introductoria, la aprobacion de la
Directiva junto con su transposicion a nivel interno por los distintos
Estados miembros®, contribuy6 a mejorar el panorama de anomia existente,
reduciendo la litigiosidad en materia de desplazamiento transnacional de
trabajadores; aunque no hasta el punto de hacer desaparecer los conflictos
juridicos, que siguieron produciéndose por diversos motivos, en especial,
por la falta de claridad y la imprecision de algunos de sus términos y
condiciones de aplicacién’.

Precisamente uno de los aspectos mas controvertidas era la referencia a las
“cuantfas del salario minimo”; es decir, a la delimitaciéon sobre qué
concretos elementos integran ese salario minimo'’. La jurisprudencia del

8 En el caso espafiol, dicha transposicion se ha llevado a cabo por la Ley 45/1999, de 29
de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional.

9 Asf se sefalaba, expresamente, en las conclusiones presentadas el 28 de mayo de 2020
por la abogada general (M. Campos Sanchez-Bordona) en el asunto Hungria c. Parlamento
Europeo y Consejo de la Unidn Eurgpea, cit.

10 Un analisis especifico de esta cuestion, en especial de la evolucion mantenida por la
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TJUE tuvo que ir aclarando esta cuestion a “golpe” de sentencia. Asi,
partiendo, como premisa basica, de que el concepto de “cuantfas de salario
minimo” se define mediante la legislacién y/o el uso nacional del Estado
miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado — asi lo
indica la propia Directiva — con la tnica limitacién de que dicha definicion,
ni la interpretaciéon que de la misma que hagan los tribunales nacionales,
tenga el efecto de obstaculizar la libre prestacion de servicios entre los
Estados miembros, el Tribunal ha ido resolviendo, a raiz de las cuestiones
prejudiciales que se le han ido suscitando, qué concretos conceptos han de
considerarse o no como “salario minimo”. No es posible, por razones de
espacio, llevar a cabo un analisis individualizado de las no pocas
resoluciones jurisprudenciales que abordan esta cuestion; sera suficiente
con destacar, a modo de consideraciéon general, que la doctrina
jurisprudencial acaecida en este periodo, en ese dificil equilibrio entre “libre
prestacion de servicios” y “proteccion de los derechos de los trabajadores
desplazados” se inclina claramente hacia la defensa de la libertad
comunitaria'. Esta posicion jurisprudencial no sélo se circunscribe a esta
materia concreta (“cuantia minima salarial”) sino que se extiende a otros
ambitos. De especial interés, son las sentencias Iiking, Laval y Riiffert* (y
otras que siguieron después) en las que se defiende una clara supeditacion
de los derechos laborales de caracter colectivo (libertad sindical, huelga y
negociaciéon colectiva) a la libre prestacion de servicios y al derecho a la

jutisprudencia del TJUE, puede verse en M.]J. SERRANO GARCIA, gp. cit.

1A titulo meramente ejemplificativo, se ha indicado, en relacién con las primas de calidad
y por trabajos insalubres, penosos o peligrosos, que, si el empresatio exige que el trabajador
realice un trabajo suplementario o en unas condiciones concretas, la citada prestacion
suplementatia se vea compensada para el citado trabajador, sin que dicha compensacion
se tenga en cuenta para calcular el salario minimo (STJUE 14 abril 2005, asunto C-341/02,
Comision de las Comunidades Enrgpeas c. Repriblica Federal de Alemania). Del mismo modo, se
ha afirmado que sélo los conceptos de remuneracion que no modifican la relacion entre la
prestacion del trabajador, por una patte, y la contraprestacion que éste percibe a cambio
de aquélla, por otra parte, pueden ser tomados en consideracién para determinar el importe
del salatio minimo a efectos de lo dispuesto en la Directiva 96/71/CE (STJUE 7
noviembre 2013, asunto C-522/12, Tevfik Isbir c. DB Services GmbH). A nivel docttinal,
sobre la prioridad de las libertades econémicas, puede consultarse C. SALCEDO BELTRAN,
Prioridad de las libertades econdmicas frente a los derechos sociales. (A propdsito de las STJUE de 18 de
septiembre de 2014, asunto C-549/13), en Revista de Derecho Social, 2014, n. 67.

12 STJUE 11 diciembre 2007, asunto C-438/05, International Transport Workers® Federation y
Finnish Seamen’s Union c. Viking Line ABP y OU Viking Line Eesti, STJUE 18 diciembre
2007, asunto C-341/05, Laval un Partneri 1.td c. Svenska Byggnadsarbetarefirbundet, Svenska
Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan y Svenska Elektrikerforbundet, y STJUE 3 abril
2008, asunto C-346/06, Dirk Rijffert c. Land Niedersachsen.
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competencia”. De manera mas concreta, en la sentencia Lava/ se afirmara
que, sin perjuicio de la facultad de las empresas establecidas en otros
Estados miembros de adherirse voluntariamente en el Estado miembro de
acogida, en particular, en el marco de un compromiso asumido hacia su
propio personal desplazado, a un convenio colectivo de trabajo
eventualmente mas favorable, el nivel de proteccion que ha de garantizarse
a los trabajadores desplazados al territorio del Estado miembro de acogida
se limita, en principio, al previsto en el art. 3.1, letras a-g, de la Directiva
96/71/CE.

A la vista de la doctrina expuesta, no es de extranar que desde el ambito
doctrinal se fuera especialmente critico, afirmandose, por ejemplo, que se
estaba potenciando el dumping social'* o que se trataba de una Directiva que
contemplaba disposiciones maximas en lugar de minimas'. Criticas que no
fueron menores en el ambito sindical.

En este estado de las cosas, el problema se agravarda por otra serie de
circunstancias nada desdefiables: primero, por la integracion en la Union
Europea de nuevos paises que son potencialmente exportadores de mano
de obra. Segundo, por el contexto de crisis econdémica que azota a algunos
paises de la unién europea, y cuya derivada fue el incremento de los
movimientos migratorios de mano de obra; y, tercero, por el recurso
fraudulento de crear “empresas buzén”, es decir, empresas que no tienen
actividad real en un Estado miembro, pero que fijan alli su sede con el tnico
objeto de contratar trabajadores en dicho pais para proceder, a posteriori, a
su desplazamiento. Sobre decir que la creacion de estas empresas ficticias
se lleva a cabo en paises cuyo marco regulador establece condiciones
laborales mas bajas.

Con este caldo de cultivo se hacfa necesaria una reforma de la Directiva que
hiciera frente a este tipo de disfuncionalidades. Ello acontecera en un
primer momento con ocasion de la Directiva 2014/67/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014. Desde una perspectiva
general, la citada Directiva pone su foco de atencién en mejorar la
implementacion y el seguimiento del concepto de desplazamiento; a tal fin
incorpora modificaciones en forma de disposiciones que se orientan en una

13 Un estudio de estas sentencias, en particular, y de las fricciones entre el derecho laboral
y la defensa de la competencia en A. GUAMAN HERNANDEZ, Derecho del Trabajo y 1 egislacion
de Defensa de la Competencia, Aranzadi, 2008.

14 A ESTEVE SEGARRA, Un balance de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Eurgpea
en materia de libertad de prestacion de servicios y dumping social, en Revista de Informacin Laboral,
2015, n. 6.

15 M. LLOBERA VILA, E/ desplazamiento transnacional de trabajadores. 1ibre prestacion de servicios,
constitucion econdmica y principio de proporcionalidad, Tirant lo Blanch, 2013.
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triple direccién: a) mejorar la cooperacion administrativa entre las
autoridades nacionales competentes en materia de desplazamiento; b)
Regular las medidas de control aplicables por los Estados miembros cuando
supervisan el cumplimiento de las condiciones de trabajo de los
trabajadores desplazados; c¢) Exigencias de instaurar controles y
mecanismos de seguimiento adecuados y eficaces, asi como inspecciones a
cargo de las autoridades nacionales, para que se pueda fiscalizar el
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE. De manera mas sintética, la
finalidad dltima de la Directiva de 2014 era la de mejorar el control y la
supervision para poder distinguir los desplazamientos reales, genuinos, de
los ficticios y fraudulentos. En palabras de Abelleira, «uno de los problemas
clave que han planteado siempre los desplazamientos acogidos a la
Directiva 96/71 es ciertamente el de su “realidad”, pero en el sentido de
autenticidad o genuinidad, no en el sentido de que el desplazamiento no
exista en la realidad»; siendo asi — continta argumentando el citado Autor
— una de las finalidades ultimas de la Directiva precisamente es la
identificacion «del desplazamiento genuino, del auténtico y legitimon»'’.

Asi y todo, los cambios llevados a cabo por la Directiva de 2014 se
mostraron insuficientes. Y lo demuestra el hecho de que incluso antes de
tinalizar el plazo de trasposicion de la misma en los ordenamientos internos
(18 de junio de 2016) la Comisién presentd, con fecha 8 de marzo de 2016,
una propuesta de modificacion de la Directiva 96/71/CE. La propuesta ya
tuvo una acogida desigual por los Estados miembros, generandose de
nuevo esa dicotomia de la que hablabamos al inicio del trabajo entre paises
exportadores de mano de obra, que utilizan dicho recurso como principal
ventaja competitiva; y quienes tratan de garantizar unos estandares minimos
de proteccioén para los trabajadores, amén de reforzar la competitividad de
sus propias empresas.

Tras un largo y complejo proceso de negociacion, el pasado 28 de junio de
2018 se aprob6 la ultima de las modificaciones relevantes habidas en este
terreno, instrumentada mediante la conocida Directiva (UE) 2018/957.
Recuérdese que el texto normativo fue adoptado con el voto en contra de
dos paises, Polonia y Hungtfa, y con la abstencién de otros cuatro, Croacia,
Lituania, Letonia y Reino Unido. Es indiscutible el avance que ha supuesto,
en términos de proteccion de los trabajadores desplazados, las
modificaciones que ha llevado a cabo la Directiva citada. Con este nuevo
marco normativo se ha establecido un equilibrio entre las condiciones
laborales aplicables a los trabajadores del pais de origen y las de los

16 F.J. GOMEZ ABELLEIRA, Desplazamiento transnacional laboral gennino y ley aplicable al contrato
de trabajo, en Cuadernos de Derecho Transnacional, 2018, n. 1.
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trabajadores desplazados y, como consecuencia de ello, unas condiciones
equitativas de competencia entre las empresas afectadas. A mayor
abundamiento, esta intervencién normativa se refuerza con la creacién de
la Autoridad Laboral Europea, cuyo objetivo no es otro que el de ayudar a
los Estados miembros y a la Comision en la aplicacion y el cumplimiento
efectivos de la legislacion de la Unién en materia de movilidad laboral
(incluida la Directiva 96/71/CE), asi como en la coordinaciéon de los
sistemas de seguridad social dentro de la Unién.

Sentado lo anterior, por lo que atafie al objetivo general pretendido por la
Directiva de 2018, en palabras de Cruz Villalén, y al margen de otras
medidas complementarias, la finalidad basica de esta norma es la de
garantizar «la aplicacién de los convenios colectivos de los paises de destino
a los trabajadores desplazados a resultas del ejercicio de la libre circulacion
de servicios por parte de estas empresas»'’. Si descendemos a un plano de
mayor concrecion, la doctrina cientifica ha reconducido a seis bloques los
cambios nucleares que se han introducido, a saber'®: 1) se establece la no
afectacion de la Directiva 96/71/CE al ejetcicio de los derechos de huelga
y de negociacion colectiva; 2) se reemplaza el concepto de “salario minimo”
por el de “remuneraciéon” y se amplia las condiciones de trabajo del ntcleo
minimo imperativo (se adicionan, las condiciones de alojamiento de los
trabajadores y los complementos o los reembolsos en concepto de gastos
de viaje, alojamiento y manutencién); 3) a los trabajadores desplazados de
larga duracién, esto es, quienes superan los 12 o 18 meses de
desplazamiento, les resultan aplicables todas las condiciones del Estado de
acogida; 4) se amplia el tipo de convenios colectivos del pais de acogida
aplicables; 5) si el desplazamiento se efectia a través de empresas de trabajo
temporal, se garantiza a dichos trabajadores las mismas condiciones que a
los trabajadores cedidos por este tipo de empresas a escala nacional; 6)
refuerza la coordinacion entre las autoridades y organismos competentes de
los Estados miembros, asi como la cooperacion administrativa mutua para
luchar contra el fraude y los abusos, tratando de reforzar la dimension
transnacional de las inspecciones, investigaciones e intercambios de
informacion.

Es evidente que esta intervencién normativa ha resultado mucho mas
incisiva que la protagonizada en el afio 2014 y, a la vista de los cambios",

17 Vid. J. CRUZ VILLALON, Desplazamiento de trabajadores: del cuestionamiento del sistema_de
relaciones laborales a lo meramente técnico, en jesuscruzvillalon.blogspot.con, 1° mayo 2021.

18 (5. CONTRERAS HERNANDEZ, Desplazamiento de_trabajadores y la_revisiin_del marco legal
europeo: zel_principio del fin del dumping social y la_competencia desleal?, en Revista de Derecho
Communitario Eurgpeo, 2021, n. 69, p. 608.

19 Un analisis de los cambios operados por esta Directiva y su alcance en F.J. GARATE
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no puede sino afirmarse que la voluntad clara del legislador europeo era la
de reconducir el debate hacia posiciones menos proclives a las libertades
econdémicas y reforzar al mismo tiempo la proteccién de estos trabajadores.
Planteamiento que como comprobaremos a continuacion ha sido avalado
por la propia jurisprudencia.

3 Cuestionamiento y ratificaciéon de la Directiva por el TJUE:
sentencias de 8 de diciembre de 2020

El hecho incuestionable de que la Directiva de 2018 ha contribuido
notablemente a garantizar un tratamiento igualitario entre trabajadores
nacionales y trabajadores desplazados, asi como a evitar practicas de
competencia desleal entre las empresas, no se ha traducido en un
reconocimiento unanime de sus bondades por parte de los Estados
miembros. Como era de esperar, los dos pafses que votaron en contra de
su aprobacién han seguido manteniendo una posiciéon abiertamente
contraria a la Directiva, al entender que la misma cercena su principal
ventaja competitiva — costes de mano de obra — y restringe la libre
circulacion de trabajadores. Hasta tal punto ha llegado su rechazo que tanto
Hungtia como Polonia interpusieron, con fecha 2 y 3 de octubre de 2018,
respectivamente, y al amparo del art. 263 TFUE sendos recursos de
anulacion contra el Parlamento Europeo, Consejo Europeo y Comision
Europea. Dichos recursos han sido resueltos por dos sentencias del TJUE
dictadas el 8 de diciembre de 2020.

Sin perjuicio de que ambos asuntos presentan perfiles propios, el interés de
estas resoluciones es doble: en primer lugar, porque comparten una misma
pretension, a saber, la anulacion total de la Directiva (UE) 2018/957 (ya sea
como peticién principal o subsidiaria) y, en segundo lugar, porque en ambos
casos se muestra una respuesta contundente por parte del TJUE, ratificando
la validez juridica de la Directiva y su pleno acomodo a los objetivos de la
UE en este punto. En las proximas paginas me detendré en los aspectos
principales que se ponen en cuestién por parte de los Estados recurrentes
y, por supuesto, en las razones dadas por el Tribunal europeo para su
rechazo y avalar, como deciamos, la viabilidad juridica de la Directiva
impugnada.

El primero de los motivos en los que se amparan las pretensiones

CASTRO, La modificacién de la Directiva 96/ 71/ CE por la Directiva (UE) 2018/957: una mejor
solucion del conflicto entre la libre prestacion de servicios y la proteccion sustantiva del trabajador desplazado
en el marco de una prestacion de servicios transnacional, en Derecho de las Relaciones aborales, 2019,
n. 11.

@ 2022 ADAPT University Press



FRANCISCO RAMOS MORAGUES

288

formuladas por Hungtia y Polonia tiene que ver con la eleccion de la “base
juridica” escogida para adoptar la Directiva impugnada. Entienden los
recurrentes que la eleccion de los arts. 53.1 y 62 TFUE es incorrecta pues
dicho instrumento normativo, a diferencia de la Directiva 96/71/CE, tiene
como finalidad exclusiva la proteccién de los trabajadores desplazados. Es
decir, a su entender, la nueva Directiva no sélo no pretende eliminar
obstaculos a la libre prestacién de servicios, sino que incrementa las
restricciones al ejercicio de dicha libertad comunitatia. Siendo esto asi,
resulta contradictoria la elecciéon de los preceptos antedichos como base
juridica, siendo mas coherente recurrir a las disposiciones del Tratado
establecidas en materia de politica social, en particular, al art. 153 TFUE?.
El Tribunal rechazara de plano esta afirmacion. De entrada, se recuerda por
el 6rgano judicial que a la hora de elegir la base juridica de un acto de la
Unién ha de tenerse en cuenta «elementos objetivos susceptibles de control
judicial» entre los que se encuentra la finalidad y el contenido del acto.
Asimismo, se indica que la determinacion de la base juridica adecuada exige
atender al contexto juridico en el que se inscribe la norma. Especialmente,
como ocurre en el presente caso, si la Directiva que se impugna modifica
una ya existente. En segundo lugar, el TJUE sefiala que, si «en los Tratados
existe una disposiciéon mas especifica que pueda constituir la base juridica
del acto controvertido, este debe fundarse en esa disposiciény». Por ultimo,
se afirma que una lectura conjunta de los citados arts. 53.1 y 62 TFUE
permite concluir que el legislador europeo tiene competencia para aprobar
directivas dirigidas a «coordinar disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas de los estados en materia de accesos a las actividades de
prestacion de servicios y al ejercicio de estas, para facilitar el acceso a estas
actividades y su ejercicion; pero que ello no significa obviar el deber de velar
porque se respete el interés general y los objetivos de la Unién, consagrados,
como es sabido, en el art. 9 TFUE.

Trasladando estas consideraciones al caso concreto, el TJUE llega a la
conclusiéon de que en este ambito no sélo debe tenerse como objetivo el
facilitar el ejercicio de la libre prestacion de servicios, sino también el de
garantizar la proteccion de otros intereses fundamentales que puedan verse
afectados por esta libertad. Entre ellos, qué duda cabe, se encuentran los
derechos de los trabajadores desplazados. En efecto, de los considerandos
que formula el citado Tribunal en punto a esta cuestion se puede colegir

20 En la sentencia que resuelve el recurso interpuesto por Hungtfa rechaza que el art. 153
TFUE constituya una base juridica mas especifica, en tanto en cuanto, el precepto aludido
solo se refiere a la proteccion de los trabajadores y no a la libre prestacion de servicios
dentro de la Unién (asunto Hungria c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unidn Europea, cit.,
punto 65 ss.).

www.adapt.it



EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES TRAS LA DIRECTIVA (UE) 2018/957

que, a diferencia de lo sefialado por los paises recurrentes, la Directiva que
se impugna tiene como principal objetivo garantizar la libre prestacion de
servicios en condiciones equitativas, lo cual, no sélo es que no entre en
contradiccion con la voluntad de reforzar la tutela de los trabajadores
desplazados, sino que esto ultimo — necesidad de un mayor refuerzo —
resultaba, a la luz de la evidencia empirica, totalmente necesario. Ademas,
esta idea es perfectamente coherente, argumenta con acierto el Tribunal,
con la Directiva 96/71/CE (Considerando 5) cuando sefiala que la
prestacion transnacional de servicios requiere de un marco de «competencia
leal» y de «medidas que garanticen el respeto de los derechos de los
trabajadores». En pocas palabras, la Directiva mencionada, ya desde su
version original, buscaba que la libre prestaciéon transnacional de servicios
no sirviera de base para llevar a cabo una competencia desleal, basada en la
aplicacion de condiciones de trabajo y empleo inferiores dependiendo del
Estado miembro en el que se encontrase establecido el empresario.

Pues bien, desde esta perspectiva, la nueva directiva lo que hace es
configurar un nucleo duro de disposiciones imperativas de proteccion
minima en el Estado receptor que deberan ser respetadas por el empresario
que desplace alli a sus trabajadores. Y, en esa labor, los cambios que se
proponen han tenido en cuenta el contexto juridico, muy distinto del que
habifa en el momento de aprobar la Directiva del ano 1996 —
particularmente, toma en consideraciéon la incorporacién de nuevos
Estados con empresas que aplican condiciones de trabajo y de empleo
alejadas de las aplicables en los demas Estados miembros — con el fin de
reestablecer el equilibrio, en cierto sentido perdido, entre las dos variables
que entran en juego: libre prestaciéon de servicios y derechos de los
trabajadores desplazados.

Por todo ello, el Tribunal entendera que no existe error en la base juridica
que da soporte a las modificaciones impuestas por la Directiva de 2018. A
mayor abundamiento, en la sentencia resuelve el recurso interpuesto por
Hungtria, se rechazara expresamente que el art. 153 TFUE constituya una
base juridica mas especifica, en tanto en cuanto, el precepto aludido sélo se
refiere a la proteccién de los trabajadores y no a la libre prestacion de
servicios dentro de la Unién (Considerando 65 ss.).

Resuelto el tema de la base juridica adecuada, el segundo de los motivos
alegados en los recursos interpuestos es el referido a la modificacion del art.
3.1.c de la Directiva 96/71/CE. Me refiero al cambio consistente en la
sustitucion del concepto de “cuantias de salario minimo” por el de
“remuneraciéon”. Este ultimo concepto, que, obviamente, es mas amplio
que su precedente, en opinion de los paises promotores del recurso, supone
una vulneracién del art. 153.5 TFUE. Precepto que excluye la regulaciéon de
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la remuneracion del trabajo por cuenta ajena de la competencia del
legislador de la Unién. Del mismo modo, constituye, a su juicio, una
restriccion discriminatoria a la libre prestacion de servicios cuyo efecto es
el de restringir, cuando no suprimir, la ventaja competitiva que tienen las
empresas establecidas en estados miembros con niveles retributivos
inferiores a los de los pafses que acogen a los trabajadores desplazados. A
mayor abundamiento, se llegara a afirmar — en concreto, Polonia — que el
legislador de la Unién considera que el beneficio de una ventaja competitiva
resultante de unos costes inferiores de la mano de obra constituye per se una
competencia desleal, pese a que esto, anteriormente, no fuera asi.
Planteando en estos términos el debate, el TJUE, tras formular una serie de
observaciones de caracter preliminar, rebatira las argumentaciones
ofrecidas por los recurrentes. Comenzando por la vulneracién por la
Directiva impugnada del art. 153 TFUE, el Tribunal europeo zanjara
cualquier debate recordando que dicho precepto no puede ser la base
juridica de dicha Directiva desestimando asi el primero de los motivos
alegado. Me remito, a efectos de evitar una reiteracion innecesaria, a lo
seflalado parrafos atras (vid. supra).

En relacién con la afirmaciéon de que la obligacién de garantizar a los
trabajadores desplazados la “remuneraciéon” del Estado miembro receptor,
constituye, de facto, eliminar la competencia en costes, el TJUE negara dicha
hipétesis. Para la Gran Sala, la modificaciéon operada en este punto supone
llevar a cabo un ajuste del equilibrio de los factores en los que las empresas
establecidas en los Estados miembros pueden competir entre si; pero sin
que ello se traduzca en eliminar cualquier eventual ventaja competitiva en
este terreno. Y ello es asf en la medida en que la Directiva no incide en otros
elementos que tienen que ver con los costes de las empresas que desplazan
trabajadores y que van a seguir siendo un aspecto clave a efectos de ganar
competitividad por parte de aquellas, como acontece, sefialadamente, con
la productividad y la eficiencia de los trabajadores. En definitiva, como
acertadamente argumenta el Tribunal, si verdaderamente se quiere
garantizar la libre prestacién de servicios en condiciones equitativas y sin
crear una diferencia de trato injustificada entre los prestadores de servicios
en funcién del Estado miembro en el que estan establecidos, era necesario
sustituir el concepto de “cuantfas de salario minimo” por el de
“remuneracion”. Aquel concepto — afirmara el Tribunal — se habia
mostrado claramente insuficiente para dar una tutela adecuada a los
trabajadores desplazados.

Para terminar con este punto, ninguna tacha de vulneracién del principio
de igualdad de trato merece la norma contenida en el art. 3.1.cde la Directiva
96/71/CE — como sugiere Hungtia en su recurso — pues tanto los
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trabajadores de las empresas establecidas en el Estado miembro de acogida
como los trabajadores desplazados en aquel Estado, estaran sometidas a las
mismas reglas en materia remuneratoria, es decir, aquellas que sean
obligatorias en dicho Estado miembro.

Otro de los motivos que se aducen en los recursos de anulacion presentados
se centran a la modificacién introducida en el art. 3, § 1-44s, de la Directiva
96/71/CE. Brevemente, interesa recordar que el precepto citado establece
que si el trabajador estd desplazado durante mas de 12 meses o de 18 meses
si el prestador de servicios presenta una notificacién motivada, el Estado
miembro de acogida ha de garantizar, amparandose en la igualdad de trato,
no solo las condiciones de trabajo y de empleo a las que alude el art. 3.1 de
la Directiva, sino todas aquellas establecidas en ese Estado mediante
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas o por convenios
colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicacién universal. El
recurrente considera que estamos ante una restriccién injustificada,
innecesaria y desproporcionada de la libre prestacion de servicios.
Tampoco en esta ocasion tendra éxito la queja planteada. Sobre el
particular, el TJUE razonara que dentro de las amplias facultades de
apreciacion de que dispone el legislador de la Unién, no puede entenderse
que aquél haya incurrido en un error manifiesto, por el hecho de considerar
que este tipo de desplazamientos tan dilatados en el tiempo justifica la
asimilacion a los trabajadores empleados por empresas establecidas en el
Estado miembro de acogida, en el sentido de que disfrutaran de casi todas
las condiciones de trabajo y de empleo aplicables en aquel Estado. Es mas,
port si quedara alguna duda, el Tribunal aclarara que el régimen previsto para
los casos de desplazamientos de larga duracidon resulta «necesario,
apropiado y proporcionado» si se quiere garantizar una mayor proteccion
en estos casos.

A continuacion, el TJUE abordara en ambos recursos el motivo referido a
la indebida inclusién del sector del transporte por carretera en el ambito de
aplicacion de la directiva. En concreto, se denuncia una infraccion del art.
58.1 TFUE, en cuya virtud: «l.a libre prestacién de servicios, en materia de
transportes, se regira por las disposiciones del titulo relativo a los
transportes» (arts. 90-100 TFUE). El 6rgano judicial discrepa de esta
interpretacion, al considerar que el art. 3.3 de la Directiva no tiene por
objeto regular la libre prestacion de servicios en el ambito de los
transportes, limitandose a disponer que la Directiva se aplicara a dicho
sector a partir de la fecha de aplicacién de un acto legislativo que modifique
la Directiva 2006/22/CE, cuya base juridica se encuentra en el antiguo art.
71.1 TCE (actual art. 91 TFUE) que abre el Titulo VI dedicado a
transportes.
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Para concluir con el anilisis de estas resoluciones, el ultimo motivo de
impugnacion, esta vez genuino del recurso planteado por Hungria, se funda
en el incumplimiento del reglamento Roma I y en la vulneraciéon de los
principios de Seguridad Juridica y de claridad normativa. En el primer caso,
se defiende que el art. 3.1-/is de la Directiva conculca dicho Reglamento al
impedir la libertad de las partes del contrato para elegir la Ley aplicable en
los supuestos de desplazamientos de larga duracién. Se incide, en este
sentido, en que Roma I no tiene en cuenta la duracién del trabajo que se
realiza en el extranjero para determinar qué Ley se aplica, sino en el hecho
de que el trabajador, tras concluir su prestaciéon de servicios, retome su
trabajo en el pais de origen. En el segundo caso — inseguridad juridica — se
atribuye al nuevo concepto contenido en el art. 3.1-bis de la Directiva, esto
es: “remuneraciéon”. La inseguridad y falta de claridad vendria por el hecho
de que la Directiva se remite a las normativas nacionales para su concrecion.
La primera de las censuras expuestas se salvara por el TJUE apoyandose en
que nos encontramos ante una norma especial del conflicto de leyes en el
sentido del art. 23 del Reglamento Roma I, por lo que no se produce
incompatibilidad o vulneracién alguna. Y, en cuanto a la segunda censura,
el Tribunal recordara dos aspectos esenciales: primero, que son los Estados
miembros los competentes para fijar las normas sobre remuneracion, sin
perjuicio de que deben hacerlo con el debido respeto al Derecho de la
Unioén; segundo, que nos encontramos ante una Directiva de coordinacion
de las normativas y practicas nacionales de los diferentes Estados miembros
en materia de condiciones de trabajo y de empleo; con lo cual, no supone
una atentado a la seguridad juridica que sean estos Estados quienes
concreten el concepto de remuneracién aludido.

4. Una breve reflexion final

No es dudoso que la libre prestacion de servicios sigue siendo uno de los
pilares sobre los que se asienta la construccion de la Union Europea. Ahora
como antes, han de suprimirse entre los Estados miembros aquellas
medidas que constituyan un obstaculo a su ejercicio efectivo. Ahora bien,
lo cierto es que, en los ultimos afos, las carencias presentes en la normativa
aplicable, el nuevo contexto que se crea con la aparicién de nuevos Estados
miembros y la aparicién de una doctrina jurisprudencial muy proclive a la

2l El precepto antedicho sefiala, literalmente, que, «Con excepcién del articulo 7, el
presente Reglamento se entendera sin perjuicio de la aplicacién de disposiciones del
Derecho comunitatio que, en materias concretas, regulen las normas de conflicto de leyes
relativas a las obligaciones Contractuales».
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defensa de las libertades econdmicas, hicieron que la salvaguarda de la libre
prestacion de servicios se estuviera produciendo en detrimento de los
derechos sociales de los trabajadores desplazados. La Directiva (UE)
2018/957, con las importantes modificaciones introducidas en este ambito,
ha reorientado la vision que, hasta ese momento, se venia dando de la libre
prestacion de servicios. Una vision que ahora es mucho mas acorde con los
objetivos de la Unién Europea — entre los que figuran, por supuesto, las
exigencias relacionadas con la promocién de un nivel de empleo elevado y
con la garantia de una proteccion social adecuada — y que, ademas, cuenta
con el beneplacito del principal intérprete del derecho comunitario, como
se demuestra en las dos sentencias que se han analizado en el presente
trabajo. En definitiva, pese a las reticencias mostradas por algunos Estados
miembros, la Directiva de 2018 sigue tratando de garantizar la libre
prestacion de servicios, pero trata de hacerlo en condiciones equitativas, lo
que solo puede hacerse reforzando la proteccion de los trabajadores
desplazados. Mas claro: no estamos ante presupuestos incompatibles sino
complementarios e indispensables.
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