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Resumen: EI TJUE ha consagrado en sus sentencias Vikingall.aRuffert y Comision contra
Luxemburgo una interpretacion restrictiva de laecliva 96/71/CE sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de prestacion de senti@asnacional, dando preponderancia a los priogipi
econdémicos de la UE, frente a los sociales, y fasiendo el dumping social. El objetivo sera analsza
los fundamentos juridicos de las sentencias se epuadbatir, y hacer especial hincapié en el

posicionamiento de la Confederacion Europea dei@itub a este respecto.

Resum EI TJUE ha consagrat en les seves sentenciesg/iRffert, Laval i Comissié contra Luxemburg una
interpretacio restrictiva de la directiva 96/71/6@bre el desplacament de treballadors en el maradrestacio
de serveis transnacional, donant preponderancigriaisipis economics de la UE, front als socialafavorint el
dumping social. L’'objectiu sera analitzar si eladments juridics de les senténcies es poden ecbér especial

esment al posicionament de la Confederacio EurdeeZindicats.

Keywords: desplazamiento de trabajadores, libertad de miéstale servicios, Laval, Riffert, Viking,

CES, ETUC, jurisprudencia TJUE, jurisprudencia TEDdimping social, Europa social, directiva
96/71/CE.

Desplacament de treballadors, lliure prestacio devess, Laval, Ruffert, Viking, CES, ETUC,

jurisprudéncia TJUE, jurisprudéncia TEDH, dumpingial, Europa social, directiva 96/71/CE.
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INTRODUCCION.

A finales del afio 2007, empecé a trabajar en laeBe@ de Politica Europea y
Relaciones Internacionales de la UGT de Cataluiia di& las primeras tareas que se
me encomendo fue la coordinacion de la campafiaectas sentencias Viking y Laval,
al entender que estas podian ser la base a pattrabal el Tribunal de Justicia de la
UE articulara su jurisprudencia en derecho labpsaicial de manera restrictiva.

Esta campafia se articul6 en torno a dos grandepdso el primero consistia en
acciones mediaticas y visibles a nivel de la ciadda, con el objetivo de informar de
manera breve y concisa sobre los efectos que esstaencias tendrian sobre la
movilidad de los trabajadores europeos, y un segbtatjue, de caracter interno para la
organizacién sindical, que tenia por objetivo etabain argumentario mas detallado
que permitiera articular una estrategia ofensivaddfensa de los derechos de los

trabajadores desplazados en partenariado con fedsacion Europea de Sindicatos.

Al finalizar la campafa, me di cuenta que debid@sacaracteristicas de la organizacion
en la que trabajo y a la velocidad de los acontecitos del dia a dia, era dificil analizar
de manera obijetiva la cuestion objeto de debatex ¢j&rto que estas cuatro sentencias
eran el inicio del fin de la Europa social?, ¢ ladpa social existia antes de 2007, fecha
de emision de las sentencias? ¢ Realmente el Ttidendusticia de la UE limitaba el
poder de las organizaciones sindicales en sus d¢engi&s mas basicas o simplemente
garantiza la libertad de establecimiento estabéepiar elart. 49 del TFUE' de una

manera equilibrada?

1 En el marco de las disposiciones siguientes, ajaedprohibidas las restricciones a la libertad de
establecimiento de los nacionales de un Estado Ibngeran el territorio de otro Estado miembro.
Dicha prohibicién se extendera igualmente a lagicemnes relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de undestaiembro establecidos en el territorio de otro

Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera elsaceelas actividades no asalariadas y su ejercicio

asi como la constitucion y gestion de empresaspea@almente, de sociedades, tal como se definen



Esas preguntas y la constatacion que este tenaueaigran carga simbdlica que iba
mas alla de las cuestiones puramente juridicad/everon a decidir que éste seria el

tema de la memoria final del master.

Cabe afadir que en el andlisis de estas senteydalasla legislacion que regula el
desplazamiento de trabajadores en el marco derestapion transnacional de servicios
no puedo dejar al margen la situacion critica st eiviendo Europa en estos

momentos.

La crisis econdmica y financiera que asola el cemtie desde el afio 2007 puede darnos
una nueva vision de la situacion que estan vividoddrabajadores europeos. Después
de los rescates de Irlanda, Grecia y Portugal jy lbeespada de Damocles del posible

rescate de Espafia, vemos como se imponen unadserneedidas de austeridad que

obligan a los Estados europeos a apretarse ek@mthaciendo que los que sufren las

consecuencias de las mismas sean los trabajadom@sees, y especialmente aquellos

gue conforman la clase media que sustenta el dlarkatado de bienestar.

Es en este marco de dificultades, en el que memgasanalizar el debate sobre la
existencia de la llamada Europa social, si estst@xi si es asi, si es compatible con el
pleno ejercicio de las libertades econdmicas, ycramente la libre prestacion de

servicios regulada en l@sts. 56 a 62 del TFUE.

Los movimientos de personas, sea por las razoreesegin, existen desde que el mundo
es mundo, pero a nivel comunitario tienen una@fpead, y es que la circulacion es
entre Estados, pero dentro de una uniéon aduanarépaca en la que los europeos del
sur emigraban hacia el norte en busca de una vajar rparecia haber quedado atras,
pero la situacion actual en la que paises comofiaspanen mas de 5 millones de
parados y en la que un 50% de los menores de Zbeafi@n desocupados, al igual que

ocurre en Grecia, hacen presagiar que en los po&xafios este fenédmeno volvera a

en el art. 54.2, en las condiciones fijadas polefslacion del pais de establecimiento para sus

propios nacionales, sin perjuicio de las disposiesodel capitulo relativo a los capitales.



producirse. De hecho, el Instituto Nacional de @sti&ca (INE) calcula que en el primer
trimestre del 2012, 27.000 espafioles partieroxtahmgero, lo que supone duplicar las

cifras del mismo periodo del afio anterior.

Estos datos sobre movilidad nos hacen pensar qubiéda aumentara de manera
exponencial la libre prestacién de servicios conezamismo de muchos trabajadores
para partir durante un tiempo a otro pais a trapamunas condiciones sino mejores Si
iguales que las que ya tenian en su hogar. Debgarastizar que los trabajadores no
compitan entre ellos empeorando sus condicionewdls y sociales, pero también
debemos asegurarnos que aquellos paises que notastdesarrollados, y que estan
sufriendo una crisis econdmica pero tienen manobde calificada, puedan competir en

el mercado Unico para generar riqueza 'y mejosacsendiciones sociales y politicas.

El impulso a la libertad para prestar servicioseérambito de la UE, asi como las
sucesivas ampliaciones al este en los ultimos #&@ws multiplicado esta practica
empresarial que ha supuesto un impacto enorme serelaciones laborales a nivel
nacional. El reto al que nos enfrentamos es enoyangue si bien se ha conseguido un
desarrollo avanzado en la integracion economica gl enercado de bienes y servicios,
no ha ocurrido lo mismo en relaciobn al mercado bajo que se encuentra
fragmentado, pues engloba sistemas juridicos thstinpor tanto niveles de proteccién

muy diferentes.

Eso supone que el desplazamiento de trabajadore$ marco de una prestacion de
servicios mantiene un elemento de internacionabmay afade el miedo al llamado
“dumping social”, o lo que es lo mismo el miedoaadegradacién de las condiciones
laborales y sociales de los paises donde los estgde proteccion en materia laboral

son mas altos.

Esta cuestion ha generado una ingente jurisprualedeli Tribunal de Justicia de la
Union Europeas (TJUE) que en los ultimos afosdiado resolver sobre la relacion

entre derecho del trabajo y libre prestacion deces.



Destacan diversos casos como son Rush Portifgisader Elst Albany*, Arblade,
Santos PalhofaRiifferf, Comisién contra Luxembur§oasi como Vikindy Lavaf®.
Nosotros, a excepcidon de algunas referencias, entsatemos en estos cuatro ultimos

casos.

A partir de estos cuatro ultimos casos, de la Duac96/71/CE de desplazamiento
transnacional de trabajadores, y @l 49 del TFUE, analizaremos la ponderacion que
se hace del principio de libre establecimiento lyddelibre prestacién de servicios, asi
como sobre la ley aplicable a las situaciones dspldeamiento temporal de
trabajadores en el marco de una prestacion tras@hcde servicios, y del

establecimiento de los limites a la accion esatahateria social.

Finalmente, y no por ello menos importante, meayisthacer especial hincapié en el
papel de las organizaciones sindicales, y concesitande la CES, que se ha visto
desvirtuado por la falta de respuestas conjuntasaasituacion global, ya que hasta
ahora estaban acostumbrados a enfrentarse a Idtictosn en clave nacional.

Especialmente problematico para ellas resulta ajust a la negociacion colectiva
(instrumento clave en la defensa de los derechdesdabajadores) y la falta de una

ley europea que regule el derecho de huelga.

2 C-113/89 de 27 de marzo de 1990.

3 C-43/93 de 9 de agosto de 1994.

4 C-67/96 de 21 de septiembre de 1999.

5 C-369/96 y C-376/96 de 23 de noviembre de 1999.
6 C-515/08 de 7 de octubre de 2010.

7 C-346/06 de 3 de abril de 2008.

8 (C-319/06 de 19 de junio de 2008.

9 (C-438/05 de 11 de diciembre de 2007.

10 C-341/05 de 18 de diciembre de 2007.



Este analisis se llevara a cabo en dos partesaBmirhera se establecera el marco
tedrico que regula las relaciones de los trabagsddesplazados en el marco de una
prestacion transnacional de servicios, y concratéeneen la legislacion y la
jurisprudencia que delimitaran las fronteras destroeobjeto de estudio. En la segunda
parte, analizaremos con detalle las sentenciasnyili Laval, en aquello que hace
referencia a la autotutela sindical, y las sensndriffert y Comision contra
Luxemburgo, en aquello relativo a las normas dé&igoy las consecuencias que estas
han tenido en la manera como las organizacioneicaies van a poder ejercer sus
competencias, consistentes en la defensa de &rgset de los trabajadores por encima

del pais del que proceden o al que se trasladan.

Para concluir, valoraremos si estas sentenciavakespara los intereses de los
trabajadores, tienen unos fundamentos juridicdsnezde fuertes y si son acordes con
la legislacion internacional. En el caso de quéueoa asi, se consideraria adecuado que

el TJUE reorientara su jurisprudencia laboral.



|.- EL MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE
LOS DESPLAZAMIENTOS TEMPORALES DE
TRABAJADORES EN EL MARCO DE UNA
PRESTACION TRANSNACIONAL DE SERVICIOS.

1. El principio de la libre circulacion de personas

Este principio es de aplicacion en toda la Uniomopea y en el Espacio Econdmico
Europeo. Eso significa que todos los trabajadonespeos tienen derecho a desplazarse
a otro Estado miembro y trabajar o buscar un toabkij

El art. 45 del TFUE" es la base juridica de este principio que tamééécontempla en

elart. 15. 2 de la Carta de Derechos Fundamentales teUnién Europed?.

El principio comunitario de la no discriminacionrpazén de nacionalidad establece
que todo trabajador migrante debe ser tratado de@dma manera que los trabajadores
nacionales en lo relativo al acceso al empleocdesliciones de empleo y de trabajo y
las ventajas sociales y fiscales.

A fin de poner en préactica la libertad de circubaciel Consejo de la Union Europea ha

adoptado una serie de reglamentos y directhasravés de los cudles se garantiza que

11 El TFUE entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2088sta entonces la disposicion relativa a la libre
circulacion de los trabajadores estaba contempésdal art. 39, de acuerdo a la numeracion del
tratado de Maastricht. Antes de esta etapa, eg thesta el 30 de noviembre de 1993, dicha

disposicion figuraba en el art. 48 del tratado CE.
12 JOCE C-83/389 de 30.03.2010

13 Reglamento (CEE) n°® 492 /2011 del Parlamentoftaa y del Consejo de 5 de abril de 2011 relativo
a la libre circulacién de los trabajadores denteola Union; Reglamento (CEE) n°1408/71 del
Consejo relativo a la aplicacion de los regimeneseturidad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y enlembros de su familia que se desplacen dentro de
la comunidad; Reglamento (CE) n°883/2004 del patamy del Consejo de 29 de abril de 2004,



las personas que ejercen su derecho a la librgl@ion no se vean perjudicadas por la

aplicacion de los diferentes sistemas nacionales.

Eso implica, en definitiva, que el derecho comuiutao establece la unificacion de las
normas juridicas de los Estados miembros, sinoolardinacion de sus sistemas

nacionales.

1.1. Reglamento (CEE) n°492/2011 del Parlamento Eapeo y del
Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libreirculacion de
los trabajadores dentro de la Union*,

El Reglamento 492/2011 es el instrumento por el spigigen los derechos de los

trabajadores moviles y sus familias. En este s#bleste que cualquier nacional de un

Estado miembro de la UE y del Espacio Econémicooen (EEE), es decir los

Estados miembros de la UE mas Liechtenstein, Neryed¢slandia, pueden acceder

libremente al mercado de trabajo de otro Estadonimie sin necesidad de permiso de

trabajo. Gracias a ciertos acuerdos complementdigsciudadanos suizos también

disfrutan de esas mismas ventajas.

Unicamente existen ciertas salvedades en lo re&emdrsector publico, donde quedan
excluidos para aquellos puestos que suponen “licipaicion directa o indirecta del
ejercicio del poder publico y se trate de func@ogae tengan por objeto la salvaguarda
de los intereses del Estado y o de las Adminisinss Publicas®.

sobre la coordinacién de los sistemas de la sezfirstcial; Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y el Consejo de 29 de abril de 2004 relathderecho de los ciudadanos de la unién y de los

miembros de sus familias a circular y residir lheste en el territorio de los Estados miembros.
14 DOUE-L-2011-81015

15 Referente a este tema, el Estado espafiol atdolety 17/1993, de 23 de diciembre sobre el acdeso
determinados sectores de la funcidn publica dendmsonales de los demas Estados miembros de la
comunidad europea, modificada por la ley 55/99%ld&diciembre que en la actualidad se encuentra
integrada en la ley 7/2007 de 12 de abril del Estdtasico del Empleado Publico.



Finalmente debemos afadir que Rumania y Bulgagasguadhirieron a la UE el 1 de
enero de 2007, ven la libre circulacion de sus adados sujeta a un periodo de
transicion que comprende tres etapas y que puedd domo maximo 7 afios. Esto
implica que durante este periodo sus nacionalessiten un permiso de trabajo para

trabajar en algunos Estados miembros de la UE27.

Asi, los nacionales de estos dos paises tienes@bibee a los mercados de trabajo de
Dinamarca, Grecia, Portugal, Finlandia, Suecia, URkga Checa, Chipre, Estonia,

Letonia, Lituania, Hungria, Polonia, Eslovenia yoZaquia. En cambio, tienen todavia
el acceso restringido en Bélgica, Alemania, Irlaritancia, Italia, Luxemburgo, Paises

Bajos, Austria, Reino Unido y Malta.

En lo que concierne al Estado espafiol, éste réaetigeriodo transitorio en materia de
acceso al mercado de trabajo para los ciudadanmsnas en el mes de julio de 20£1

y el Ministro de Trabajo del momento, el Sr. Vaen Gémez, fundamentd la decision
en base a la dificil situacién del mercado de jmbapafidi’. Esta normativa no afecta
ni a los ciudadanos bulgaros, ni tampoco a los atlados rumanos que ya se

encuentren en nuestro pais.

El régimen de transicion se aplica tnicamenteli@ida circulacion de trabajadores pero
la prestacién de servicios transfronterizos pugdecerse desde el primer dia de la
adhesior’.

16 Vid. orden PRE/2072/2011 de 22 de julio, por la queubdiqa el acuerdo de consejo de ministros por
el que se establece la reactivacion del periodwsit@io en relacion con la libre circulacion de lo

trabajadores de Rumania.

17 Vid. Rojo, E., “Sobre la suspension de la libireulacién de trabajadores por cuenta ajena pera |
ciudadanos rumanos. Interrogantes juridicos”, 2011,
http://eduardorojoblog.blogspot.com.es/2011/07 isd@suspension-de-la-libre_5469.html

18 Distler, K. y Essers, G., “Guide pour le tralait mobile européen”, 2011, Confédération

Européenne des Syndicats”, p. 15.



El art. 8 de este Reglamentoegula todo lo referente a la afiliacion a organianes

sindicales y al ejercicio de los derechos sindg&ale

Hasta ahora hemos tratado la libre circulacion ade diudadanos nacionales de los
Estados miembros de la UE y del EEE (incluida Sui2a embargo, logabajadores
nacionales que no proceden de alguno de los Estadogembros del EEE también
conocidos como ciudadanos extra comunitarios, noed@u beneficiarse
automaticamente de este derecho y necesitan apligit permiso de trabajo al érgano
competente. Eso no obsta para que en el supuesioedan nacional de la UE o del
EEE esté casado con un nacional de un pais teyceaya a residir y trabajar en un
tercer Estado miembro de la UE, este también tesheh&cho a ejercer una actividad por

cuenta ajena en el pais de acogida.

Actualmente dicho derecho lo regula at. 23 de la Directiva 2004/38/CEEdel
Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril d204 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus fdiams a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembrosresidencia por la que se
modifica el Reglamento (CEE) n°® 1612/68 y se deragdas directivas 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/BEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE, 93/96/CEE.

2. El principio de libre prestacion de servicios.

La libre prestacién de servicfSsupone que cualquier trabajador auténomo o cualquier
empresa puede prestar servicios de manera intetmiten cualquier otro Estado
miembro de la Unién Europea sin estar obligado efiora establecerse en dicho Estado
como empresa y sin ser discriminado con respelds iabajadores autbnomos o a las

empresas de dicho Estado.

19 DO L 158 de 30.4.2004

20 Arts. 56 a 62 del TFUE



La libre prestacion de servicios implica igualmegitderecho a enviar de vez en cuando
a sus propios empleados al otro pais, abrir agenoiaerciales, y hacer publicidad para
obtener contratos sin tener que establecerse ba gdais.

No obstante, con Austria y Alemania se aplica uaasula de proteccion especifica
segun la cual estos dos paises pueden imponeedialitrabajador cuando se desplace
desde los nuevos Estados miembros. Esta clausalplisa no sélo con respecto a los
adherentes de 208/4sino también a los del 2087 Esta posibilidad es valida, Gnica y
exclusivamente para unos determinados servicionpda construccion y la limpieza
industrial, y s6lo pueden aplicarse estas restm@s en caso de que los sectores se vean

“seriamente afectados”.

3. Los trabajadores desplazados en el marco de unparestacion
transnacional de servicios.

Esta categoria de trabajadores son aquellos gteeejbabitualmente sus actividades

profesionales en el territorio de un Estado miem({stado de origen) y que en un

momento determinado de su carrera profesional sstinddos por su empresa, en el

marco de la “libre prestacion de servicios”, a @stado miembro. Seran ellos el objeto

de nuestro estudio.

Las caracteristicas que debe tener un desplazanpard que sea considerado como en
el marco de una libre prestacion de servicios fuenay bien acotados por la sentencia

Rush Portuguesa y son los siguientes:

1. el derecho de libre prestacion de servicios congweh derecho de la empresa a
desplazar temporalmente a sus trabajadores, siesllaecesario para poder

prestar el servicio;

21 Malta, Eslovenia, Hungria, Lituania, Eslovag®alonia, Chequia, Estonia, Letonia y Chipre.

22 Rumania y Bulgaria
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2. en tales casos, no se aplican las disposicionesadatio sobre libre circulacion
de trabajadores, puesto que el trabajador no egrantie manera duradera en el
Estado de acogida. Su presencia en él es temporal.

Por tanto, el criterio de la integracion duraderaoodel trabajador en el mercado de
trabajo del Estado de acogida es el que permigrdatar cuando se aplican las normas
sobre libre circulacion de trabajadores y cuandoagkcan las de prestacion de

servicios.

Durante este periodo de desplazamiento el trabajadlesplazado trabajara
exclusivamente en ese otro Estado miembro. Encsitoes “normales”, el trabajador
esta sujeto al derecho laboral, a la seguridadakgcl impuesto sobre la renta de un
s6lo Estado miembro. En los siguientes apartadaizaremos a qué legislacion se
veran sometidos, puesto que un desplazamiento boi&stado miembro, aun cuando

sea temporal, puede alterar el marco habitual ylitardel trabajador.

3.1. Efectos del desplazamiento.

3.1.1. Seguridad social. Reglamento (CE) n°883/200d! Parlamento Europeo y del
Consejo de 29 de abril, sobre la coordinacion dedsistemas de seguridad
social®

3.1.1.1. Elementos Generales.

Todo trabajador debe estar asegurado en el patedgarce sus actividadesrt; 11
apartado. 3, letra a del Reglamento (CE) n°883/2004Sin embargo en caso de
desplazamiento el trabajador puede acogerse aidpesttiones deReglamento de

coordinacion europeo n°883/20Q4que permite aplicar temporalmente una excepcion

al principio del Estado de empleo.

23 DO L 284 de 30 de octubre de 2009
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Se trata de los articulos sobre el desplazamiantol2 apartado 1 y art. 16 apartado

1 del Reglamento (CE) n°883/2004asi como las disposiciones aplicables
correspondientes que han sido estipuladas eartes14 a 21 del Reglamento (CE)
n°987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo dé de septiembre de 2009 por
el que se adoptan las normas de aplicacion del Ragiento (CE) n° 883/20040tros
textos relevantes en esta materia son las decisid@e y A3* de la Comisién

administrativa de coordinacion de los sistemasedersdad social.

El art. 12.1 del Reglamento, determina las condiciones segsincleales cualquier
trabajador puede, en caso de desplazamiento aEsttado miembro (Estado de
empleo), trabajar en dicho Estado sin que la legigh del Estado miembro donde el

trabajador esta asegurado pierda su aplicabilidath{o de envio).

El art. 16 del mismo Reglamento establece otras opcionescremmente las
excepciones a loarts. 11 a 15 En este contexto vemos como los Estados miembros
han adoptado el acuerdo de principio mutuo segaona) en caso de desplazamiento, el
principio del estado de empleo podra estar sujetacapciones durante un periodo de 5

anos.

3.1.1.2. Duracion.
El art. 12.1 estipula la posibilidad de conceder a titulo deeexién al principio del
Estado de empleo en lo que respecta a la sujeciarseguridad social, una primera

autorizacion por un periodo maximo de 24 meses.

24 Vid. Decision n° A2 de 12 de junio de 2009 ietat la interpretacion del art. 12 del Reglamento
(CE) n° 883 de 2004 del Parlamento Europeo y dels€o, sobre la legislacién aplicable a los
trabajadores desplazados y a los trabajadoresugota propia que trabajen temporalmente fuera del

Estado competente.

25 Vid. Decision n® A3 de 17 de diciembre de 2G@8ftiva a la totalizacion de periodos ininterrutasi
de desplazamientos cubiertos al amparo del Regtan(€&E) 1408/71 del Consejo y el Reglamento
(CEE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del gons
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En caso de que, por causas imprevistas, el desplt® de trabajadores en el
contexto de una prestacién de servicios se prolangeis alla del plazo previsto, la
autorizacién podra prorrogarse por un periodo médm 60 meses segun lo estipula el
art. 16.1.

3.1.1.3. Requisitos exigidos.

El presente Reglamento no responde a todas laariesggue se pueden plantear en el
marco del desplazamiento de trabajadores en ustapi@n transnacional de servicios.

Por eso la Comisién administrativa para la Coadiin de los Sistemas de Seguridad

Social ha formulado al respecto reglas complemiastan su decision A2.

Asi, debemos considerar el caracter temporal dglldeamiento, y tener en cuenta que
la idea no es que el trabajador reemplace a abajmdor que ya ha sido desplazado.

Conviene también respetar una serie de aspectos:
» el empleador trabaje habitualmente en el Estadmdi®,

e que el trabajador “ejerza una actividad por cuelgaun empleador”, es decir
qgue durante el periodo de desplazamiento existainoulo organico entre la

empresa que desplaza y el trabajador desplazamw, jitimo,

e que el trabajador desplazado esté directament@dafilal régimen de la

seguridad social del Estado miembro antes de irsciactividad.

3.1.1.4. Situaciones en las que no se puede apliz disposiciones del Reglamento.

Las disposiciones comunitarias del Reglamento impith aplicacion de las normas
relativas al desplazamiento de trabajadores enndiei@das ocasiones, y eso significa
que el trabajador desplazado debe estar aseguraéb lestado de empleo. Estamos

haciendo referencia a:

o La empresa a la que ha sido desplazado el tralvgpeie a éste a la

disposicion de otra empresa situada en el misrmexdgshiembro.

13



o La empresa a la que ha sido desplazado el tralvgpeie a éste a la

disposicion de otra empresa situada en otro Estaeimbro.

o El trabajador es contratado en un Estado miembapa fines de
desplazamiento, por una empresa situada en unde@stado miembro
a fin de prestar servicios a otra empresa situadaretercer Estado
miembro, sin que se cumplan los requisitos de Eujgarevia al sistema

de seguridad social del Estado de procedencia.

o El trabajador es contratado en un Estado miembroupa empresa
situada en otro Estado miembro a fin de trabajaeldistado miembro

de contratacion.

o El trabajador es desplazado con el fin de remplazatro trabajador

desplazado.

o El trabajador ha firmado un contrato de trabajo leoeampresa a la que

ha sido desplazado.

3.1.1.5. Seguro de enfermedad en caso de desplazarto.

El trabajador desplazado (y los miembros de la lfangque le acompafien) se
beneficiara de prestaciones en especie, tales tarasistencia médica, en el Estado
miembro donde éste reside y ha sido desplazadmtidgeno se aplique el principio del
Estado de empleo, el trabajador debera solicitaa pste fin al organismo competente
del pais de origen una tarjeta sanitaria europe®E)To, en caso de domicilio
permanente en el Estado de empleo, el formularigc&dificacion del derecho a las
prestaciones por enfermedad y maternidad de |a®mes que residan en otro Estado

miembro distinto al Estado competente).

La tarjeta sanitaria europea (TSE) debe consenraisetras se requiera de asistencia
médica. Sin embargo, el formulario S1, expedidocaso de residencia permanente,

14



debe ser entregado lo antes posible al seguro féemesdad del Estado miembro de

empleo.

3.1.2. Fiscalidad. Convenios de doble imposicion.
En caso de desplazamiento, la imposicion fiscateggra por el convenio bilateral
vigente relativo a la doble imposicion, pactado @brEstado de residencia del

trabajador desplazado y el Estado de empleo ahgwedo desplazado el trabajador.

La mayoria de los convenios de doble imposiciéneigel modelo de convenio de la
OCDE que se actualiza a intervalos regulares yegtipula que la renta obtenida por
una persona residente de un Estado contratanteazm rde un empleo realizado
(salario) debe ser sometida a imposicion, en pamiestancia en el Estado de
residencia. Sin embargo el Estado de empleo gr&laaario relativo a las actividades

efectuadas en su territorio (principio del Estad@uohpleo).

El Estado de residencia conserva sin embargo ®cheprioritario de imposicion de
dicha renta si satisface las condiciones siguientes

» El trabajador desplazado no permanece en el Estadempleo durante un
periodo o periodos que sobrepasen los 183 diaafjmofiscal (antiguo modelo
de convenio OCDE), o durante un periodo de 12 mesessivos (nuevo

modelo de convenio OCDE).

» El salario es abonado por un empleador o por cudmtan empleador que no

reside en el Estado de empleo.

» El salario no lo asume un establecimiento permangmé la empresa tuviera en

el Estado de empleo.

En definitiva, si no se cumplen estos tres reqssiel trabajador desplazado tributara
en el Estado de empleo, conforme a la legislaciénditho Estado, con efecto

retroactivo a partir de su primer dia de permargenci
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3.2. Reglamentacioén legal aplicable.

3.2.1. Reglamento (CE) n° 593/2008 sobre la ley aplicable las obligaciones
contractuales (ROMA 1)?. Derecho laboral aplicable:

El Reglamento (CE) n° 593/2008 de 17 de junio de 20@8pre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma f) se aplica a las obligaciones contractuales en
materia civil y comercial que presenten un vinada las leyes de diferentes Estados.
Este Reglamento transforma el Tratado de Roma 8@ @8 un instrumento juridico de
la Unién, al mismo tiempo que lo actualiza y reeampl Este Reglamento, en
conjuncion con elReglamento (CE) n°44/2001 de 22 de diciembre de 20Cen
materia civil y mercantil (Bruselas 1*® y el Reglamento (CE) n° 864/2007, de 11 de
julio de 2007, sobre la ley aplicable a las obligaemmes extracontractuales (Roma

1) 2°, establece de esta manera una serie de normagigido cumplimiento aplicables

al derecho internacional privado en lo que coneiexrias obligaciones contractuales y

extracontractuales en materia civil y mercantil.

Cuando se produce un desplazamiento, el trabagmule estar ya trabajando como
colaborador del empresario que lo envia a otrodéstaiembro. Eso implica que se
aplica la legislacién laboral del Estado miembro gme el trabajador ejerce
“habitualmente” sus actividades asalariadas. Sinbaego, algunos grupos,
principalmente las multinacionales, se acogen estgpulado en ehrt. 3 apartado 1
del Reglamento (CE) n° 593/20Q8relativo a la posibilidad de elegir libremente la
legislacion aplicable, a condicion de que la llegi$n laboral del Estado al cual se ha
enviado puntualmente al trabajador se aplique (¢teatmente) durante el

desplazamiento. Dicha eleccién no podra tener casultado privar al trabajador de la

26 JOUE L 177, de 4 de julio 2008.
27 Sustituy6 al Convenio de Roma con efectos arpukeit 17 de diciembre de 2009.
28 DO L 12 de 16 de enero de 2001.

29 DO L 199 de 31 de julio de 2007
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proteccion de las disposiciones imperativas deeyaglue serian aplicables a falta de

eleccion.

El origen de ello se encuentra en el principio dema minima que suele caracterizar a
las normas imperativas en materia de contrato idhaial de trabajo y que se caracteriza
por que la eleccion de ley en el ambito del coatae trabajo sélo puede producir
efectos si la ley escogida garantiza un nivel d#egcion igual o mayor que la que

resultaria aplicable a falta de elecéfn

A estos efectos las recientes sentencias Voogsgeerala Navimer SA, de 15 de
diciembre de 202 y Koelzsch contra Luxemburgo de 15 de marzo del®p1

intimamente ligadas entre si, el TJUE debe deeldifcance del art. 6 del Convenio de
Roma de 1980.

Si no se efecttia ninguna elecciénael 8 * del mismo Reglamento establecera la ley

aplicable a los contratos individuales de trab&@anhformidad con elrt. 3.1.

En la mayoria de los casos, esta disposicion ewa k aplicar la ley del Estado en el
qgue, o a partir del cual, el trabajador cumple toualbinente su trabajgart. 8.2). En

muchos de los casos ese Estado es el mismo ereeteqencuentra establecida la
empresa. Esta disposicion precisa que “el paisl eques el trabajo se lleva a cabo

habitualmente “no se entendera que cambia aungtrabeljador ejerza su trabajo de

30 Vid. Fallon, M. “Le détachement européen desadiieurs, a la croisée de deux logiques
conflictualistes”, Rev. Crit. DIP, oct.-déc. 20¢8,800-801.

31 C-384/10.
32 C-29/10.

33 El art. 8.1 establece que “que el contrato ggaeor la ley que elijan las partes. No obstalitha
eleccion no podra tener como resultado el privaraddajador de la proteccion que le aseguren las
disposiciones que no pueden excluirse medianterdawen virtud de la ley que a falta de eleccion,

habrian sido aplicables en virtud de los apart2d8sy 4 del presente articulo”
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manera temporal en otro pafsCabe afadir que la eleccién de la ley aplicable no
implica que el trabajador pierda la proteccién deque dispone en virtud de las
disposiciones imperativas de la ley que seria apléc sino se efectuara ninguna

eleccion.

Finalmente, afiadir que es necesario siempre deataeglas de policia establecidas en
el art. 9 del convenio Roma* Estas normas de policia también son conocidas en e
ambito del derecho internacional privado como “eyke orden publico”, “leyes de
aplicacion necesaria”, o “leyes de aplicacion iniagd. Estas designan aquellas leyes
que obedecen a cuestiones primordiales de intetddicp o social, y que en
consecuencia deben aplicarse en todos los supudstes ambito de aplicacion, sin
importar cual es la ley aplicable a la relaciéridiza que dio lugar a la cuestion. Asi
pues, las leyes de policia tendran la capacidachpenerse en su dmbito de aplicaciéon
a aquellas normas normalmente aplicables a laidelgaridica, aunque esta ley sea

extranjerd’.

La directiva 96/71/CE de la que mas adelante haias con detalle, intenta en au.
3.1 hacer una lista de las normas de policia en raal@oral existente en los Estados

miembrog’. Se trata de una lista de minimos puesto que esrtsi apartado 10

34 El considerando 36 de la directiva establece ejusaracter temporal de la actividad en otro pais
vendra determinado por el hecho que una vez ehjadbr haya realizado su trabajo en el extranjero

vuelva a su pais de origen a continuar trabajando.

35 El art. 9.1 establece que “una ley de policiaires disposicion cuya observancia un pais considera
esencial para la salvaguarda de sus interesespsibtales como su organizacion politica, social o
econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacitoda situacion comprendida dentro de su ambito de

aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicablmatrato segiin el presente Reglamento”.

36 Sobre la nocién de ley de policia vid. NiboyetL., et De Geouffre de la Pradelle, G., “Droit
International Privé”, LGDL, 2011, p.213-236.

37 Vid. Miranda, J., De Lima Pinheiro, L., y MouNicente, D. (coord.), “Normas materiales

imperativas 0 leyes de policia en materia de tmbsjs problemas de aplicacion en el mercado
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permite que los Estados impongan condiciones dmjay empleo distintas de las
enumeradas en el apartado 1 del art. 3 siempreseapre consideradas disposiciones de
orden publico o aparezcan fijadas en conveniogtiots o laudos arbitrales de eficacia

general y no unicamente en leyes o reglamentos.

3.2.2. Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Gusejo, de 16 de
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trghdores efectuado en
el marco de una prestacion de servicids

La libertad de prestacion “transnacional” de séogicy el desplazamiento de

trabajadores vinculado a su ejercicio habian ptattelesde el primer momento, en una
Europa de dimension mas reducida y menos globalizhdroblema de las condiciones
salariales y de trabajo aplicables a los trabagsldesplazados en funcién de la ley
aplicable a sus contratos. Por eso, la Comisiérofaa en un Programa de Accion
Social propuso una norma especifica que evitarerdisnes en la competencia y

perjuicios a los trabajadores. Con este fin seeptésuna propuesta de Directiva en
1991 que acabd plasmada en la Directiva 96/71/Cgey por desgracia adoptd un
sentido mas “econémico” que “social” a pesar deaegeera el elemento original que la
inspirg™.

Esta directiva ha sido traspuesta a las legislasi¢aborales nacionales de cada uno de
los Estados miembros, y concretamente el Estadwiekm ha hecho a través de la Ley
45/1999 de 29 de noviembre sobre el desplazamientabajadores en el marco de una

prestacion de servicios transnaciotfal.

intracomunitario de relaciones laborales” Estudosnemaéria do Professor Doutor Anténio Marques
dos Santos, Almedina, Coimbra, 2005, vol. |, p.883; en especial p. 405-413.

38 JOCE L 18, de 21 de enero de 1997.

39 Vid. Palao Moreno, G., “Directiva 93/71 del Ranento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadoessuefio en el marco de una prestacién de
servicios”,REDI, XLIX(1997), 1, p. 370y s.

40 BOE n° 286 de 30 de noviembre de 1999
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El objetivo de esta directiva es armonizar lasaggle prioridad, altamente variables,
con la idea de determinar qué aspectos del deratlonal de cada Estado miembro
forma parte de las reglas de prioridad, includa #gislacion o la jurisprudencia de ese
Estado no se han pronunciado al respecto. Eso plicanque hablemos de armonizar
contenidos sino de aplicar el principio de subsidiad para dar contenido nacional

concreto a esas prescripciones legales.

En su momento fue objeto de un profundo debatéelzxién de una directiva frente a
un reglamento puesto que se temia, como asi ocgui la primera, que debia ser
objeto de una trasposicion al ordenamiento juridieo cada uno de los Estados
miembros diera pie a una inseguridad juridica gtee por las posibles divergencias
entre los textos legislativds a diferencia de lo que habria sucedido si seehabi
elegido un Reglamento que es de aplicacion dineciae se puede alegar directamente

ante los organos judiciales.

Su art. 3 apartado 1*? establece las condiciones de trabajo y empleodeben ser

consideradas como normas prioritarias a respeteantbu el tiempo que dure el

41 Vid. Sentencias C-244/04, de 19 de enero de ,20@8nision /Alemania;C-168/04, de 21 de
septiembre de 2006, C-490/04 de 18 de julio de 200whision /Alemania.

42 El art. 3.1 sobre condiciones de trabajo y empkablece que los Estados miembros velaran porque
cualquiera que sea la legislacion aplicable alkci@n laboral , las empresas mencionadas en.e€l art
apartado 1 garanticen a los trabajadores desplazadsu territorio las condiciones y empleo redetiv
a las materias siguientes que, en el Estado mieddmmde se efectle el trabajo, estén establecidas, -
por disposiciones legales, reglamentarias o adtratiigas, y/o -por convenios colectivos o laudos
arbitrales declarados de aplicacion general caghrral apartado 8 en la medida en que se refeeren
las actividades contempladas en el anexo: a) Idsqms maximos de trabajo asi como los periodos
minimos de descanso; b) la duracion minima dedasciones anuales retribuidas; c) las cuantias de
salario minimo, incluidas las incrementadas porhagsas extraordinarias; la presente letra no se
aplicara a los regimenes complementarios de jubiiggrofesional; d) las condiciones de suministro
de mano de obra, en particular por parte de agedeidrabajo interino; €) la salud, la seguridda y
higiene en el trabajo; f) las medidas de protecaidliitables a las condiciones de trabajo y de emple

de las mujeres embarazadas o que hayan dado acientemente, asi como de los nifios y de los
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desplazamiento ordenado por el empleador extrarjgeea cual fuere la relacion
aplicable a la relacién laboral”. De esta maneraegiéa el dumping social y la
competencia desleal en el territorio del Estadonwhr® de empleo.

El mismoart. 3 pero en su apartado 7stablece que cuando las condiciones laborales
y las prescripciones en cuestion de protecciortrdbbhjo sean menos favorables en el
Estado de empleo que en el Estado de procederqgdsan aplicar las condiciones de
trabajo y las normas en materia de proteccion dlajo del pais de procedencia
(principio del régimen mas favorable).

Asi, la aplicacion obligatoria de la legislacion B#stado miembro de acogida no debe
implicar la pérdida para el trabajador desplazaglo,durante el periodo de
desplazamiento, de las condiciones de salarioajtvap empleo mas favorables que le

habrian correspondido en el pais de origen.

No olvidemos que, como ya se ha comentado antegzitten esta regla se aplica no
solamente a las disposiciones legales, sino tamiiés disposiciones incluidas en los
convenios colectivos para el sector de la constincg deméas sectores afines. Sin
embargo, cada Estado miembro tiene derecho, segan.e3 apartado 10 de la

directiva a ampliarla tanto en lo que respecta a su cordetdmno a su ambito de

aplicacion.

Varios Estados miembros han hecho uso de estailmtzib Incluso algunos Estados
miembros han subordinado todos los convenios ¢etectque generalmente son de
obligado cumplimiento para todos los sectoresaaipp de aplicacién de la directiva
sobre desplazamiento de trabajadores; es el caSmdeia, Bélgica, Finlandia, Grecia,

Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Austria, Portugalovaquia, Eslovenia y Espafia.

jovenes; g) la igualdad de trato entre hombres yeres y otras disposiciones en materia de no
discriminacién. A los fines de la presente Diregfida nocién de cuantia de salario minimo
mencionada en la letra c) se definira mediantedéslacion y/o el uso nacional del Estado miembro

en cuyo territorio el trabajador se encuentre desulo.
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En cambio, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Reibnido, no han extendido el
campo de aplicacion de la directiva sobre desplezdm de trabajadores a los
convenios colectivos obligatorios. En Alemaniapsdlgunos sectores han integrado la

ley sobre el desplazamiento de trabajaddres

Por otra parte, la directiva establece eragu3 apartado 1, segundo guiénque en
caso de que las circunstancias antes referidas egjgladas de manera mas exhaustiva
por los convenios colectivos sectoriales en el &mbée la construccién y sectores
afines, deben aplicarse de igual forma a modo glagerioritarias. Los sectores afines
comprenden todas las actividades en el ambito @eratruccion relacionadas con la
realizacion, la restauracion, el mantenimientomadificacion, o la eliminacion de

construccione¥.

Finalmente, no olvidar que la presente directivdborsoel desplazamiento de

trabajadores, establece la norma minima absoluta.

Esta norma minima absoluta ofrece a los Estadosionas la posibilidad de declarar

como derecho imperativo las practicas usuales en territorios en materia de

desplazamiento, asi como otros convenios coleéfivédgunos Estados miembros han
recurrido a esta posibilidad incluso para los coig colectivos de todos los sectores.
Se trata de Bélgica, Francia, Finlandia, Grecialialt Luxemburgo, Paises Bajos,
Austria, Portugal y el estado espafiol.

El art. 5 establece que “Los Estados miembros adoptaranddflas oportunas en caso
de incumplimiento de la presente Directiva. En ipaldr, velardn por que los
trabajadores o sus representantes dispongan dedproentos adecuados para que se

cumplan las obligaciones establecidas en la preseirectiva “. Un ejemplo de la

43 Vid. Distler, K. et Essers, G., op. cit., p.70.
44 Vid. Anexo de la directiva.

45Vid. art. 3 apartado 10 de la directiva 96/71/CE
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aplicacion de este articulo lo vemos erséatencia de 7 de octubre de 20%0en la
cual el TJUE admite que para asegurar el cumplitmida la directiva los Estados estan
autorizados a exigirle a un empleador estableandot® Estado miembro que declara a
las autoridades locales previamente al desplazémis circunstancias del mismo, el
nombre de los trabajadores, las tareas a realizat gueldo que percibiran. En
definitiva, el TJUE admite que los Estados miempsss virtud delart. 5, tienen un
margen amplio para determinar las medidas de danisaseguren el cumplimiento de
la Directiva, pero a pesar de ello deberan hagedpetando la libertad de circulacion

garantizada por loarts. 56 y ss. del TFUE'.

Por ultimo, las autoridades nacionales asi comJBIE no deben olvidar que pueden
aplicar la prohibicion del abuso de derethen aquello relativo a las medidas que
garanticen el respeto a las disposiciones sobreoladiciones de trabajo. En relacién a
este punto vemos como la jurisprudencia del TJUgdsarrollado una doctrina en base
a la cual no se puede hacer un ejercicio abusiviosielerechos conferidos por el

Tratado, entre los cuales se incluye el de prestaicios.

3.3 Jurisprudencia reciente.

Como ya hemos comentado anteriormente, la legisiaelativa al objeto del debate no
ha sido suficiente para acotar de manera clarddoechos a los que quedan sujetos los
trabajadores que se desplazan a trabajar a otemldEshiembro en el marco de una

46 Caso C-515/08.

47 Vid. Gardefes, M., “Le détachement transnatiaigltravailleurs dans le cadre des prestations de
services: un sujet spécialement difficile pour larché interieur”,Melanges en I'honneur du

Professeur Joél Molinier-Liber Amicorura012, p.262.

48 Vid. Raluca, I., “L'abus de droit en droit commautaire”, Atélier National de reproduction des

Theses, Lille2008, pag. 35 a 79 en lo relativo a libre predtade servicios.
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prestacion transnacional de servicios, y es poraele el Tribunal se ha visto obligado a

resolver multiples cuestiones prejudiciales atgdade los afios.

El preambulo de la directiva 96/71/CE sobre el esmiento de trabajadores
declaraba que la supresion de los obstaculos érda tirculacion de personas y
servicios entre los Estados miembros constitu@denlos objetivos de la comunidad
(1er considerando) y que toda restriccion en bdaenacionalidad o a la residencia esta
prohibida (2do considerando). Ademas en el 5toiderendo afiade que “el fomento de
la prestacién transnacional de servicios requiarelima de competencia leal y medidas

que garanticen el respeto al derecho de los treaga”,

Es en este contexto en el que el TJUE ha tenidaegmver una seria de casos en los
que se pronuncio sobre la relacion entre las hdes fundamentales dentro del
mercado Unico y la proteccion de los trabajadoas$,como los derechos sociales

fundamentales.

Se hara un pequefio andlisis de los cuatro casosehe@antes de los ultimos afios en
esta materia, y se vera cudles han sido los eles\@tve a debate en cada uno de
ellos. En la segunda parte del trabajo los an&imas en mas profundidad para intentar
averiguar si el Tribunal resolvié las cuestionegyaticiales de acuerdo al espiritu de la
directiva y los tratados fundacionales o si pocaitrario, orientd sus resoluciones de
manera que desprotegia a los trabajadores desptayddvorecia la desregulacién de

los mercados laborales de cada uno los Estadoshrmoem

3.3.1. Asunto C-438/05 VIKING (sentencia del TJUE de 11.12007)

La compafia naviera finlandesa Viking Line proybat@ambiar el pabellon finlandés
de uno de sus buques y registrar dicho buque corpabellon en Estonia a fin de pagar
a la tripulacién un salario de acuerdo al nivelsal estonio, es decir inferior. El
sindicato de marinos finlandeses (FSU) y la fedéramternacional de trabajadores del
Transporte (ITF) trataron de impedirlo. EL TJUE sderd que las amenazas de accion
sindical constituian una restriccion a la libertigdestablecimiento en el sentido dsl

43 del TFUE.
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3.3.2. Asunto C-341/05 LAVAL (sentencia del TJUE de 18.12007).

La empresa letona Laval habia desplazado varibajgdores de Letonia a Suecia para
realizar trabajos en el sector de la construcdi@val habia celebrado un convenio
colectivo con un sindicato de obreros de la coanstén leton, pero no con el sindicato
sueco. A fin de que se firmase dicho convenio twiec los sindicatos suecos
emprendieron acciones sindicales de acuerdo a B epiablece al respecto la
legislacion sueca. La empresa Laval presenté unsmda de resultas de la cual el
TJUE ratificd el derecho a adoptar medidas de wdaflcolectivo a fin de evitar el
dumping social, pero en el caso concreto, el Tabaoncluyd que segun la directiva
sobre el desplazamiento de trabajadores, ninguad&smiembro tiene derecho a
supeditar la realizacién de una prestacion de @esven su territorio al cumplimiento
de condiciones de trabajo y empleo que vayan néaslallas disposiciones imperativas
de proteccion minima fijados por el Estado. Sin &mb, en el caso de que en el pais
concerniente no existiera ningun tipo de normaémamateria de salario minimo (en
Suecia por ejemplo la negociacién en materia darieal es un asunto del que se
encargan exclusivamente los interlocutores sociategl marco de las negociaciones

colectivas), las acciones sindicales para protedes trabajadores serian ilegitimas.

3.3.3. Asunto C-346/06 RUFFERT (sentencia del TJUE de 3.(D08).

Una empresa de construccion alemana adjudicéd umatorpara la construccion de un
establecimiento penitenciario en Baja Sajonia a em@resa polaca que pagaba un
salario inferior al acordado en el convenio colertEsta practica contravenia la ley del
lander sobre la contratacion publica, segun la keuatljudicacion de contratos publicos
s6lo podra hacerse si los salarios fijados en elemio se abonan en el lugar de la
ejecucion de la prestacion de servicios. EL TIJUfduque el 1ander no podia exigir
salarios convencionales para la adjudicacion deratms publicos si el convenio

colectivo no habia sido declarado de aplicacioregen
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3.3.4. Asunto C-319/06 “COMISION CONTRA LUXEMBURGO" (sente ncia del
TJUE de 19.06.2008).

En este caso se trataba de averiguar si un Redglameidico del Gran Ducado de
Luxemburgo que establecia que la retribucion deblEptarse automaticamente a la
variacion del coste de la vida, incluso cuandoaalta de trabajadores desplazados era
conforme al derecho comunitario. Esta indexaci@huia todos los salarios incluidos
los minimos. Este ultimo elemento fue el que coddarlribunal, ya que el mismo va
mas alla de lo que establece at. 8 apartado 1c de la directiva sobre el
desplazamiento de trabajadoreg“cuantia de salario minimao”). Luxemburgo invocaba
la clausula del art. 3.10 que estipula que losdéstaniembros pueden, por razones de
orden publico, imponer también otras exigenciasrédede las ya establecidas en el

apartado 1 del mismo articulo. El tribunal no sigesa orientacion.

Para concluir este apartado y después de esta intevduccion sobre los hechos y la
resolucion de estos casos, nos preguntamos quécurado. En un principio, la
directiva se consideraba que iba a ser uno destsimentos mas relevantes en la lucha
contra el dumping social, es decir, contra la cdemp®a desleal en materia de salarios y
condiciones de trabajo de los asalariados practiqgat los prestatarios de servicios

extranjeros en el mercado (de trabajo) del Estadacdgida.

Sin embargo, las resoluciones emitidas por el&itaunal hacen que nos preguntemos
si esta Directiva es realmente capaz de asegucamgblimiento del principio “a igual

trabajo, igual remuneracion e iguales condicionestrdbajo”. Afiadiremos, que el

Tribunal resolvié tres de los casos interpretaradditectiva de manera restrictiva, es
decir, considerando que el texto era de maximok eaferente a los elementos que
pueden regularse, el nivel de proteccion que pwedrse, y a los métodos que se
pueden usar a fin de asegurar su cumplimiento pde gle las empresas nacionales y

extranjeras en un sector o regiéon determinadoa dedma manera.

Finalmente, y como veremos mas adelante, afadirtrqgeestas sentencias la CES
propuso que se anexara a los Tratados una cladsyleogreso social que especificara

que todas las disposiciones relativas a la libreuldcion incluidas en los Tratados
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debian ser interpretadas a las luces de lo qus estpulan en eart. 3.3. “la Unidn

(...) obrard en pro (...) de una economia social rdercado altamente competitiva,

tendente al pleno empleo y al progreso social'(.Es decir los textos fundamentales
se deberan interpretar de manera que no violeddoschos fundamentales y que las
mismas integren de manera amplia el concepto dgrgso social y armonizacion por

encima de las condiciones de trabajo y de los reg@sisociales.

Nosotros en la segunda parte de la memoria inentas argumentar que la inclusion
de esta clausula no es necesaria, puesto qudisbehal resuelve siguiendo el espiritu
de los Tratados pero también de la Carta EuropeBatechos Fundamentales, no
deberia haber ningun tipo de confrontacidn entme ifdereses econdmicos y los

sociales.

.- ESTUDIO DE CASO: LAS SENTENCIAS MAS
RELEVANTES DE LOS ULTIMOS TIEMPOS.

Las cuatro sentencias que hemos nombrado antentgntean causado una gran
inquietud entre las organizaciones sindicales, p@rhién entre muchos autores de la
literatura especializada. Los laboralistas se hastrado especialmente preocupados, y
también aquellos que creen que la Union Europeaeseen base a los principios de

igualdad, promocion de la cohesion social y lanlediedel Estado de bienestar.

Por un lado, y en relacién a la sentencia Vikingldlede diciembre de 2087y a la
sentencia Laval de 18 de diciembre de 28@alizaremos los efectos que esta decision
tiene sobre el ejercicio de las acciones colectpasparte de los trabajadores y de las

organizaciones sindicales.

49 Caso C-438/05.
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Por otro lado analizaremos, en base a las senseR¢itiert de 3 de abril de 2008y
Comisién contra Luxemburgo, de 19 de junio de 2h@gial es el margen que se deja a
los Estados miembros a los cudles los trabajad@mesido desplazados para aplicar las
leyes de orden publico en materia laboral que densn, con el objetivo de exigir

condiciones laborales adicionales en su mercadodab

1. Limites al ejercicio de acciones colectivas darécter transnacional.

Uno de las cuestiones a las que se enfrenta elrfailal analizar estos supuestos es que
la concepcion del derecho de huelga no es la m@&ntados los paises de la UE. Asi,
en Francia, pero también en el Estado espafioldg&es un derecho individual que se
ejerce de manera colectiaEn cambio, en los sistemas escandinavos comaiecisS

y Finlandia, paises en los que se origind el cowofldel que tratamos, se tiene una
concepcion colectiva del derecho de huelga, eruélgs sindicatos juegan un papel
determinante en la decisién de recurrir a la hyedge se considera siempre se hace

cuando el resto de opciones se han agotado.

Esta diferencia hace que el test de proporciordldal control de las reivindicaciones
impuesta por el TJUE para el supuesto de conflittassnacionales de los que
hablaremos mas tarde, no concuerde mucho con @Epoidn de autonomia colectiva
de los paises mediterraneos donde son los asalali@slque deciden si hacen huelga y
las organizaciones sindicales no tienen capacistédiga para decidir.

50 C-346/06.
51 C-319/06.

52 Vid. E. Alles y T. Novitz, “Collective Action @hFundamental Freedoms in Europe, Striking the
balance”, Insersentia, 2010.

53 Vid. S. Laulom, “Les arréts Viking et Laval: sgtreés?|e Droit Ouvrier n°748nov. de 2010, p.570-
575
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Eso abre una serie de interrogantes afiadidos sobre afectaria la jurisprudencia del
TJUE en esta materia a los paises con una tradjgififica totalmente distinta a la
escandinava, léase por ejemplo en el estado espafiol

Una vez hecha esta aclaracion pasamos al an@itis dentencias de este apartado.

1.1.- El caso Viking Line.

1.1.1. Las banderas de conveniencia.

Antes de entrar de lleno en el andlisis de la serdequerria hacer hincapié en una
cuestién que me parece especialmente relevan&lamion a este caso. Se trata de uno
de los actores del supuesto de hecho, la Federat@&mnacional de Transportes (ITF de
ahora en adelante) creada en el afio 1948 en Ogjogeyagrupa a 624 federaciones
sindicales del transporte representadas en 14@pdiene como uno de sus principales
objetivos la lucha contra las banderas de converaromo accién de solidaridad con
los trabajadores empleados en naves cuyo registre lugar en un Estado distinto del
propio del propietario de la embarcacibrHistéricamente el uso de las banderas de
conveniencia ha sido usado por los armadores pdteir los costes de su actividad
mercantil y devenir competitivas con el resto depmsas que ejercen su misma
actividad a costa de reducir hasta limites insdsmms los costes salariales de los

marinos.

Esta practica fue muy difundida antes de la seggndara mundial en pequefios paises
subdesarrollados como Panama y Liberia que ponldmeadisposicion de armadores
extranjeros el abanderamiento propio, para ques ggidieran cortar toda vinculacion
con las tradiciones sociales de los paises derorigj@ embargo, el nUmero de paises
gue se ofrecen para esta practica fraudulenta aadrdebido a la demanda sobretodo de

armadores griegos y estadounidenses. Las navesgasrly suecas Se sustrajeron casi

54 ITWF, Flags of convenience campaign, www.itfglbbrg/flags-convenience/index.cfm
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del todo a esta practica (de lo cual se muestranargullosos), también por la difusa

observancia en esos paises de las Recomendactoh@’y 108° de la OIT.

En este contexto, en febrero de 2006, la OIT da®G@&n un texto Unico todas las
fuentes relativas al trabajo maritimo y a su tdfelaa Comision Europea ha definido
ese convenio como el esbozo del primer codigo us@veobre el trabajo maritimo y ha

augurado su transposicién al derecho comunitario

1.1.2. Libertad de establecimiento y accion coleet.

La primera de las cuestiones que debemos abordgmesgste supuesto no concierne
propiamente al principio de la libre prestacidénsdevicios incluido en los tratados ni a
la directiva 96/71/CE, sino al principio de la litzsl de establecimiento incluido en el
articulo 49 del TFUE (ex 43 TCE). ElI TJUE resueajue en este caso no se trataran las
cuestiones relacionadas con la libertad de préstad® servicios porque el litigio se
produce previamente al hipotético cambio de mdaaan del navio. Sin embargo,
vamos a tratar esta sentencia en este apartadsgppue establece el principio segun el

cual las acciones colectivas deben respetar losipios del mercado interior.

55 Sobre el enrolamiento de la gente de mar (buexteanjeros). Adopcion: Ginebra, 412 reunion CIT
(13 mayo 1958).

56 Sobre las condiciones sociales y de seguriddd dente del mar. Adopcién: Ginebra, 412 reunion
CIT (14 mayo 1958).

57 Vid. OIT, Convenio sobre Trabajo maritimo, n° 618 2006, en

www.ilo.org/ilolex/englishconvdispl.htm

58 Comunicacion de la Comisién de 15 de junio d8626on arreglo al art. 138.2 TCE sobre el
reforzamiento de las normas que regulan el trabmgdtimo, COM (2006) 287 final. Se trata de la
primera consulta entre las partes sociales paizinds a concordar a través de un acuerdo marco la
transposicion del convenio maritimo en el ordenatnieeuropeo. En este no solo se tratarian
cuestiones relativas a las seguridad de las nadeslys marinos sino también al llamado “dumping

social” y del trabajo”digno” del personal embarcado
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El sindicato de marinos finlandés (Finnish Seamemi®n - FSU) y la International

Transport Workers' Federation (ITF) a la cual ediléada la FSU, iniciaron medidas de
presién contra Viking Line para establecer que aargl Rosella, nombre del ferri que
hace el trayecto Helsinki-Tallin cambiara de baadda empresa mantendria la
tripulacion y la condiciones laborales previstaslpdey finesa. El armador se dirigié a
la jurisdiccién britanica (la sede de ITF estabalendres) para demandar que se
declarase que la amenaza de huelga por parte El@Uaera contraria al principio de

libre establecimiento, asi como pedir que se retila circular de la ITF demandando a
todos sus afiliados, incluidos los estonios (paiseé que se queria matricular el
transbordador), que no firmaran ningun tipo de eoiy colectivo bajo amenaza de

sancion.

Los argumentos principales de la defensa de laanaciones sindicales y de algunos
Estados era que las medidas de accion colectiveridebquedar al margen del ambito
de aplicacion de las normas sobre libertad de lestabiento del Tratado. Entendian
gue se debia aplicar por analogia la solucion deelgencia Albany, de 21 de
septiembre de 1999 en el que el TIUE establecia que en virtud delbjstivos de
politica social, los convenios colectivos celebgadbtre las organizaciones sindicales y
las organizaciones patronales deben quedar exsldielaambito de aplicacion dait.

101 del TFUE (ex. 85.1 del TCE) que establecia la prohibiciten los acuerdos
restrictivos a la competenéfa

El TJUE sin embargo entiende que no puede extdadglicacion de las normas sobre
libre competencia al ambito de la libre circulaélén

59 Caso C-67/96

60 Vid. L. Driguez, “Droit social et droit de lameurrence”, préface L. Idot, Bruylant, Bruxelleérie
Concurrence, 2006, p. 41 y 765-768.

61 Pts. 51-55; CJCE 21 septiembre 1999, Albanynate®nal BV, caso C-67/96; C. Vigneau, “De la

soustraction des accords collectifs aux regles comamtaires de la concurrence”, JCP 2001-E-1032.
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En segundo lugar, el hecho que el derecho de huelgadas medidas de accion
colectiva sean reconocidos como derechos fundafesntan las constituciones
nacionales y en muchos instrumentos de derechmatienal, no es suficiente segun
los argumentos del TJUE para dejarlos al margela d@plicacion de las disposiciones
del Tratado sobre libre circulacion. A pesar de gu&ribunal reconoce el derecho de
huelga como un derecho fundamental reconocido peistema juridico de la UE y
mencionado en &rt. 28 de la Carta europea de Derechos Fundamentalegrsicio
puede ser sometido a restriccioffle®ara valorar si esas restricciones son legitimas o
no, el Tribunal aplicara su test habitual para iguar si existe un objetivo legitimo,

necesario y proporcional.

En el caso concreto, el Tribunal valoré que la guoibn de los trabajadores era una
razon imperiosa de interés general y que ademaiElano tiene sélo una finalidad

econdmica sino también soéfl

En este contexto aconseja a la jurisdiccion natigne presentd la cuestion prejudicial
que valore si las medidas de accion colectiva gueegaron a cabo eran las adecuadas
para asegurar la finalidad persegfifdas decir mantener los puestos de trabajo del
Rosella y las condiciones laborales del persondkde. Eso si, se debia hacer teniendo
en cuenta una serie de pautas que proporcion@@bpFJUE, como son evaluar si los
empleos estaban realmente amenazados, si el smiinés tenia otros mecanismos de
presion menos lesivos en relacion al principioidertad de establecimiento, antes de
ejercer la huelga y finalmente, si esta era un nisg® Util para garantizar el objetivo

perseguidd®

62 Pto.41.
63 Ptos. 77-79.

64 CEDH, 27 de octubre 1975, Syndicat nationalagmlice belge c/ Bélgica, serie A n°19, y 2 diju
2002, Wilson National Union of Journalists e.a.eilr® Unido, Rec. 2002-V,

65 Ptos. 80-90.
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1.2.- El caso Laval (Vaxholm).

En este caso se trata de analizar si estas medkdascion colectiva enmarcadas (esta
vez si) en el marco del principio de la libre paegin de servicios contemplado en la

directiva 96/71/CE y en los Tratados, en compatbleel derecho de la Union.

El supuesto de hecho contempla como una empresaaleesplaza a un colectivo de
trabajadores para trabajar en el sector de la rcmesbn en Suecia. La federacion del
metal y afines del sindicato sueco inicia negoomes con Laval Ltd. de acuerdo al
derecho local para que respeten las normativase s#arios y se les apliquen a los
obreros desplazados. Cuando la empresa se niegagrémnizaciones sindicales
organizan el bloqueo de las obras que la empre&aeslizando y que, al cabo de un
tiempo, desemboca en la quiebra de la misma y ebigoiente retorno de los

trabajadores desplazados a su pais de origen.

La empresa presentd una demanda ante los tribusedess para que declararan que de
acuerdo al derecho de la Unién las acciones ceéectiniciadas por los sindicatos
suecos eran ilegales y, en consecuencia, debiaessecidos por los dafios y perjuicios

causados.

En este caso concreto, el tribunal sueco de trakajitié sentencia definitiva el 2 de
diciembre de 2009 condenando al sindicato de |atogetion y de los electricistas a
pagar 2'5 millones de coronas suecas en conceptlaites y perjuicios a los que se
debia afiadir 250.000€ en concepto de gastos plesggar una accién considerada
segun el derecho sueco como de acuerdo a d&fedkte estos hechos este pais
escandinavo inicio reformas de su legislacion paemtar minimizar en la medida de lo
posible los efectos de esta sentencia en su t@yrifero eso sélo ha supuesto enmarcar
de manera mucho mas estricta el derecho de Hflelga

66 Vid. B. Nystrém, “Final decision in the Laval €4, European Labour Law Journa2010, p. 277.

67 Vid. S. Laulom, F. Lefresne, “Dessein et dedlm quatre arréts de la Cour de justice des

communautés européennes: peut on maintenir lafigitéciles modéles sociaux en Europe”, La revue
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Una de las cuestiones que genera mas indefenséde @&l punto de vista de la CES, es
gue el riesgo a que se les condene a pagar dai@suycios pueda condicionar en un
futuro la capacidad de presién de las organizasisitalicales, que tienen en su ADN la
huelga y otros instrumentos de accion colectiva caonecanismo de presion en el

marco de una negociaciéh.

A ello debemos afiadir, que tal y como esta orgaitinadenunci&, en esta sentencia
se da a las cuatro libertades un efecto horizalmatto, es decir que cualquier empresa
inmersa en un litigio transnacional podra alegae dos tribunales estas sentencias
contra toda accion sindical que considere injustdfa o “desproporcionada”, lo cual
dejaria en manos del libre arbitrio de los juecesyde la ley, la evaluacion de esa

“proporcionalidad”.

1.2.1. Confrontacion con la legislacion internacica.

Se puede considerar que la jurisprudencia del mabuno es compatible con las

obligaciones que los Estados miembros y la Uniésueconjunto han asumido respecto
a algunos instrumentos internacionales. Concret@ngpodemos apuntar que la
comision de expertos para la aplicacion de las €ationes y Recomendaciones de la
OIT, ya ha analizado en el marco del caso BALPA ge¢ ya hemos hablado

anteriormente, si se violaba@onvencion n° 87 de la OIT sobre libertad sindicaf®

de I'RES, n°63, spécial, Flexisecurité, sécumsaties parcours professionnels et protection lggcia

2009/4, p. 127.

68 Vid. S. Laulom , loc. cit., p. 570-575 a propdsiel caso BALPA, un sindicato de pilotos briténic
que en el marco de una negociacion presioné aiddridirways con la convocatoria de una huelga y
estos contraatacaron con la amenaza de denungarle®fios y perjuicios por una cantidad estimada

de 100 millones de libras diarias. Como consecaeteiello, la huelga no se convoco.

69 Vid. “Réponse de la CES aux arréts de la CE3 tanaffaires Viking et Laval. Résolution adopéé p
le comité exécutif de la CES lors de sa réunion 4lumars a Bruxelles. CE. 179.”
http://www.etuc.org/IMG/pdf ETUC_Viking_Laval-_relsmion_7-3-08_FR1.pdf

70 Adopcion: San Francisco, 312 reunion CIT (Ojub48). Entrd en vigor el 4 de julio de 1950.
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Las conclusiones a las que llegd estd comisionofueque efectivamente la
jurisprudencia del TJUE suponia una restricciomlerecho de huelga tal como esta
concebido en la Convencifn

1.2.2. La jurisprudencia del TEDH al respecto.

Todavia resulta mas sangrante si cabe, si analzasa misma jurisprudencia del
TJUE a la luz de la CEDH interpretada por el Tribunal de Estrasburgo, msesabido
la importancia que tiene la jurisprudencia de éstgno judicial en la legislacion y la
jurisprudencia de la UE, asi como la posibilidaduda futura adhesion de la UE a la

Convencion.

Dos sentencias recientes del TEDH relativas alctherele negociacion colectiva y de
huelga nos parecen especialmente pertinentes yhganeesos dos derechos al art. 11
de la convenciofi. Se trata de la sentendemir y Baykara c. Turquia de 12 de
noviembre de 2008 y Enerji Yapi-Yol Sen c. Turquia de 21 de abril de 209, La
primera de ellas afirma que los derechos a la nagoa colectiva y a negociar
convenios colectivos son elementos consustanaaladibertad sindical protegida por
elarticulo 11. En la segunda, de manera reiterada, el Tribuewhch que el derecho de
huelga “constituye un elemento importante paranmsmbros de un sindicato en la

proteccion de sus intereses”.

71 Vid. Rapport de la Comission d'experts pourpligation des conventions et recommandations,
Rapport Ill, partie 1A, BIT, Géneve, 2010, obseimag concernant certains pays, Royaume Uni, p.
211-212.

72 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 bajalispicios del Consejo de Europa.

73 “Derecho a la libertad de reunion y asociacidcluyendo el derecho de crear sindicatos y daedé

a ellos para la defensa de sus intereses”.
74 Demanda n° 34503/97; texto sentencias en kttpui/echr.coe.int

75 Demanda n°® 68959/01;texto sentencias en httpw/echr.coe.int
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Sin embargo, esos derechos no son ilimitados glast. 11.2 de la CEDHafade que
Su ejercicio “no podra ser objeto de otras resoies que aquellas que, previstas por la
ley, constituyan medidas necesarias, en una satiddmocratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del rordela prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la protecale los derechos y libertades

ajenos”.

La clave para identificar si la jurisprudencia Viggiy Laval es compatible con la CEDH
es analizar si los limites que esta jurisprudeagige a las medidas de accién colectiva
respetan las condiciones @et. 11.2tal como han sido interpretadas por el Tribunal de

Estrasburgd®

Este punto es de gran relevancia pues una deitasrps cosas que identificamos es la
diferente interpretacion que hacen los dos Tritesah relacion a la admisibilidad de
restricciones al derecho de huelga. Asi la TEDHeade que los limites al derecho de
huelga deben interpretarse de manera restrictiestnals, a sensu contrario, el TJUE
entiende la libre circulacion como la regla genegralodos los limites que quieran
imponerse a ella deberan interpretarse de manesdricta y sometidas al control de

proporcionalidad.

Finalmente afadir, que a pesar de que el TJUEzaliés libertades de circulacion
como derechos fundamentales, en realidad se tmthbdrtades econdmicas en el

sentido estricto del término.

Para concluir, podriamos decir que los limites s h@edidas de accidén colectiva
establecidas por la jurisprudencia del TJUE no gampatibles con eart.11.2 de la
CEDH. Ciertamente, podriamos admitir que estas medidaan limitadas en defensa

de la libre circulacion, por ejemplo bajo el epigree la “proteccion de los derechos

76 Vid. Gardefies, M., “Le détachement transnatiaieatravailleurs dans le cadre des prestations des
services: un sujet spécialement difficile pour larché intérieur”Liber amicorum - Mélanges en
I'nonneur du Professeur Joél MolinidrGDJ, 2012, p. 270.
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ajenos”, sin embargo no deja de tratarse de urepbmguridico indeterminado, falto de

claridad y precisiébn para establecer limites a erecho fundamental. Ademas, el
tribunal a menudo establece unas pautas de aatuagiplias a partir de las cuales los
tribunales nacionales deben decidir. No pensamas equ el caso de un derecho
fundamental como el derecho de huelga se debaaé&garcircunstancias nacionales, y

de cada momento la resolucién de la procedenciadeia medida de accidn colectiva.

Entendemos que para ser conforme al art. 11.2 @&RH es necesario establecer de
manera clara los limites para que los interesadedan predecir las consecuencias de

Sus actuaciones y asi actuar en consecuencia.

Es por ello por lo que entendemos que el TJUE debaodificar los criterios de
control relativos a la libertad de establecimientola prestacion de servicios, ya que no
son los parametros mas apropiados para las acceambestivas y concretamente el

derecho de huelga.

2. Limites a la capacidad de los Estados miembros parastablecer
normas de policia en el ambito laboral.

2.1.- Caso Ruffert.

La sentencia Ruffert es un nuevo paso en la jurtsgrcia comunitaria sobre el alcance
de la Directiva 96/71/CE y sobre su relacién conlibae prestacion de servicios.
Aparece un afio después que las polémicas sentevigiag y Laval relacionaran,
como hemos analizado anteriormente, la libertaddorental empresarial de prestacion
de servicios con las acciones de autotutela sihdedos trabajadores desplazados y
afectados por el ejercicio de esa libertad y laseonente prevencion del dumping

social.

Sin embargo, no se debe desconocer, sobre todbcasede la sentencia Laval, que
hay otro elemento directamente relacionado cofcahae de la directiva 96/71/CE, que
seran tratados en éste caso, y que consiste apdaidad de los Estados miembros para
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determinar “las condiciones de trabajo y empleoicaples a los trabajadores

desplazados, incluidas las cuantias de salaricsnmsi’.

El litigio de origen que ha dado lugar a la cuesfiejudicial del presente asunto hace
referencia a la resolucién de un contrato de optéddicas celebrado entre el Land de
Baja Sajonia y una sociedad que, por su situacgmsblvencia, actud a través de su
administrador concursal, el Sr. Ruffert. La resdnccontractual objeto de litigio se
fundd en una ley sobre contratacion publica deldl.ajue establece que “la entidad
publica contratante sélo puede adjudicar contrdtosbras y de transporte publico de
cercanias a empresas que abonen a sus trabajbosatarios fijados en los convenios
colectivos vigentes en el lugar de ejecucion deréstacion de servicios”. Con ello se
obliga a los adjudicatarios e indirectamente a swiscontratistas, a abonar a los
trabajadores desplazados como minimo la retribugiéuista en el convenio colectivo
aplicable en el lugar de ejecucion de la actividattluso, como ocurria en el caso, si,
el convenio colectivo local correspondiente no aado declarado de eficacia general,
previéndose sanciones por incumplimiento que podhiegar a la resolucion del
contrato de obras y a multas, como tendria lugai easo.

La empresa adjudicataria asumidé ese compromiso, p@ de sus subcontratistas, una
empresa polaca, desplaz6 a trabajadores de estanalatad abonandoles salarios
notablemente inferiores, concretamente menos demitad de los salarios

convencionales. Ello supuso que el Land iniciar@precedimiento de resolucion del

contrato por incumplimiento, al no abonarse losrgad establecidos en convenio, e
interpusiera una demanda para la interposicionadljladicataria de una clausula penal
del 10% del valor del contrato. En primera instarsa estimo parcialmente la demanda,

imponiendo una pena contractual del 1% del valbcaletrato.

77 Vid. Landa Zarain J.P. y Moreno Marcos M., “Umaeva encrucijada del Derecho del Trabajo: la
compatibilidad del ejercicio de los derechos cokest de accion sindical con el respeto de la
libertades fundamentales del mercado interior cétauio”, Relaciones Laborales, n°11, 2008, pp.13

y SS.
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Recurrida la sentencia en apelacion, el Oberlardiesy Cellé® plante6 ante el TIUE
una cuestiéon prejudicial, formulando su duda salirla ley del Land, que obliga a
pagar a los trabajadores desplazados, los saldéosmnes mas elevados, es compatible
con la libertad de prestacion de serviciosaitel56 TFUE (ex. art. 49 TCE) al privar a
las empresas de la ventaja competitiva de sussceatariales mas bajos, creando un
obstaculo para el acceso al mercado de las perfisitas y juridicas de otros Estados

miembros.

El tribunal remitente consideré que la obligaci@rdspetar los convenios colectivos
locales no estaba justificada por razones impegideadnterés general, sino que tenia un
objetivo econdmico, es decir la proteccion de lagresas constructoras alemanas
frente a la competencia procedente de otros Estadmabros. Ademas destaco que el
salario convencional exigible era mas alto que aar®® minimo aplicable en el

conjunto del territorio de la Republica Federah#@ea en virtud del convenio colectivo

nacional del sector con eficacia general. Por Elopligacion de respetar los convenios
colectivos locales excederia de lo necesario parpréteccion de los trabajadores
desplazados, siendo, mas que una medida de proieacia medida que desalentaria su

contratacion.

De ahi, que el tribunal aleman se pregunte si ‘titolye una restriccion injustificada a
la libre prestacion de servicios, el hecho que disposicion legislativa ordene a la
entidad adjudicadora adjudicar los contratos pablide obras Unicamente a empresas
gue al licitar se comprometan por escrito a pagasua trabajadores, como
contraprestacion por la ejecucion de las prestasigorrespondientes, como minimo, la
retribucion prevista en el convenio colectivo agilile en el lugar de ejecucion de dichas

prestaciones.

La cuestion prejudicial por tanto, se plantea deladel TJUE no tanto en torno al
alcance de la directiva 96/71/CE, sino sobre sndemativa nacional era un limite
ilegitimo a la libre prestacion de servicios, elac®n a la frontera apuntada por el

78 El equivalente en derecho espafol a la AudidP@aincial.
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tribunal entre objetivos “sociales” para la gararté la proteccion de los trabajadores
desplazados, y los objetivos “econdémicos” de poifecde las empresas nacionales
frente a las empresas de fuera, para evitar ltajgenompetitiva de costes laborales

mas bajos.

El TJUE, de la misma forma que ha hecho en sertertiteriores, entiende que su
respuesta tiene que consistir en interpretar gapla directiva 96/71/CE, y eso supone
examinar si la imposicion de un salario minimoefeere a un salario fijado segun los
requisitos debrt. 3 relativa a las condiciones de trabajo y empledirdl, la sentencia

también hace una referencia adicional confirmateiart. 56 TFUE (ex. art.49 TCE).

La norma que traspone la directiva al ordenamigmtdico aleman, la AentG, establece
la aplicacion de las disposiciones relativas adakrios minimos de los convenios
colectivos de eficacia general en Alemania a logpresarios establecidos en otro

Estado miembro pero que desplacen a sus trabaga@ste pais.

Por otro lado, la sentencia deja claro la inapi@aal caso del principio de favor,

establecido en ehrt. 3.7 de la directiva 96/71/CE que permite a los trabajadores
desplazados, mantener sus condiciones de origenfawésables. Ese precepto no
permite al Estado de acogida condicionar la recitizade una prestacion de servicios
en su territorio al cumplimiento de condicionestddajo que vayan mas alla de las
disposiciones imperativas de proteccion minima iptas en la directiva. Este texto
encomienda al Estado, dentro de unos limites asdriestablecer un cierto grado de
proteccion a favor de los trabajadores desplazasinsque esos limites puedan ser
sobrepasados, pues si no se privaria de eficdaidigectiva. El tribunal sigue las lineas
directrices de la sentencia Laval, que hace unerpgrdtacion muy estricta de los
margenes que tiene el Estado de acogida para aseagqua proteccion minima a los

trabajadores desplazados a su territorio. Se ewsdnas “protecciones reforzadas”

79 Sentencia 12 de octubre de 2004, Wolf & MUl&60/03, apt.27 y 29 de enero de 2008, Promusicae,
C-276/06, apartado 42.
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convirtiendo la norma comunitaria en un techo” gigado de contenido la posibilidad

de mejorar las condiciones de trabajo de los deapt=

Una vez el tribunal determina que existe una icftata la directiva, decide también
valorar de manera directa la pregunta planteadalptibunal “a quo” en la cuestién
prejudicial relativa ahrt. 56 TFUE. A este respecto afirma que “el objetivo de dicha
directiva consiste en la consecucion de la libesgacion de servicios, la cual es una de
las libertades fundamentales garantizadas porahdo” afirmacion discutible, puesto
gue en su origen y en los propios considerandotestd, se hace referencia también a

la proteccion de los trabajadores, lo que la serdaro parece tener en cuenta.

La norma controvertida, al obligar a abonar undaries superiores a los del pais de
establecimiento del contratista, impone una cacga@mica adicional no prevista en la
directiva que puede impedir, obstaculizar o hacenas interesante la ejecucion de sus
prestaciones en el Estado miembro de acogidappud puede suponer una restriccion
a la operatividad del art. 56 TFUE. El tribunalad$tce que como en toda restriccion se
debe examinar si la medida persigue un interésrgede tutela de los trabajadores
desplazados y contribuye de manera significatiedlea si no implica una duplicacion
de tutelas, y si es compatible con el Tratado goruma medida proporcionada, no
existiendo una medida menos lesiva de la libereagrdstacion de servicis.

Aplicando estos criterios, el tribunal considera tamedida no puede estar “justificada
por la proteccion a los trabajadores” siguiendond@era implicita la argumentacion del
tribunal “a quo”, que considera que la regla dedatratacion administrativa tenia mas
gue una finalidad social, una finalidad econédmipee era la protecciéon de las empresas
contratistas alemanas. Para llegar a esa conclesibibunal hace de nuevo referencia

80 Vid. Guaman Hernandez, A., (2008), “Desplazatoietemporal de trabajadores y convenios

colectivos: el caso RuffertAranzadi Socia(5).

81 Cfr. Giubboni, S. y Orlandini, G., “La liberaroblazione dei lavoratori nell'Unione europea”,
Bolonia, 2007, pp.101 vy ss.
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al hecho que la normativa solo se aplica a losrato# publicos y no a los trabajadores

desplazados en el marco de contratos privados

2.1.1. El uso de las clausulas de trabajo en la d¢oatacion publica.

Este razonamiento supone un grave desconocimienta grobleméatica historica que

en el derecho del trabajo han tenido las clausigagabajo en los contratos publicos,
qgue estan en el origen de las primeras normas dksoque reconocieron eficacia
indirecta a los convenios colectivos. Ese cardstazial” y no econdmico de la medida,

se comprueba con la lectura del Convenio n® 94 ddT sobre las clausulas de trabajo

(contratos celebrados por las autoridades ptblics9)®

La idea es que en la licitacion propia de la caatian publica no se sacrifiquen los

derechos de los trabajadores ni se usen los fqmalagcos para explotarlos, de modo
gue el empleo en la contratacion publica esta giddemediante la incorporaciéon de las
clausulas a la contratacion que garantizan a &dmjadores salarios y condiciones de
trabajo no menos favorables que las establecidastiabajos de igual naturaleza en la
industria del lugar. Estas clausulas han inspinagimerosas normativas nacionales y
también se ha visto plasmada en la propia normatiwvaunitaria sobre contratacion

publica®

82 Ademas, frente a la alegacion del gobierno atefagsentencia niega que la medida pueda justfica
por el objetivo de garantizar la proteccidon dedeganizaciones autbnomas de la vida profesional,
mediante sindicatos, aunque este objetivo estapHcito en la legislacion laboral histérica sobos |

contratos publicos.

83 Vid. Clausulas de trabajo en los contratos cetids por las autoridades publicas, CIT, 2008, ddad
Comisién de expertos de la OIT ha defendido la aiibjfidad de ese convenio con las directivas de
la UE. Cfr. Rodriguez -Pifiero M. y Bravo Ferrer, 1@ontratacién publica y condiciones de trabajo”,

Relaciones Laborales n°2008, p.1y ss.

84 Vid. Considerando 32 a 34 Directiva 2004/18/Ck,CES en su declaracion sobre la sentencia
Ruffert afirma que la misma ignora la directiva 2804 sobre contratos publicos que permite
expresamente clausulas sociales, no reconoce ettaerde los Estados miembros de utilizar los

instrumentos de la contrataciébn publica para eMdaconcurrencia desleal sobre los salarios y
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La sentencia Ruffert desconoce toda esa tradiaboral de la dimension social de la
contratacion publica que toma como modelo de reéémela contratacion privada. El
tribunal no lo ha entendido y ademas lo interpestal sentido inversd.

La sentencia se enfrenta asi directamente coroldgmética de la competencia salarial
y el dumping socidl® En el ambito laboral nos referimos al dumping docia
refiriendonos a la exportacion de mercancias ceacigs mas bajos a causa de ser
elaborados por trabajadores en condiciones dejdratsatisfactorias. En el caso de la
libertad de prestacion de servicios ese dumpingestraria en la exportaciéon de mano
de obra “low cost”, amparandose en la libre prédtaace servicios y haciendo
competencia a los trabajadores locales con costlesiades mas altos. El tribunal
establece que obstaculizar esta posibilidad serfarario al art. 56 TFUE porque
impondria al prestador transnacional de servicits wwarga econdmica adicional que
aungue no obstaculizaria la ejecucion de la priéstasi que la haria menos interesante.
El tribunal parece legitimar de manera clara y desada el uso del “low cost” salarial
como mecanismo de competencia entre contratistasnades y de otros Estados de la
UE y en consecuencia también entre los trabajadieresos y otrds.

condiciones de trabajo por parte de los prestatade servicios transfronterizos ni el derechoode |
sindicatos de reclamar salarios y condiciones kbsriguales asi como el respeto de las normas
colectivas aplicables al lugar de trabajo pararaisajadores migrantes, sea cual sea su naciodalida

mas alla de las normas minimas de la directiva.

85 Vid. Rodriguez-Pifiero, M. y Bravo Ferrer, “EkoaRffert ¢ una constitucionalizacién del dumping
social?”, Relaciones laboralesn®15, 2008, p. 213-243

86 Segun Guaman Hernandez, A., el TJUE ha coneeldidiirectiva 96/71/CE en el instrumento para
gestionar la diversidad y evitar el dumping sodal. una suerte de maximo comun, con el posible
efecto colateral de que si no son exigibles larasjsalariales, en convenios colectivos sin g#cac
general, para los trabajadores de las empresaangs, dificimente pueden aplicarse a los
nacionales, (Desplazamiento transnacional de &dbegs y convenios colectivos: el caso Ruffert”

cit. p. 19y ss.

87 Vid. Rodriguez-Pifiero, M. y Bravo Ferrer, “EboaRffert...”, loc. cit., p. 213-243.
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Por todo ello, el tribunal concluye afirmando gaalirectiva 96/71/CE interpretada a la
luz del art. 56 TFUE se opone a una medida legghtada por un Estado miembro, que
exija a la entidad adjudicadora designar como achtalios de contratos publicos de
obras, Unicamente a las empresas que en la la@ite&s8 comprometan por escrito a
pagar a sus trabajadores, como minimo la retrilbbugiévista en el convenio colectivo

aplicable en el lugar de la referida ejecucion.

2.1.2. Especial referencia a la directiva Bolkenste

La sentencia confirma las reservas que ya origimétemomento la aprobacion de la
llamada directiva Bolkestéifipues en ella se establecia el ejercicio de latéilede
prestacion de servicios en el mercado interior cam@ via adecuada para favorecer
una competencia transnacional entre empresas basdda costes salariales. Un tema
especialmente delicado durante el debate del pydegsslativo fue el establecimiento
del principio de pais de origen que suponia qu@restatario del servicio estaba
sometido Unicamente a la legislacion del pais @y especialmente en lo que afecta

al régimen labordf?

La Directiva definitivamente aprobada ha tratado ideplicar esta regla al
desplazamiento de los trabajadores en el marco rde prestacion de servicios
exceptuandola del campo de aplicacién del pred®psiableciendo que la directiva no
afecta al derecho del trabajo ni a las relaciomtse eempleadores y trabajadores, de
acuerdo con la legislacién nacional conforme a aterecomunitario, ni afecta a la

legislacién nacional en materia de seguridad salddibs Estados miembros. El texto

88 Directiva 2006/123/CE del Consejo y del Parlaméturopeo de 12 de diciembre de 2006 relativa a

los servicios en el mercado interior.

89 Cfr. Cuadra-Salcedo Janini, T., “Quo vadis, Baktein? ¢ Armonizacién o simple desregulacién de la

prestacion de servicios?”, REDEuropeo, 22, p. 239.

90 Art. 1.6
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también prev¥ que en caso de conflicto entre esta directiva §6/21/CE primen las
disposiciones de la primera, y se aplicaran a esmrsconcreto del desplazamiento de
trabajadores.

Esta regulacién de la directiva 2006/123&Buestra una especial preocupacién porque
el fortalecimiento de la prestacion de serviciodayeliminacion de obstaculos al
ejercicio de la libertad de establecimiento y débee prestacion de servicios, objetivo
principal de la directiva no se aplique en detritoede los derechos de los trabajadores
desplazados ni de sus condiciones laborales, tahoc®e establece en sus
considerandds, incluida la referencia a los derechos fundamestatconocidos en la

Carta de Niza, incluidos los de negociacién cokecthuelga y libertad sindic&.

De todas maneras, cuando por primera vez el tribbaee referencia a las dos
directivas de manera conjunta, su interpretacidnatan cariz totalmente distinto,
negando todo valor interpretativo al iter de laediva 2006/123/CE y a sus
consideraciones “de caracter socigl"aplicando de manera mecénica la norma de
conflicto establecida en su art. 3, y demostranelanéinera evidente que la victoria
sindical que supuso la reforma del texto origindieda llamada directiva Bolkestein no

ha tenido consecuencias efectivas pracfitas.

91 Art. 3

92 Vid. DO L 376 de 27.12.2006, p.36-68

93 Considerandos 13 a 15

94 Vid. Rodriguez Pifiero, M. y Bravo Ferrer, “El @aRuffert...”, loc cit., p.213-243.

95 El “Estado miembro no puede basarse en el proeatto legislativo que culminé con la adopcién de
la directiva 2006/123/CE para fundamentar la imetgzion que propugna de una disposicién de la
directiva 96/71".

96 Cfr. Llovera Vila, M., “La liberalizacion de larvicios en el mercado interior, Directiva Bolie@s,
subcontratacion y movilidad transnacional de tratbajes”,Revista Derecho Socijah® 36, 2006, p.
59-90.
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2.2.- Caso Comision contra Luxemburgo.

La sentencia Comisién contra Luxemburgo de 19 dmjde 2008 en la que el TICE
conoce de una demanda por incumplimientcadel3 apartados 1 y 1Qde la directiva
96/71/CE en la norma interna que la trasponeddr@amiento juridico luxemburgués,
parece promover la competencia salarial “low costfar un paso mas hacia la

mercantilizacion de la mano de obra desplazada.

En el caso que tratamos la sentencia debia ressivera de acuerdo a derecho la
transposicioff hecha por el Estado de Luxemburgo de la dire@&1/CE, ya que

habia declarado un conjunto muy amplio de mater@so disposiciones de orden
publico aplicables a todos los trabajadores querdskran una actividad en su

territorio, incluidos aquellos objeto de desplazanto.

Concretamente, ldey luxemburguesa establece en su art. fjue constituyen

disposiciones de orden publico nacional, en lo @iefie en particular a las
disposiciones de caracter convencional y controtoa arreglo a lo establecido en la
ley de 27 de marzo de 1986 sobre aprobacién delecim de Rom&y como tales son

aplicables a todos los trabajadores que desarnotiaractividad en el territorio del Gran
Ducado de Luxemburgo, incluidos los que son objietain desplazamiento temporal,
cualquiera que sea su duracion o naturaleza, tddas disposiciones legales,

reglamentarias y administrativas, asi como lassguderiven de convenios colectivos

97 C-319/06
98 Ley de 20 de diciembre de 2002.

99 Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 solsy laplicable a las obligaciones contractuales, qu
ha sido sustituido por el Reglamento (CE) n° 59332@el Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obigaes contractuales (Roma I), el cual no entré en

vigor hasta el 17 de diciembre de 2009.

46



declarados de obligacion general o de un lauddrarl@on un ambito de aplicacion

similar al de los convenios colectivos de obligaajeneral, relativos a :

1.

el contrato de trabajo escrito 0 al documento ekdmen virtud de la directiva
91/533/CEE del Consejo de 14 de octubre de 19@tivala la obligacion del
empresario de informar al trabajador acerca dectesliciones aplicables al

contrato de trabajo o a la relacién laboral;

al salario social minimo y a la adaptacion autocaatie las retribuciones a la

variacion del coste de la vida;

a la duracion del trabajo y al descanso semanal;

a las vacaciones retribuidas;

a las vacaciones colectivas;

a los dias festivos fijados legalmente;

a la regulacion del trabajo temporal y la cesidradleajadores;

a la regulacién del trabajo a tiempo parcial ytmmpo determinado;

a las medidas de proteccion aplicables a las comgis de trabajo y de empleo
de los niflos y de los jovenes, de las mujeres eambdas y de las mujeres que

han dado a luz recientemente;

10.a la no discriminacion;

11.a los convenios colectivos de trabajo;

12.a la inactividad obligatoria derivada de los précspelativos al paro obligado

por cuestiones meteorologicas o técnicas;

13.al trabajo clandestino o ilegal, incluidas las d&piones sobre el permiso de

trabajo para trabajadores que no tengan naciodatidaun estado miembro del
EEE;

47



14.a la seguridad y la salud de los trabajadores &rgat de trabajo en general, vy,

en particular a las normas sobre prevencion delectds.

El gobierno de Luxemburgo aleg6 frente al requesina inicial de la Comision y en la
demanda posterior haber hecho uso legitimo dedaltéal reconocida en eirt. 3
apartado 1° de dicha directiva en la se declara como normas imperativas de lugrec
interno todas las disposiciones relativas a lagnaat enumeradas enaet. 1 apartado

1 de la ley de 20 de diciembre de 2002.

Este apartado de la directiva permite a los Estadiesnbros ampliar el catalogo de
regulacion a otras condiciones de trabajo y emplemdo esas condiciones adicionales
constituyan disposiciones de orden publico. Sinagdy ese endurecimiento nacional
de las normas laborales internas, no solo paradbajadores desplazados, tiene como
limite respecto a estos ultimos la finalidad dditactiva y las disposiciones del tratado,
en especial la libre prestacion de servicios, aaeglizacion esta también la directiva
96/71/CE.

Por ello, esa especifica reserva de orden pubkcgitio considerada por el tribunal
como una excepcion de esa libertad fundamentad,gporsecuencia la interpretacion de
la misma se hard de modo restrictivo y se exigird @fecte a intereses esenciales del
Estado miembro. Debemos afadir que se trata dengepto comunitario, no nacional,
en cuanto incide en el ambito del ejercicio delilzertades de circulacién, y que por
ello debe ser interpretado por el TJUE y no uniédteente por parte de los Estados

miembros sin tener en cuenta los limites estaldeqidr el Tratado.

2.2.1. El concepto de orden publico.

El concepto comunitario de orden publico tieneinlies alcances dependiendo de la
materia y de las normas afectadas.

En el caso del orden publico del art. 3.10 de dacativa 96/71/CE, opera como clausula

habilitadora que permite a los Estados miembrodiammor razones de orden publico
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la lista del nucleo duro garantizado por la directiie normas de proteccion minimas

aplicables a los trabajadores desplazados.

El tribunal ha contestado a las alegaciones deolai§ion diciendo que la legislaciéon

luxemburguesa habia adaptado de manera incoaettardenamiento interno al art. 3
apartados 1 y 10 de la directiva 96/71/CE, califtaindebidamente las disposiciones
nacionales relativas a los ambitos a los que sereefde orden publico nacional que
deben cumplir las empresas que desplazan trabagdosu territorio, centrandose en
algunas de las materias calificadas de orden mibtida ley luxemburgues®

La calificacién de orden publico, tal como el tritali ya afirmé en el caso Arblddé

“se refiere a las disposiciones nacionales cuy&rgbhacia se ha considerado crucial
para la salvaguarda de la organizacion politiceiaso econdmica del Estado miembro
de que se trate, hasta el punto de hacerlas abigstpara toda persona que se
encuentra en el territorio nacional de ese Estadmbro o con respecto a toda relacion
juridica localizada en él”. Dado que la reservaodiden publico es una excepcion al
principio fundamental de la libre prestacion deviegrs, debe ser interpretada de forma

restrictiva y su alcance no puede determinarsatendl ni discrecionalmente.

Deben existir razones para que un Estado declaras materias laborales como de
orden publico, pero de un orden publico no referddta organizacion politica o de
materia de policia y seguridad ciudadana, sinolgude operar como salvaguarda del

orden socio econdmico en relacion con la tuteldardbhjo y la ciudadania social.

100 Las previstas en los puntos 1, 2, 8 y 11 del.at de la ley de 20 de diciembre de 22002
relativos a desplazar Gnicamente al personal vénicul la empresa por un contrato de trabajo escrit
0 por algun otro documento que se considere anaolgoadaptacion automatica de la retribucién a la
variacion del coste de la vida, a la proteccidntdddajo a tiempo parcial y de duraciéon determinada

temporal y la “obligacién de atenerse a los corn&nblectivos de trabajo”.

101 C-369/96 y C-376/96, de 23 de noviembre de 19%8@. Sobre la misma Pellisé, S.
“Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Goiades Europeas’Revista Juridica de
Catalunya 2000, p.922-925.
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Por todo ello, resulta inoportuno que la sentersearefiera a una nocioén de orden
publico, elaborada en torno a limites estataleldidre circulacion de personas de la
Union que ha operado ante todo en funcién de obgtie policia y seguridad publica.
No es aceptable equiparar, como quiere hacerbkeln@i, la reserva de orden publico
“policial” para la libre circulacion de personad, @den publico de la directiva

96/71/CE que es un orden publico social, nocionliamente tratada por la doctrina

laboralista frances¥?

Partiendo de estas consideraciones no parece ex¢ra el tribunal haya acabado
dando la razon a la Comision respecto a la indetadlicacion como disposiciones de
orden publico de los apartados cuestionadoaridl.1 de la ley luxemburguesatodos

ellos relativos a materias no mencionadas emteB.1.1 de la Directiva 96/71/CE.

2.2.2. Interdiccion de la doble sujecion.

La sentencia sin embargo, trata los sub apartadestionados en relacion a la
interdiccion de la doble sujecion mas que a la groastricta de orden publico,

estableciendo que al tratarse de materias objetegigacion comunitaria sobre las que
corresponde legislar al Estado de origen, y samalie ya debe existir una regulaciéon
gue forma parte de la ley de origen aplicable altredo de trabajo del trabajador

desplazado.

Es eso exactamente lo que ocurre con el enuncieldtivo al contrato escrito o
documento elaborado en virtud de la directiva 9368, y también contenido en el
art. 1.1 apt. 1 de la ley de 20 de diciembre de 20(5egun esa directiva establece, se

debe adoptar la legislacion del Estado miembro leque estan establecidos los

102 Vid. Rade, C., “L'ordre public social et laoatiation du salarié¢”, Droit Social, n° 11, 2202,
p.931-938.

103 Directiva 91/533/CE del Consejo de 14 de oetude 1991, relativa a la obligacion de que el

empresario informe al trabajador de las condiciap#isables al contrato o a la relacion laboral.
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empresarios que desplazan trabajadores, sin emtzrgdbunal entiende que ese punto
1 somete a las empresas que desplazan trabajadbugsemburgo a una obligacion a la

gue ya estan sujetas en el Estado miembro de estai@nto, lo que resulta superfluo

si tenemos en cuenta la jurisprudencia antericegitgnada de este organo judicial en
relacion a la facultad del Estado de acogida “caié supeditada al requisito de que los
trabajadores afectados, que realizan temporalneiiajos en el Estado de acogida, no
gocen ya de las misma proteccién, o de una prdteasencialmente comparable, en
virtud de obligaciones que se impongan a su emipoesia el Estado miembro en el que

esta establecidd*

Un razonamiento similar se hace respecto a la ippe&m relativa a la regulacion del
trabajo a tiempo parcial y por tiempo determinaaid {.1.8 Ley de 20 de diciembre
de 2003. El gobierno luxemburgués se defendié alegansi@iiectivas 97/81/CE° y
1999/70/CE®®. Sin embargo, el tribunal respondié estableciend® vez mas, que
corresponde al Estado donde esta establecido eksarp, adoptar las medidas legales
reglamentarias y administrativas correspondiem@sio que Luxemburgo, el Estado de
acogida en este caso, no podia alegar la excepei@rden publico para justificar la

prescripcion nacional objeto de controversia.

Es sorprendente que de nuevo el tribunal utiliceoleion de competencia (exclusiva y
excluyente), para negar la reserva de orden pulgjim posibilitaria que un Estado
miembro asegurara el cumplimiento efectivo de lasctivas comunitarias en su

territorio, obligacién de la que responde masddida mera trasposicion formal frente a
las autoridades europeas.

104 Cfr. Las citadas sentencias, Arblade apartddpoFnalarte apartado 31.

105 Vid. Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 dmednbre de 1997 relativa al Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial concluido pddMICE, el CEEP y la CES.

106 Vid. Directiva 1999/70/CE del Consejo de 28 de qudie 1999 relativa al Acuerdo marco
firmado por la CES, la UNICE, y el CEEP sobre abajo de duracién determinada.
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Vemos como el mismo tribunal, que a través de fanda de la libertad de circulacion

de trabajadores “desmercantilizé” una mera libeee@mhdémica y defendio un estatus de
ciudadania social para el migrante comunitaricesta nueva fase trate de mercantilizar
a los trabajadores desplazados, creando, con épexwn del nacleo duro de la directiva

96/71/CE, barreras de inmunidad a favor de los esapios que ejercitan su libertad de
prestacion de servicios, a modo de “paraisos l#xsSraesplazables con trabajadores
carentes de derechos de ciudadania social en legpaiel que trabajan, derechos

reconocidos incluso a los trabajadores extranjexascomunitarios”.

.- LA PERSPECTIVA DE LA CONFEDERACION
EUROPEA DE SINDICATOS.

1. La Confederacion Europea de Sindicatos: un instimento de accién
sindical a nivel europeo.

La Confederacion Europea de Sindicatos (CES), fualdda en el afio 1973, y

representa a 85 organizaciones sindicales de 3€egaturopeos, asi como 10

federaciones sectoriales.

El objetivo principal de la CES es la defensa de derechos de los trabajadores
europeos Yy la promocién del modelo social europeo.

Este modelo social europeo se caracteriza por tabic@acion de un crecimiento
econdémico sostenible acompafados de niveles de yida trabajo en permanente
mejora, lo cual supone pleno empleo, proteccionakoigualdad de oportunidades,
empleos de calidad, inclusién social y procesosod® de decisiones que tengan en

cuenta a los ciudadanos.

107 Vid. Rodriguez Pifiero, M. y Bravo Ferrer (2008), “El €&uffert ¢, una constitucionalizacién

del dumping socialRelaciones laborales: Revista critica de teoriagcfica (2), p. 242.
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Esta organizacion entiende que las consultas atridsajadores, la negociacion
colectiva, el didlogo social, y unas condicionegrdbajo de calidad, son la clave de la
promocion de la innovacion, la productividad, lanpetitividad y el crecimiento en

Europa.

El trabajo de la CES, que es un verdadero actdicsineuropeo, se articula entorno a

tres grandes ejes:
» Influenciar en el proceso decisional de la Uniénopea:

La CES lucha por una UE que tenga una dimensidialSoerte en un entorno macro
econdémico equilibrado. Con este objetivo particgmala elaboracion de las politicas
econdmicas Yy sociales al mas alto nivel, en coltddn con el resto de 6rganos de la

UE: Presidencia, Consejo, Comisién y Parlamento.

Eso implica entre otras cosas participar en la cansocial tripartita que se celebra
anualmente en primavera, con el objetivo de amalzs avances realizados en la
implementacion de la Agenda de Lisboa. También seipoordinar la participacion de
los sindicatos en instancias consultivas como ehi@Economico y Social Europeo
(CESE), asi como en el seno de otras agenciaseagae formacion profesional, las
condiciones de vida y de trabajo y la salud y gusdad. Finalmente también tienen
derecho a ser consultados, junto con el resto dateg sociales europeos, sobre las

decisiones relativas al empleo, las politicas $e€ijalas macro econémicas.

Por dltimo comentar que la CES ha jugado un raherdial en la aprobacion de las
directivas sobre comités de empresa europeos (894 directiva sobre informacion
y consultas (20035°.

108 Vid. Directiva 2009/38/CE del Parlamento Eumpealel Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre
la constitucion de un comité de empresa europe® wndprocedimiento de informacién y consulta a

los trabajadores en las empresas y grupos de esspteslimension comunitaria.
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* Promover el didlogo social europeo:

La CES negocia directamente con los empleadoresl eanarco del didlogo social
europeo. Eso supone un dialogo social sectoriddesectores industriales diferentes,
coordinados por las federaciones sindicales eusod&a el momento en que la UE
reconocio oficialmente a los agentes socialespaadad de negociar acuerdos marco a
nivel europeo, la CES, junto con su homélogo dealmonal europea Uniglobal, firmé
tres acuerdos marco sectoriales a nivel europeloseambitos del permiso parental,
(1996), del trabajo a tiempo parcial (1997), y de dontratos de duracion determinada
(1999). Estos acuerdos fueron adoptados por elggmae Ministros y posteriormente
elevados a la categoria de directivas. Ademass emttores también han firmado
acuerdos europeos en el marco del didlogo soaidfi@mo”, como por ejemplo el que
se ocupa de establecer el marco de acciones nesgsara desarrollar un catalogo de

competencias y de calificaciones de aprendizapender a lo largo de la vida (2002).
» Accion sindical propiamente dicha.

Para defender sus reivindicaciones la CES pued®ocan a sus afiliados a la
movilizacion. Las campafas mas relevantes de lbsiad afios han sido la de la
inclusion de nuevas disposiciones sobre el emgteel Tratado UE, la de promocion
del voto a las elecciones al Parlamento Europda,de apoyo a la Carta Europea de

Derechos Humanos, y el Tratado constitucional.

109 Vid. Directiva 2002/14/CE del Parlamento Eumpelel Consejo, de 11 de marzo de 2002, por
la que se establece un marco general relativarddemacion y a la consulta de los trabajadorekaen
UE.
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2. Posibles respuestas a estas cuatro sentenciasdgeun punto de vista
sindical.

Las cuatro sentencias y el reciente conflicto gue tlugar en la refineria petrolera

Lindsey*° en Reino Unido a finales de enero 2009, son lahaude que la movilidad

de los trabajadores es un tema clave para el fdeita construccion europea.

En este contexto, la directiva 96/71/CE debe squ&arbitre que esos movimientos de
trabajadores que se llevan a cabo en el marco depugstacion transnacional de
servicios se hagan respetando las normas de camj@etdefendiendo los derechos de
los trabajadores, asi como el derecho del trabkge kelaciones industriales de la UE.

Ante todo, la CES demanda que se reconozca que &sos tienen incidencia no sélo
en los paises afectados, Suecia y Dinamarca, s@dagnbién tiene implicaciones para
el resto de paises europeos. La organizacion s¢epl@sta cuestion como un reto ya
que el verdadero trasfondo del asunto es la defdmsas derechos de los trabajadores

frente a la mundializacion.

2.1. Una clausula de progreso social.

La organizacion se plantea la posibilidad de dematal inclusion de un protocolo
adicional o una declaracion solemne, que tuvieraocpremisa la interpretacion de los
Tratados, incluyendo las disposiciones relativda Bbre circulacion, respetando los
derechos fundamentales y reconociendo explicitargum el derecho fundamental a la

negociacion y a la accion colectiva no puede sfnida como una norma de minimos,

110 A finales de enero de 2009, TOTAL la propietate la refineria Lindsey, contraté a la empresa
italiana IREM para que construyera una unidadefilduracion. IREM desplazé a 400 trabajadores
italianos y portugueses que no estaban sindicadosl eReino Unido, y que cobraban sueldos
inferiores. Eso desencadend una serie de huelgasvilizaciones para demandar igual sueldo por

igual trabajo.
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y que estos instrumentos permiten a las orgamiasisindicales luchar por la mejora

de las condiciones de vida y trabajo de los tratmmgs .

Esta “clausula de progreso social” podria emitpaealelamente al Tratado de Reforma
de la UE y a su clausula social horizontal del ouan. 5.a. (Existe un precedente para
este proceso. Se trata del capitulo sobre el engpleono se afadié al Tratado de
Amsterdam'? hasta un tiempo después. Otros precedentes cososah la clausula
Monti en relacién al Reglamento Monti de libre giezién de bienés®y una clausula
similar en la Directiva de servicid$).

En el caso de que la clausula de progreso socat@esiderada la mejor opcion para
evitar el llamado dumping social sera necesaritaacouy bien el alcance juridico de la
misma, para asegurarse que cumple con su comediduetpretacion clara del tratado.
Lo mejor seria que esta clausula fuera incluida&lesierecho primario, por ejemplo a

través de un protocolo a los nuevos Trat&dos

111 Un protocolo similar se adopté durante las negiones del Tratado de Maastricht para limitar
el campo de aplicacién del caso Barber del TIU&tivel a las pensiones complementarias y a la

igualdad de trato entre hombres y mujeres.

112 DOCE n° 340 de 10 de noviembre de 1997; BOB@4e 7 de mayo de 1999. Entrd en vigor
en 1 de mayo de 1999.

113 El presente Reglamento no puede ser intergredadmanera que limite el ejercicio de los
derechos fundamentales, incluidos el derecho étad de hacer huelga. Estos derechos pueden
igualmente comportar el derecho a ejercer otrafes derivadas de los sistemas de relaciones

laborales propias a cada Estado miembro.

114 La presente Directiva no afecta al ejercicidatederechos fundamentales tal como estos son
definidos por los Estados miembros y por el deremtimunitario. Tampoco afecta al derecho de

negociar, de concluir y aplicar convenios coledtiyale llevar a cabo acciones sindicales.

115 Vid. ETUC/EC179/CP/SP/em- 7/3/2008 en http:Mastuc.org
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2.2. Modificacion urgente de la directiva 97/71/CE.

El TJUE ha hecho una interpretacion muy restrictilea la directiva, limitando el
alcance de las acciones destinadas a luchar calntiiemping social y en defensa de la
igualdad de trato de todos los trabajadores seealel® o desplazados al Estado

miembro de acogida.

La CES esta analizando si es necesario plantearewson de esta Directiva y en
relacion a qué cuestiones. Concretamente se gataracotar el tiempo durante el cual
se entiende que el trabajador no forma parte detade de trabajo del pais de acogida
porque es un trabajador desplazado en el marcoalerestacion de servicios regulada
por la directiva 96/71/CE. La propuesta seria hmél plazo a 3 meses después de los
cuales se entenderia que es un trabajador qugatrabaotro estado miembro en el
marco de la libre circulacién de trabajadores. Ti@amise deberia incluir la aplicacién
de manera obligatoria y no opcional, de los cor@ncolectivos a todos los

trabajadores sean desplazados o no.

Asi mismo, incluir de manera clara que los conweniolectivos de los Estados

miembros de acogida pueden incluir normas de miglecmas elevadas que las
minimas. También clarificar que las sanciones latijyss y la actividad de los agentes
sociales, como por ejemplo la accién colectivadpuaeser utilizados para hacer aplicar
esas normas Yy finalmente asegurarse un amplio caep@aplicacion a aquellas

disposiciones que podrian ser consideradas comspdsiiciones de orden publico” que
los Estados pueden aplicar mas alla del nucleo churstituido por las normas minimas
de la directiva sobre el desplazamiento de trabagacd
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2.3. Coordinaciéon de la negociaciéon colectiva en sdimension
transnacional *°

EL TJUE no acept6 en el caso Laval, en Sueciglleagion de la Lex Britannia. Esta

ley establece que los convenios colectivos apksald un empleador deben ser

reconocidos, salvo si se tratara de un empleadtvarggro porque eso podria ser

considerado discriminatorio. El objetivo de estade claro. Se trata de crear un clima

de competencia sana que no sera considerado comoaman imperiosa de interés

general que justifique tamafia discriminacion.

A pesar de que la CES esperaba una resoluciéniaispeste estricta a este respecto, lo
establecido hace todavia mas urgente elaborarsirategyia comun y coordinada entre
sus miembros para evitar los conflictos entre coiog colectivos en situaciones

transfronterizas, asi como los abusos que puedatiae

La CES propone elaborar en los proximos tiemposlitesas estratégicas sobre los
efectos territoriales de los convenios colectiiass puntos mas relevantes a tener en

cuenta serian:

* Prudencia cuando se establezca en los conveni@stigos un campo de

aplicacion méas amplio que el de un pais.

* En el caso de que asi se haga, se debera hacesvechp de los trabajadores,
por ejemplo, ofreciéndoles el rembolso de los gad® viaje entre el Estado
miembro de origen y el de acogida, una contraprEstaeconémica que
compense la diferencia del coste de vida entresieldé miembro de acogida y
el de origen...lo que permitiria establecer ques efiaposiciones soOlo serian
aplicables en aquellos casos en los que haya dasplento al extranjero en el
marco de una prestacién de servicios de los trdbaga contratados por esa

misma sociedad, pero en el pais de origen.

116 Vid. ETUC/EC179/CP/SP/em- 7/3/2008, p. 21.
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» Los convenios colectivos deberian incluir una “slda mas favorable” (similar
a la del art. 6 del Convenio de Roma) que estipulgme los convenios
colectivos no pueden ser interpretados de manera@privé a los trabajadores
de las reglas estatutarias o convencionales estatl& miembro de acogida que

le sean mas favorables.

» Los convenios colectivos no deberian incorporgoatigiones que impidan que
el trabajador desplazado sea representado en &l deaiacogida, por una

organizacion sindical de ese pais.

También deberia intensificarse y mejorarse la doaoibn transfronteriza (contactos

bilaterales'’ y multilaterales, etc.).

Finalmente afiadir que otro punto importante a dekaren el seno de la CES y de sus
afiliados es la organizacion, por los sindicatodosnEstados miembros de acogida, de
los trabajadores desplazados, lo cual supondréirtanacion de cualquier obstaculo
gue impida la afiliacion en el pais de acogidalg/mtroduccion de la doble afiliacion.

117 Los acuerdos bilaterales relativos a la manergedéionar los convenios colectivos de unos y
otros pueden ser Utiles. Vemos por ejemplo, comoiganizaciones sindicales de Holanda y Bélgica ha
firmado un acuerdo en el sector de la construcqidm determina qué disposiciones de sus convenios

colectivos son mas favorables a sus trabajadaesftonterizos.
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CONCLUSIONES:

A la hora de elaborar las conclusiones del trabego que la primera apreciacién que
podemos hacer es que la Unién Europea no puedeétipgenana situacion, como es el
desplazamiento de trabajadores en el marco de ueatapion de servicios
transnacional, en la que los actores que particip@ampresas, trabajadores,
organizaciones sindicales y Estados miembros) neersmientren en igualdad de
condiciones, lo cual implica que no se puede ase@lrcorrecto funcionamiento del
mercado unico. Es decir, no podemos dar preponciararias empresas frente a al resto
de entes participantes porque entonces no se aegpetlas reglas de la libre

competencia.

La practica nos demuestra que la evolucién e iatggn del mercado de bienes y
servicios no ha ido parejo al de trabajo y elloliogpuna situacion asimétrica, en la que
la consecucion del mercado interior del trabajoseoha podido llevar a cabo pues
implica la coexistencia de sistemas juridicos yeseylistintas. Eso genera que las
empresas empiecen a implementar una estrategigpd@seon industrial basada en la
utilizacién de los distintos estandares laboralsanales como factor de competencia,
generando el fendmeno del llamado dumping social.

El TJUE, como garante maximo de los Tratados dstabkecer unos limites claros que
permitan el ejercicio equilibrado de los derechmisparte de todos los actores parte, sin
permitir ventajas injustificadas de unos sobre otiso se ve reforzado por la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, el 1 de diciembee2009, que es una muestra del
profundo compromiso de la UE en el respeto a éweahos fundamentales. Y a ello se
afade, el hecho que la Carta de Derechos Funddesatajuridicamente vinculante y
que la Unidon Europea negocia actualmente su adh@si@ Convencion Europea de

Derechos Humanos en un futuro préximo.

No podemos dejar de mencionar para reforzar esa, ique como ha dicho el
Secretario General de la CES en una de sus int@oras, “Europa no es sélo un

proyecto econdmico, sino que tiene por principgetdio la mejora de las condiciones
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de vida y de trabajo de su poblacion y que el qmacde progreso social reviste una
importancia fundamental”. Se trata de unas dealamas que no hacen sino plasmar el
espiritu de los Tratados y de gran parte de sipodepislativo. No olvidemos, que esa

es la “marca social” es la que nos diferencia respa resto del mundo.
Es por todo ello por lo que las sentencias del THaledespertado tanta inquietud.

Ademas, estas decisiones son tan relevantes ydraraglo tanta controversia porque
son de obligado cumplimiento y se aplican en tddsgstados miembros de la UE, sin
excepcion. A ello hay que afadir que se calculaeuéa UE-27 hay un millon de
trabajadores que se encuentran bajo el estaturalaEadores desplazados en el marco
de una prestacion transnacional de serviciosy yamo, lejos de pensar que se trata de
algo anecddtico debemos darle la importancia quaesece. Finalmente decir que la
interpretacion que ha hecho el Tribunal de detesidas normas legislativas es contraria

a algunas normas internacionales que los Estadmslinds también deben respetar.

En este marco general, nuestro trabajo lejos deegdeterminar si las criticas recibidas
por las cuatro sentencias de las que hemos hahfdddormente y la interpretacion que
hizo el tribunal son adecuadas o no, quiere dearogtre los fundamentos juridicos de
las mismas son débiles y que por ello seria copaémique el Tribunal cambiara la
linea jurisprudencial en este ambito. Asi mismajes@ostraria que no es necesario que
organizaciones que defienden los intereses dedbajadores, el derecho del trabajo, y
el Estado de bienestar como modelo de Europa, dan@ES, tengan que buscar
herramientas como la clausula social o una urgewision de la directiva puesto que
un viraje adecuado en la interpretacion del Tribweaia suficiente para solventar los
posibles equivocos que han surgido en relaciéespldzamiento de trabajadores en el

marco de una libre prestacion de servicios a padet2007.

La interpretacién que el TJUE hace del derecho melgociacion colectiva y a las
acciones colectivas, y concretamente al derechioudiya, en las sentencias Laval y
Viking es totalmente contrario a lo que se plasmauaa multitud de fuentes

internacionales como son |&®nvenciones n° 87 y n°® 98 de la OJTel art. 11 de la
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Convencién Europea de los Derechos del Homhbriosarts. 5y 6 de la Carta Social
Europea (evisada), y también alrt. 28 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la UE. Como ejemplo vemos las recientes sentencias 8ehtl europeo de derechos
humanos Casos Demir y Baykara de 12 de noviembre de 2008 BEnerji de 21 de
abril de 2009) que ha valorado de manera unanime que el derezhwelga es un
derecho fundamental reconocido y protegido porexkcho internacional y que en
consecuencia sélo se podra limitar en circunstarmiaviamente determinadas. A ello
hay que afadir la valoracién en este mismo sequéohizo la Comision de expertos de
la OIT que en 2010 y a peticion de BALPA, valoro rdanera negativa, los limites
concretos al ejercicio efectivo del derecho de dmdijados en las sentencias Viking y
Laval de 2007.

En relacion a las exigencias de naturaleza sog&bpgdrian ser exigidas en el marco de
la contratacion publica, el tribunal deberia tesreicuenta no solamente el contenido de
la directiva 96/71/CE, como lo hizo en la sentercmatida en el marco del caso Ruffert
sino también toda la normativa de la Unién sobrgratacion publica, y especialmente
la directiva 2004/18/CE ya que esta autoriza a los adjudicatarios bajeraknadas
condiciones, a exigir a los candidatos que se com@ran a cumplir una serie de

normas minimas de proteccion social.

En tercer lugar, y en relacion a las materiasatiel3.1 de la directiva 96/71/CEse

identifican las leyes de policia del trabajo qua sbjeto de armonizacion. Por otro
lado, elart. 3.10 permite a los Estados miembros determinar leygsotieia distintas

que las que conforman el apartado 1 de ese mistiaular dandoles un margen de
autonomia que les permitira determinar que leyasdeopolicia y cuales son de orden
publico. A diferencia de lo que dice el tribunabsotros entendemos que una ley
nacional puede ser etiguetada como ley de poliefage que se encuentre fuera del
nacleo duro del art.3.1 y las instituciones eurgpaa tendran nada que decir al
respecto. En cambio, el derecho de la Unién, eajmente en lo relativo al mercado

interior, establecera los limites a la aplicabilidie esas leyes de policia nacionales y
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entonces el organo judicial si que podra defing tbargenes de esos limites en lo

relativo a la aplicacion de las mismas en una Gifumade transnacionalidad.

Por todo ello entendemos que es necesario qudJi feconsidere la orientacion de su
jurisprudencia en estas materias.
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