





desde el Acta Unica Europea®2°. El vigente TUE (tras la aprobacion de Lis-
boa) incluye la proteccion del medio ambiente entre los objetivos de la
Unién: asi, el art. 3.3 de la version consolidada®’! establece:

“La Union establecerd un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sos-
tenible de Europa basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la
estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente com-
petitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado
de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promo-
verd el progreso cientifico y técnico”.

Y el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la UE, TFUE (antiguo art. 6
TCE) recalca lo sefalado en el TUE:

“Las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberdn integrarse en la
definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Unidn, en par-
ticular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible".

Estas exigencias toman forma en el Titulo XX, relativo al medio ambiente
(artal 191-193 del TFUE). Ademas de la consideracion del medio ambiente
como objetivo de la politica comunitaria, la especifica configuracién de la
politica ambiental comunitaria justifica la efectiva existencia de excepciones
a las previsiones de la Directiva Servicios. En concreto, el propio TFUE legi-
tima la adopcion de medidas ambientales mas estrictas que las previstas por
el Derecho comunitario derivado:

El art. 191.2 TFUE permite incluir, dentro de las medidas de armonizacion por
razones estrictamente ambientales y en los casos apropiados “una cldusula de
salvaguardia que autorice a los Estados miembros a adoptar, por motivos
medioambientales no econdmicos, medidas provisionales sometidas a un
procedimiento de control de la Unién". Ademas, el art. 193 TFUE habilita a
los Estados para incrementar la proteccién ambiental mas all4 de las exigencias
comunitarias: “Las medidas de proteccién adoptadas en virtud del articulo
192 no serdn obstdculo para el mantenimiento y la adopcidn, por parte de
cada Estado miembro, de medidas de mayor proteccién.".

820 Cfr., MORENO MOLINA, A.M., Derecho comunitario del medio ambiente. Marco institucio-
nal, regulacion sectorial y aplicacién en Espafia, Marcial Pons, Madrid 2006, p. 27.

821 DOUE C 115, de 9 de mayo de 2008.
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Pero fundamentalmente, el reconocimiento de los principios de precaucion y
de prevencion como informantes de la normativa ambiental comunitaria y, por
lo tanto, estatal de desarrollo (art. 191.2 TFUE) obliga a desarrollar los instru-
mentos de control previos a las actividades que puedan tener incidencia
ambiental®??. Desde esta perspectiva, la autorizacion se configura como la téc-
nica caracteristica de la prevencién ambiental, junto con la evaluacién ambien-
tal. Y tiene la peculiaridad de que sus efectos no se agotan en el acto de
emisioén, sino que crea una relaciéon de tracto sucesivo, que permite al poder
publico el control permanente sobre la actividad potencialmente peligrosa®’>.

De acuerdo con ello, la correcta aplicacién de la politica comunitaria no
puede prescindir de la técnica autorizatoria ni admitir con caracter general su
sustitucién por otras técnicas que implican un menor control de la adecua-
cion de la actividad privada (o, en su caso, publica) como la comunicacion
previa: evidentemente, en esta materia, la supresion de las autorizaciones o
su conversion en comunicaciones previas serd excepcional: no serdn nume-
rosas —no lo son, de hecho- las autorizaciones previas suprimidas como con-
secuencia de la transposicion de la Directiva servicios.

Tampoco parece viable en esta materia la conversion del silencio administra-
tivo negativo (que viene siendo la regla en los procedimientos en materia
ambiental) por el silencio estimatorio, a pesar de que éste es el principio
general establecido por la Ley 30/1992 y se estimula por la normativa de
transposicion de la Directiva®’.

1.2.2 El medio ambiente como objetivo secundario de la Directiva

La exposicion de Motivos de la Directiva alude al importante papel del medio
ambiente dentro de los objetivos pretendidos por la propia Directiva: “a la
hora de eliminar estas barreras —dice en el Cdo n. 1- es esencial velar por que

822 Sobre la estrecha vinculacion entre principio de prevencién y de precaucién, véase bt Leo-
NARDIS, F., Il principio de precauzione nell’Amministrazione di rischio, Giuffré Editore, Milano 2005,
pp. 178-179; KRAMER, L., Derecho medioambiental..., cit., pp. 26-27.

823 Cfr., MoRreNo MoLINA, A.M., Derecho comunitario del medio ambiente..., cit., pp. 51y 126.

824 | silencio positivo en relacién con actividades de trascendencia ambiental podria ser contra-
rio, en general, al principio de prevencion del Tratado: cfr., SaNz RUBIALES, |., Los vertidos en aguas sub-
terrdneas. Su régimen juridico, Marcial Pons, Madrid 1997, p. 137.
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el desarrollo de actividades de servicios contribuya al cumplimiento de la
tarea, establecida en el articulo 2 del Tratado, de promover «un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el
conjunto de la Comunidad, (...) un alto nivel de proteccién y de mejora de
la calidad del medio ambiente (...)". Y sigue mas adelante, sefialando el inte-
rés evidente que la proteccién ambiental tiene entre los objetivos de la Direc-
tiva: ademas de la integracién juridica comunitaria y de la proteccién de los
consumidores, “la presente Directiva también tiene en cuenta otros objeti-
vos de interés general, incluida la proteccién del medio ambiente (...)".

Esta preocupacién por la obtencién de elevados estandares de proteccion
ambiental estuvo presente a lo largo de la tramitacién de la Directiva y ha
quedado ya incluida en la regulacién definitiva, que opté por eliminar el cri-
terio del pais de origen, también por el “dumping ambiental” que podia pro-
vocar®?o,

1.3 LA EXCLUSION (INDIRECTA) DE ALGUNOS SERVICIOS AMBIENTALES
DEL AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

El art. 17 alude a diversos sectores materiales a los que la libre prestacion de
servicios no es aplicable (a los que califica como “excepciones adicionales a
la libre prestacién de servicios"). Dentro del listado ocupan el primer lugar
los “servicios de interés econémico general", que después especifica indica-
tivamente.

La Directiva menciona "el tratamiento de residuos" [art. 17.1 e)] y algunos
servicios ambientales vinculados a las aguas, como “los servicios de aguas
residuales” [art. 17.1 d)], ambos incluidos dentro de los “servicios de inte-
rés econémico general”, y —ya fuera de éstos— “el transporte de residuos”
(art. 17.11)826,

825 Cfr., CanTARO, A., “El trabajo en la Constitucion europea. De Tocqueville a Bolkestein”,
Revista de Derecho constitucional europeo, n. 5 (2006), p. 51.

826 “por |o que se refiere al transporte de residuos, a los asuntos cubiertos por el Reglamento
(CEE) no 259/93 del Consejo, de 1 de febrero de 1993, relativo a la vigilancia y al control de los tras-
lados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de la Comunidad Europea”.
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En el ordenamiento espafiol, los servicios de aguas residuales (como también
el suministro, aunque éste tiene un menor alcance ambiental®?/) se configu-
ran como servicio publico de titularidad municipal, que el Municipio puede
prestar en gestion directa o bien entregar en gestion indirecta a un ter-
cero®’8. Lo mismo cabe decir de algunos aspectos del tratamiento de resi-
duos®??. La LR permite la publificacion de algunos aspectos de la gestion de
los residuos (art. 12.2), como de hecho han llevado a cabo algunas leyes
autondmicas: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 4.3, las Comu-
nidades Auténomas podrén declarar servicio publico, de titularidad autono-
mica o local, todas o algunas de las operaciones de gestion de determinados
servicios" .

Y respecto del transporte de residuos, la razén de ser de su exclusion esta en
que el Reglamento regulador prevé determinadas obligaciones que han de
cumplirse en el pais de destino o de transito y que no se quiere que se vean
afectadas por la Directiva “Servicios" 30,

En todo caso, y de acuerdo con lo que viene siendo la interpretacion juris-
prudencial europea de las excepciones a las libertades comunitarias, éstas

827 Sobre la naturaleza de servicio publico local del abastecimiento, véase ALvaRez FERNANDEZ,
M., El abastecimiento de agua en Espafia, Thomson-Civitas, Madrid 2004, pags. 257 y ss; sobre las
diferencias entre el suministro y el saneamiento, vid., pag. 244. Citando palabras de A. EmBID IRUJO, €l
recibo del agua es el tnico lugar de confluencia de ambos servicios (*Los servicios publicos del agua:
su problematica juridica con atencion especial al abastecmiento y la depuracion de las aguas residua-
les, Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, n. 9 (1996), p. 17).

828 Sobre el caracter de servicio publico local del saneamiento de aguas residuales puede verse,
in extenso, SETUAIN MENDIA, B., El saneamiento de las aguas residuales en el ordenamiento espafiol.
Régimen Juridico, Lex Nova, Valladolid 2002, pp. 372 y ss., especialmente 390. Puede verse, igual-
mente, ALvarez CARRERO, S., El régimen juridico de la depuracién de aguas residuales urbanas, Mon-
tecorvo, Madrid 2002, pp. 281 y ss.

829 Especificamente, la gestion de los residuos urbanos se configura como servicio ptblico muni-
cipal (art. 4.3 y 12.2): cfr., ORTEGA BERNARDO, J., Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones
Locales ante la gestién de los residuos urbanos, Marcial Pons, Madrid 2003, pp. 212 y ss.

830 Manual sobre la transposicién..., cit., n. 7.1.4., p. 45.
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deben interpretarse restrictivamente: sélo se podra aplicar la excepcion a la
libre prestacion de servicios en los aspectos estrictamente necesarios®?".

2. Medio ambiente y derecho interno

2.7 LAS LIMITACIONES AMBIENTALES A LA ACTIVIDAD PRIVADA
EN EL DERECHO INTERNO

El concepto de policia administrativa como técnica habilitadora de la inter-
vencién administrativa sobre la libertad y propiedad de los administrados
para asegurar la satisfaccion del interés general incluye el concepto de pro-
teccién del medio ambiente (esto es, las limitaciones ambientales a la liber-
tad de empresa)®3?. Se trata de una policia “especial” o sectorial. Como
seflala MACERA, el deber de respetar el ambiente se configura como un
limite objetivo, intrinseco y connatural a la libertad de empresa, pero nece-
sariamente configurado por el legislador®==.

Durante el s. xix en el Estado liberal, el poder de policia tendia a garantizar
la seguridad de personas y bienes, asi como el ejercicio de derechos civicos y
politicos. Més tarde se va ampliando a otros fines, a medida que el Estado

831 Véase, p. €]., la STICE de 18 de mayo de 1995, Comisién contra ltalia, as. C-57/94. “El
hecho de que ciertas materias o servicios se refieran en alguna de las excepciones del articulo 17 no
implica necesariamente que pueda aplicarseles todo el cuerpo normativo del Estado miembro en el que
se preste el servicio. Estas materias o servicios se someten en todo caso a lo dispuesto en el articulo 49
del Tratado CE. Como consecuencia, la aplicacion de ciertos requisitos en el Estado miembro en el que
se presta el servicio puede no estar justificada”. En concreto, “la referencia a estos servicios no signi-
fica que todos ellos se consideren automaticamente de interés econémico general. En cualquier caso,
la evaluacion respecto a si un determinado servicio es de interés econémico general o no deberd efec-
tuarse en cada caso concreto (...)" (Manual sobre la transposicién..., cit., n. 7.1.4., p. 43).

832 En este sentido, MACERA TIRAGALLO, B.F, El deber industrial de respetar el ambiente. Andli-
sis de una situacion pasiva de Derecho Publico, Marcial Pons, Madrid 1998, pags. 289-290. Distin-
gue este autor entre el llamado “orden publico ecolégico”, concepto que podria, quizd, ser util para
la proteccion de flora y fauna, y el orden publico clasico, que incluiria las limitaciones (ambientales) a
la libertad de empresa.

833 MACERA TIRAGALLO, B.-F, El deber industrial de respetar el ambiente. Andlisis de una situa-
cién pasiva de Derecho Publico, Marcial Pons, Madrid 1998, p. 110. Es objetivo porque se impone,
no en funcién del titular de la industria, sino por razén de la funciéon que comporta el ejercicio de una
actividad empresarial (op. cit., p. 111).
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extiende su actividad a otros dmbitos: la proteccion de bienes publicos, la
sanidad publica y, posteriormente, la ordenacién de actividades economi-
cas®?“. Pero actualmente, la actividad administrativa de ordenacién y control
va mas alla de la mera defensa del orden publico. Busca la seguridad, pero
no solo la seguridad ciudadana, sino también la alimentaria, la industrial, la
del trafico... Ademas pretende proteger determinados bienes colectivos: “es
el caso, sobre todo, de la tutela del medio ambiente y la lucha contra el cam-
bio climatico, para la que se atribuyen a la Administracion publica poderes
de muy distinta naturaleza juridica, pero mas que nada potestades de orde-
nacion y control de las actividades privadas [capaces] de dafiarlo. Una parte
cada vez méas extensa e importante de las potestades administrativas de este
tipo que prevé el ordenamiento vigente se relaciona directa o indirectamente
con la tutela ambiental”

En definitiva, sin perjuicio de la enumeracion caracteristica de las “imperio-
sas razones de interés general” de la Directiva, a efectos internos, la protec-
cién del medio ambiente se configura como una manifestacién mas de la
actividad de ordenacién y control, que incluye, no sélo el orden publico en
sentido estricto, sino también la seguridad de diversas actividades y la pro-
tecciéon de algunos bienes colectivos.

LA Ley ON\NIBUS ESTATAL IMPONE DIVERSAS MODIFICACIONES
DE LOS SERVICIOS AMBIENTALES

La denominada Ley “Omnibus” en Espafia (Ley 25/2009, de 22 de diciem-
bre, de modificaciéon de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio” contiene —dentro del
Titulo V, que lleva por encabezamiento “Servicios medioambientales y de
agricultura”- un primer capitulo dedicado integramente a las necesarias
modificaciones de diversas leyes ambientales, obligadas por la Directiva “ser-

834 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General, 5 edic., Tecnos, Madrid 2009,
pp. 634-635.

835 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo..., cit., p. 639.



vicios"; se trata de lo que la propia Ley califica como “servicios medioam-
bientales"#36.

Las modificaciones, tal y como establece el PreAmbulo de la Ley, se concre-
tan en la eliminacién de diversos regimenes de autorizacién (cinco de ellos se
sustituyen por declaraciones responsables, uno por comunicacién previa y
dos se suprimen totalmente). Adicionalmente —sigue diciendo la ley- “se eli-
minan requisitos prohibidos de caracter discriminatorio asi como limitaciones
territoriales, y se incluye el principio de concurrencia en la concesiéon de auto-
rizaciones cuando se hace uso del dominio publico”. En concreto:

a) Se eliminan determinados requisitos de acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio, en los &ambitos de la pesca fluvial y la caza. Sobre
esto hay que hacer una precision: las leyes estatales de caza y pesca
son auténticas “reliquias” preconstitucionales (la de pesca se acerca a
los setenta afios), de pura aplicacién supletoria, por lo que la inciden-
cia de la Directiva sobre ellas es puramente simbdlica; por lo tanto, se
trata de modificaciones sin ninguna trascendencia, cuya Gnica misién
real es recordar a las Comunidades Autonomas que ahi tienen regula-
ciones que posiblemente necesiten modificaciones.

b) Incorporacién de los principios de la Directiva (concurrencia, publici-
dad, imparcialidad y transparencia) en el acceso a las actividades de
servicios en los casos en que se ha mantenido el régimen autorizatorio
por motivos ambientales (normativa de costas, parques nacionales,
montes, patrimonio natural y biodiversidad). Asi, se modifica el art.
74.3 y 75.1 de la Ley de Costas, para asegurar el respeto de los prin-
cipios de publicidad, objetividad, imparcialidad, transparencia y concu-
rrencia competitiva en el otorgamiento de solicitudes de actividades de

836 Este capitulo | contiene los siguientes articulos: Articulo 28. Modificacién de la Ley de 20 de
febrero de 1942, por la que se regula el fomento y conservacion de la pesca fluvial. Articulo 29. Modi-
ficacion de la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza. Articulo 230. Modificacién de la Ley 22/1988, de
28 de julio, de Costas. Articulo 31. Modificacion de la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecua-
rias. Articulo 32. Modificacion de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos. Articulo 33. Modifica-
cion del texto refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de
julio. Articulo 34. Modificacion de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes. Articulo 35.
Modificacién de la Ley 5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales. Articulo 36. Modifi-
cacion de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Salvando
la numeracion, las modificaciones habidas en la tramitacion parlamentaria han sido minimas.
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servicios o de concesiones y autorizaciones en el dominio publico mari-
timo-terrestre; en el mismo sentido, se modifica la Ley 43/2003, de 21
de noviembre, de Montes (art. 15.5) para la concesién y autorizacion
de actividades de servicios a realizar en montes demaniales, o la Ley
5/2007, de 3 de abril, de la Red de Parques Nacionales, a la que se
afade un nuevo art. 13 bis, relativo a los principios para la concesion
y autorizacién de actividades de servicios a realizar en un Parque
Nacional; también la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, cuyo art. 58.4 ha quedado modificado
para incluir los principios a que debe someterse el otorgamiento de
autorizaciones y concesiones.

Sustitucién de la autorizacion por declaracion responsable o comunica-
cién, en los supuestos en que es posible un nivel similar de proteccion
ambiental: en el acceso a usos comunes especiales de aguas —art. 51
LA-, aunque l6gicamente, en lo que se refiere a las autorizaciones de
vertidos (que podrian calificarse como usos comunes®?’), la situacion
permanece inalterada; en la navegacién recreativa en embalses (art. 78
LA); y en las vias pecuarias, donde se sustituyen las autorizaciones de
circulacién de vehiculos a motor y de instalaciones, siempre que estén
vinculadas a actividades de servicios, por declaraciones responsables
(arts. 16.1 y 17.2), con la salvedad posible de exigir la autorizacién
correspondiente cuando se refiera a vias pecuarias que atraviesen
montes en épocas de riesgo de incendio.

También —aunque ya dentro del &mbito de los “Servicios de agricul-
tura” del capitulo 11—, se sustituye la autorizacién por comunicacién
para el desarrollo de la explotacion lucrativa de la pesca recreativa
maritima (art. 37 de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Mari-
tima del Estado).

Finalmente, se sustituye la autorizacién de operaciones de gestion de
residuos no peligrosos distintas de la valoracion o eliminacién por una
simple comunicacion a los efectos de su registro por la Administracién
autonomica (art. 15 LR).

837 Sanz RuslALEs, |., Los vertidos en aguas subterrdneas. Su régimen juridico, Marcial Pons,
Madrid 1997, pp. 38-39; Casapo CasADO, L., Los vertidos en aguas continentales. Las técnicas de
intervencién administrativa. Comares, Granada 2004, p. 26.



Ampliacion del &mbito territorial de las autorizaciones. La modificacion
operada de la Ley de Residuos mantiene las autorizaciones de gestion
de residuos, pero amplia el &mbito territorial de aplicacién: sin sustraer
la competencia a la Comunidad Auténoma (porque no puede atentar
contra el criterio constitucional de distribucion de competencias),
extiende la validez de las autorizaciones de valorizacién o eliminacion
de residuos para todo el territorio espafiol (cfr., art. 13.1 Ley 10/1998).

De todo esto queda claro que, por una parte, la mayor parte de las autori-
zaciones ambientales se mantienen inmodificadas. No en vano, como se vio
mas arriba, el medio ambiente se configura como una importantisima excep-
cién a las libertades promovidas por la Directiva.

Por otra parte, aunque es cierto que la legislacién bésica —reguladora de los
controles ambientales de la actividad privada— es de competencia estatal, el
hecho de la “excepcién ambiental” ha impedido que esta regulacién de la
Ley 6mnibus estatal tenga un alcance mayor.

Finalmente, sélo una minima parte de la actividad ambiental recae bajo la
responsabilidad de la Administracion estatal: de acuerdo con el reparto de
competencias derivado del bloque de constitucionalidad, la ejecucion
ambiental corresponde, en principio, a las Administraciones autondmicas
(con las excepciones previstas por las propias leyes de las Comunidades
Auténomas cuando transfieren competencias a las Entidades Locales).

En conclusién, el ambito de modificacion de los controles ambientales que se
deja a la normativa autonémica es escaso; la legislacion de la Comunidad
Auténoma podréd simplificar la regulacién contenida en sus normas que no
constituyan desarrollo de legislaciéon bésica y deberd adecuar sus normas de
desarrollo en el estricto sentido establecido por la Ley 6émnibus estatal en
cuanto referida a legislacién basica. Con estos ingredientes, poco puede
hacer la Comunidad Auténoma en esta materia. No obstante, la reciente
aprobacién del Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de
Impuso de las Actividades de Servicios en Castilla y Ledn, tiene algo que
mostrar.
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Las modificaciones de la normativa sobre servicios
ambientales en Castilla y Ledn

Tarde, apurando los plazos, la Comunidad Auténoma ha dictado la norma-
tiva con fuerza de Ley de transposicién de la Directiva 2006/123 en el terri-
torio de Castilla y Ledn y de desarrollo de la ley estatal 17/2009, de 23 de
noviembre. Y lo ha hecho mediante un Decreto-Ley (el 3/2009, de 23 de
diciembre, de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Casti-
lla'y Ledn).

En el reparto de materias, el Decreto-Ley dedica el Titulo IV a los “Servicios
Medioambientales”, justificado, seglin la Exposicion de Motivos, en las com-
petencias exclusivas en materia de caza (art. 70.1.17° y 35° EACYL) y de
“normas adicionales de proteccién” (art. 70.1.35° EACYL)

Sin perjuicio de la derogacion del capitulo IIl relicto de la vieja Ley de
Impacto Ambiental (vid., infra), Unicamente tres son las leyes autonémicas
modificadas por el Decreto-Ley de Impulso en su capitulo sobre “Servicios
Ambientales", de acuerdo con lo que ya planteaba en su momento el borra-
dor de Anteproyecto:

La ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza.
La Ley 11/2003, de 8 de abril, de Prevencion Ambiental.
La Ley 5/2009, de 4 de junio, del Ruido.

LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE CAZA: UNA INCIDENCIA SOLO
INDIRECTA EN EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD CINEGETICA

La Ley de Caza no se puede calificar como una norma "ambiental”. En
efecto, regula actividades (fundamentalmente ludicas y deportivas) que se
desarrollan en un entorno natural, pero que no se incluyen en la materia

838 Una critica sobre esta Ultima clausula de “exclusividad” puede verse en: Sanz RUBIALEs, |.,
“Medio Ambiente”, VV.AA., Derecho Publico en Castilla y Ledn, Lex Nova, Valladolid 2007, p. 968,
porque aunque se le denomine en el Estatuto como competencia exclusiva, el establecimiento de nor-
mas adicionales de proteccién se configura como manifestacion de las politicas propias que, en todo
caso deben respetar las normas ambientales bésicas, obligatorias y minimas para todas las Administra-
ciones publicas. En definitiva, se le puede calificar como exclusiva, pero se comporta como competen-
cia de desarrollo legislativo.



“medio ambiente", por lo que la actividad cinegética no sigue el criterio de
distribucién competencial normativa bésica estatal-desarrollo y ejecucién auto-
noémica (cfr. art. 149.1.23° CE), sino que se ha asumido como “exclusiva” por
los Estatutos respectivos (especificamente, por el Estatuto de Castilla y Leodn:
art. 32.1.9°)

Sin perjuicio de lo anterior, y habida cuenta de que el Decreto-Ley incluye las
modificaciones de la Ley de Caza en los denominados “servicios medioam-
bientales”, hay que aludir a la regulacién afectada. La principal modificacién
de la Ley de caza consiste en la eliminacion de los regimenes de autorizacion
de las granjas cinegéticas (es la Unica a la que se alude en la Exposicién de
Motivos), pero el articulado modifica en profundidad no sélo el régimen juri-
dico de dichas granjas®*" (art. 54), sino también de los palomares industriales,
a los que aplica el mismo régimen de registro y funcionamiento que las gran-
jas, con algunas peculiaridades (art. 57.1). La autorizacién se sustituye por una
declaracion responsable (art. 54.3); pero la supresion de dicho control previo
se compensa necesariamente con un reforzamiento de la regulacién reglamen-
taria (art. 54.2, 54.5), de la potestad inspectora y de control (art. 54.6) y de la
sancionadora para los casos en que se aprecie incumplimiento de la regulacién
por parte de los titulares de las granjas (art. 74.4, 75.22, 22 bis y 23).

Ademas de lo ya sefialado, se introducen otras modificaciones en la Ley de
caza, condicionadas en buena medida por la regulacién de las granjas; asi, se
suprime la previa autorizacién administrativa para el ejercicio de la caza inten-
siva, que es la que se ejercita sobre piezas de caza procedentes de explotacio-
nes industriales, liberadas al efecto (art. 56) y para la conduccién y suelta de
piezas de caza vivas (en este caso, se sustituye por una comunicacién previa:
art. 60.1) y se establecen nuevos tipos sancionadores referidos a la realizacion
de estas actividades incumpliendo la regulacion legal (art. 75.27)

839 Sanz RusiaLEs, [. “Medio Ambiente”, op. cit., p. 965. Véase, al respecto, la STC 102/1995,
FJ 30.°.

840 | as granjas cinegéticas son aquellas cuya finalidad es la produccién intensiva de especies
cinegéticas para su comercializacién vivas o muertas (cfr., art. 54.1 Ley 4/1996).

841 En relacién con la introduccion de especies de caza, autdctonas o aloctonas o la reintroduc-
cion de las extinguidas, aunque puede mejorar el habitat cinegético, implica riesgos importantes: de
ahi su tradicional sometimiento al régimen de autorizaciéon administrativa, para “garantizar la conser-
vacion de la diversidad genética”: LAGUNA DE Paz, J.C., Libertad y propiedad en el Derecho de Caza,
Marcial Pons, Madrid 1997, p. 251.
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3.2 LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DE PREVENCION AMBIENTAL:
EL NUCLEO ESENCIAL DE LA REFORMA

Las modificaciones introducidas en la Ley de Prevencién Ambiental se pue-
den clasificar en varios grandes apartados:

3.2.1 Las modificaciones del régimen de licencias
y autorizaciones ambientales:

B A. La sustitucidn de las licencias de apertura y autorizaciones de puesta
en funcionamiento por comunicaciones previas

Sin duda alguna, las modificaciones mas importantes desde la perspec-
tiva ambiental incluidas en el Decreto Ley son las referidas a las licencias
y autorizaciones ambientales, reguladas en la Ley 11/2003, de Preven-
cién Ambiental.

De acuerdo con el esquema tradicional, una vez otorgada la autorizacion
o licencia ambiental, es preciso obtener la autorizacién de puesta en
marcha de la actividad en cuestién, con caracter previo al inicio de dicha
actividad.

La autorizacion ambiental precisa de la denominada “autorizacién de
inicio de la actividad" (de competencia autonémica) y la licencia
ambiental, de la “licencia de apertura”, que corresponde al Alcalde otor-
gar (art. 33.1 LPrA). Ambas tienen un tratamiento comun en la Ley
(salvo en lo que se refiere al 6rgano competente) y, en el caso de inacti-
vidad, se rigen por el silencio positivo (un mes o dos, en funcién de que
se trate de licencia o autorizacion: art. 36.1 LPrA).

Como ya se sefialé en su momento®*?, a la luz de la necesidad de trans-
poner la Directiva 2006/123, “servicios", en el ordenamiento espafiol y,
especificamente, en el ordenamiento autonémico, podria plantearse la
conversion de estas dos autorizaciones de puesta en marcha en comuni-
caciones previas; planteamiento que ha asumido el legislador regional,
de acuerdo con el “enfoque ambicioso”, que vaya mas alla de lo estric-

842 “Régimen de las autorizaciones y licencias ambientales (el papel de los entes locales en la
emisién de autorizaciones y licencias ambientales)”, CIEDA, Soria, 18 de junio de 2009 (en prensa).
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tamente obligado por el propio texto de la Directiva, como sefiala la
Exposicion de Motivos de la Ley “paraguas" estatal. Mas aun: la misma
Exposicion de Motivos recuerda que “no estd justificada una autoriza-
cion cuando sea suficiente una comunicacion o una declaracion respon-
sable del prestador para facilitar, si es necesario, el control de la
actividad". De acuerdo con ello, la sustitucion de la autorizacién por la
comunicacion previa deberia aplicarse en todos los procedimientos que
tengan repercusion directa sobre la calidad de vida de los ciudadanos,
siempre que no se perjudique el interés general. Desde esta perspectiva,
el nuevo art. 33 LPrA estd justificado en la medida en que sustituye la
autorizacion de inicio de actividad y la licencia de apertura (esto es,
“segundas autorizaciones” dirigidas a la comprobacién de los condicio-
namientos de las primeras) por la comunicacién previa.

De esta forma se evita la reiteracion autorizatoria: no debe olvidarse que
la licencia ambiental y la autorizacion ambiental (integrada) constituyen
autorizaciones previas imprescindibles para el desarrollo de las activida-
des a ellas sometidas. Incluyen condicionamientos de la instalacion que
debe cumplir el interesado, y cuyo cumplimiento debe asegurar la Admi-
nistraciéon: la emision de la autorizacién de inicio de actividad y de la
licencia de apertura posibilitan la entrada en funcionamiento de la acti-
vidad tras constatar dicho cumplimiento por la instalacién, constatacion
que se plasma en el “acta de comprobaciéon”. Un dato que hay que tener
en cuenta en todo caso es que ambas autorizaciones de entrada en fun-
cionamiento se rigen por silencio positivo como se vio mas arriba (art.
36 LPrA)?43: a la luz de esta prevision, parece logico sustituir la autoriza-
ciones por comunicaciones previas, porque los efectos son, en principio,
similares

Otro dato factico de interés que justifica el cambio de régimen juridico
es el que pone de manifiesto Ruiz e APODACA, con referencia a la auto-
rizacion de puesta en funcionamiento de las autorizaciones integradas:

843 Cfr., BeLLo PAREDES, S., y MEDINA ARNAIZ, T., “Las autorizaciones administrativas en la legisla-
cion ambiental de Castillay Ledn", en VV.AA., Derecho Ambiental en Castilla y Ledn, Tirant lo blanch,
Valencia 2009, pp. 132-133.

844 Sobre las similitudes y diferencias entre unas y otras, véase LAGUNA DE Paz, J.C., La autoriza-
cién administrativa, Thomson-Civitas, Madrid 2006, p. 95.
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en muchos casos esta licencia se acaba obteniendo por silencio positivo
ante la inactividad de la Administracién, que no realiza la correspondiente
visita rigurosa de comprobacién®*®. Por lo tanto, se trata de una licencia
o autorizacion, en buena medida, “en desuso”, que estd pidiendo a gri-
tos una regulacién juridica adaptada a la situacion real y que no suponga
una reduccién de los controles imprescindibles.

Légicamente, la sustitucién de la autorizacién por la comunicacion pre-
via va acompafada de un conjunto de cautelas para garantizar que el
interés general (basicamente, ambiental) no sufra menoscabo por la
modificacion de régimen juridico. En este sentido, se potencia la infor-
macién documental complementaria a la comunicacién de inicio de la
actividad (art. 34) y el régimen sancionador (art. 74.3 h) e i) LPrA).

El intento de mantener el régimen de las autorizaciones con un mero
cambio nominativo: ¢ “que todo cambie para que todo siga igual"?

En todo caso, la nueva regulacién no es tal: se ajusta excesivamente a los
términos de la regulacién derogada. En efecto, llama la atencién la cau-
tela (desconfianza) con que el legislador autonémico ha asumido la nueva
técnica de la comunicacién previa, sustitutoria de la vieja autorizacion: el
nuevo art. 35 LPrA impone una condicién -y no un término- para el ini-
cio de las actividades comunicadas. Asf, una vez comunicada la puesta en
marcha, “las actividades... no podrdn iniciar su actividad productiva
hasta que la Administracién Publica compruebe... que las instalaciones
realizadas se ajustan al proyecto aprobado y a las medidas correctoras
impuestas" . Es decir, el nuevo régimen es idéntico al de la autorizacion:
exige una actuacién positiva de la Administracion para la licitud del
desarrollo de la actividad. En definitiva, el cambio producido es minimo:
de un acto administrativo declarativo de voluntad (autorizacion) se pasa
a un acto administrativo declarativo de conocimiento (comprobacién).

La proximidad al viejo régimen se confirma con la regulacién del silencio,
como consecuencia de la inactividad administrativa (antes, por no emitir
el acto expreso autorizatorio; ahora, por no emitir el acto expreso de

845 Ruiz DE APODACA EspINOsA, A., “La autorizacién ambiental integrada”, en VV.AA. (dir.: J.
ALENzA GARciA), Comentarios a la Ley foral de Intervencion para la Proteccion Ambiental (Ley Foral
4/2005, de 22 de marzo), Gobierno de Navarra, Pamplona 2006, p. 126.



comprobacion). En efecto, dice el art. 35 nuevo: “transcurrido dicho
plazo [de un mes] sin haberse notificado resoluciéon expresa, el titular
podrd iniciar la actividad (...)".

A mayores, la nueva regulacion incluye la clausula que impide adquirir
facultades por silencio contra legem, tipica de las autorizaciones adminis-
trativas (fundamentalmente urbanisticas —actualmente, art. 8 TRLS- y
medioambientales®#©), que se traslada al nuevo régimen de comunica-
ciones previas (art. 36 LPrA). Pero resulta innecesaria y absurda, como se
puede colegir de la redaccién del precepto legal:

“La comunicacion de inicio de la actividad no concede facultades al titular en
contra de las prescripciones de esta Ley, de sus normas de desarrollo y de la
legislacion sectorial aplicable o de los términos de la autorizacién o licencia
ambiental”.
Como se ve, se estd sustituyendo la autorizacién otorgada por silencio
positivo por la comunicaciéon previa; pero la autorizacién es un acto
administrativo y la comunicacién un acto privado del solicitante. La auto-
rizacién, como acto de autoridad del poder publico, puede otorgar o
reconocer derechos (declararlos) de terceros: de ahi que el ordenamiento
prohiba, en ocasiones, las autorizaciones silentes contra legem; la comu-
nicacién como acto meramente privado no tiene efectos juridicos sustan-
tivos sobre la licitud del propio derecho (los tiene Unicamente
procedimentales: esta configurado como carga para el ejercicio licito de
una determinada actividad que habilita a la Administracién para el ejer-
cicio de una actividad de comprobacién).

En efecto, el administrado no goza de poderes de autotutela, por lo que
la mera intencién declarada de llevar a cabo una actividad (que eso es la
comunicacién previa, en este caso) no puede conceder facultades de
ningun tipo.

Si'lo que el legislador buscaba —como parece ser- era evitar que la inac-
tividad administrativa posibilitase el ejercicio de actividades contrarias a
la legalidad, lo que deberia haber hecho es decirlo: en vez de atribuir a
la comunicacion un hipotético poder publico del que carece, deberia haber

846 Vid., por todos, SANZ RUBIALES, 1., “Silencio administrativo y prohibicién de adquirir licencias

contrarias al ordenamiento urbanistico”, RAP n. 171 (2006), pp. 181y ss.
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adoptado las cautelas respecto de la inactividad administrativa: “/a ausen-
cia de resolucidn expresa en el plazo de un mes no concede facultades al
titular..." .

En definitiva, se trata de una clausula que sobra, porque es sabido que
una actividad privada sustancialmente contraria al ordenamiento no
queda convalidada por una comunicaciéon del mismo particular.

I8l C. Otras novedades: la flexibilizacién del régimen
de licencias ambientales

En la linea de flexibilizar el régimen de las licencias ambientales se sitian
algunas otras modificaciones de la LPrA, que no constituye en este punto
desarrollo de la legislacion bésica estatal: asi, el nuevo art. 8.2 impone el
deber de notificar anualmente los datos de las emisiones en los casos exi-
gidos por la normativa bésica estatal (antes se exigia a todos los titulares
de instalaciones sometidas a la ley autonémica); igualmente, se confirma
el caracter indefinido de la vigencia de todas las licencias ambientales
(nuevo art. 38 LPrA), frente a la posibilidad de que algunas licencias
ambientales —las determinadas reglamentariamente— se sometiesen al
plazo méaximo de ocho afios, como las autorizaciones ambientales, tal y
como preveia la regulaciéon anterior (art. 39.1).

3.2.2 Las modificaciones en materia de Evaluacién de Impacto Ambiental

Asi como el régimen de licencias de apertura y de autorizaciones de entrada
en funcionamiento es similar al de otras Comunidades Auténomas (no en
vano la regulacién de la Ley 11/2003 es hija del RAMINP, a través de la Ley
5/1993, de Actividades Clasificadas, las modificaciones sobre la regulacion
de la materia de Evaluacion de Impacto Ambiental son especificamente cas-
tellano leonesas, porque fue nuestra Comunidad Auténoma la que estable-
cié un mayor rigor en la regulacion de los redactores del Estudio de Impacto
Ambiental (con mayores exigencias que en el ambito estatal), primero a tra-
vés de la Ley de Impacto Ambiental de 1994 (después en la Ley de Preven-
ciéon Ambiental) y posteriormente, mediante el desarrollo reglamentario. Este
Ultimo debe entenderse derogado en su capitulo Il y su art. 22 por virtud de
la fuerza de Ley del Decreto-Ley y tal y como declarara su Disposicion Dero-
gatoria (DD Unica, 2. i)).
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La incidencia del Decreto-Ley 3/2009 en la materia consiste basicamente en
la supresiéon de los requisitos de los equipos redactores de los Estudios de
Impacto (establecidos en su momento para asegurar un minimo de calidad
técnica de los trabajos, habida cuenta de que la Administraciéon se basa en
ellos para la Declaracién®*’) y en la supresion de la obligacién de registro de
los equipos, que la Ley configuraba como requisito de validez de la evalua-
cion (art.47.3)3%%. La nueva regulacion no elimina, sin embargo, la respon-
sabilidad de los equipos redactores respecto del contenido y fiabilidad de los
estudios, tal y como sigue reconociendo el art. 48 LPrA.

Ahora bien, el legislador autonémico ha querido aprovechar esta modifica-
cion de la Ley para mejorar técnicamente la redaccién de la disposicion atri-
butiva de la competencia para dictar la Declaracién de Impacto Ambiental y
resolver, asi, algunos problemas interpretativos que generaba su redaccion.
Queda clara ahora la competencia de la Consejeria cuando los proyectos
afecten a mas de una provincia (art.46.3) y cuando los 6rganos sustantivos
con competencia para aprobar los proyectos sometidos no pertenezcan a la
Administracion estatal (art. 46.1 en relacion con el art. 4.2 TRLEIA). Y, en
todo caso, se mantiene la competencia de la Consejeria de Medio Ambiente
para los proyectos del Anexo Ill y la Delegacién Territorial de la provincia res-
pectiva para los proyectos del Anexo IV.

3.2.3 Las modificaciones de las auditorias ambientales

La legislacion castellano leonesa fue una de las primeras en incorporar a sus
técnicas juridico-ambientales la novedosa técnica de la auditoria ambiental.
Las auditorias ambientales se configuran como instrumentos de mercado
para estimular la gestién industrial ambientalmente limpia. Son procesos de

847 Sanz RuslaLEs, I., “La evaluacién de impacto ambiental de proyectos. Algunos problemas de
su régimen juridico”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, n. 9 (2006), pags. 223-224. Vid., igualmente,
FERNANDEZ DE GATTA, D., “El régimen juridico de las evaluaciones de impacto ambiental, las evaluacio-
nes estratégicas y las auditorias ambientales en Castilla y Ledn", Derecho Ambiental en Castilla y
Ledn, Tirant lo blanch, Valencia 2009, p. 197-198.

848 Y también en el Reglamento que, de acuerdo con la prevision legal, establecia en sus arts.
11 a 17 (ahora derogados) los requisitos de los equipos redactores del Estudio: composicion, homolo-
gacion y acreditacion personal de los integrantes y procedimiento para lograrlo, registro de equipos.
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evaluacién sistematica, externa y periddica de la gestion ambiental de la
empresa, encaminados a la realizacién de un informe escrito, que diagnosti-
que su situacion ambiental.

Aunque la Exposicion de Motivos del Decreto-Ley alude a determinadas
modificaciones del régimen de auditorias ambientales, dicha incidencia no
aparece en el articulado de la Ley. En concreto, la Exposicién de motivos,
cuando se refiere al contenido del Titulo IV (“Servicios Medioambientales"),
termina diciendo:

“Por ultimo, se eliminan determinadas cargas administrativas en relaciéon con
las actividades desarrolladas en el ambito de la Comunidad, como es el caso
de la realizacion obligatoria de auditorias medioambientales”.

Sin embargo, la eliminaciéon de las cargas administrativas vinculadas a las
auditorias obligatorias ha operado mediante la Disposicion Derogatoria
Unica (n. 3), que declara derogado a) el Texto Refundido de la Ley de Eva-
luacién Ambiental y Auditorias ambientales de Castilla y Ledn, aprobado
por Decreto Legislativo 1/2000, de 18 de mayo y g) El Decreto 129/1999,
de 17 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de auditorias ambien-
tales de Castilla y Ledn. Lo Unico vigente de dicha Ley —no derogado por la
Ley de Prevencion Ambiental pero si por el Decreto-Ley 3/2009- era el Titulo
Ill, que regulaba las evaluaciones estratégicas y las ecoauditorias,
desarrollado por el Reglamento de Auditorias, aprobado por Decreto
129/1999, de 17 de junio.

Ahora bien, el problema es que, en lo que se refiere a las auditorias ambienta-
les, el titulo Il de dicha Ley regula, no sélo las auditorias ambientales obliga-
torias para las empresas de los sectores incluidos en el Anexo Ill de la Ley (art.
22.1), sino también las “ordinarias” (voluntarias, cuya realizacién se incentiva
mediante la posibilidad de obtener determinadas ventajas: ayudas)®*“. Y al
operar la derogacion sobre todo lo que quedaba del Texto Refundido, junto
con las obligatorias ha suprimido las voluntarias. En todo caso, eso si, las volun-
tarias pueden someterse a la regulacién reglamentaria comunitaria.

849 (Cfr., sobre esta regulacion, ya derogada, FERNANDEZ DE GATTA, D., “El régimen juridico de las
Evaluaciones de Impacto Ambiental, las Evaluaciones estratégicas y las auditorias ambientales en Cas-
tillay Leon", cit., pp.222 y ss.



LAS MODIFICACIONES DE LA LEY DEL Ruibo (Ley 5/2009,
DE 4 DE JUNIO, DEL RUIDO DE CASTILLA Y LEON)

Lo que mas llama la atencién de esta modificacion es lo reciente de la Ley
modificada. Si la Ley regional del ruido es de junio de 2009, la modificacién
es de diciembre: quedd parcialmente obsoleta en seis meses.

La Ley del Ruido de Castilla y Ledn constituye un desarrollo de la Ley bésica
estatal 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido. Pero las modificaciones de
la Ley no derivan de la legislacion basica del Estado, sino de las opciones asu-
midas por la Comunidad Auténoma: de hecho, la Ley “émnibus” estatal
—que incide en diversas leyes basicas— no afecta a la Ley del Ruido estatal.

La principal modificacion operada por la Ley autonémica es el cambio de
régimen juridico de las denominadas “Entidades de Evaluacién Acustica”, que
son organismos colaboradores, acreditados por la ENAC para el desarrollo de
actividades técnicas de medicién de sonidos. Para desarrollar su actividad en
Castilla y Ledn, estas Entidades necesitaban, segin el art. 18.2 de la Ley, una
autorizacién de la Consejeria de Medio Ambiente; esta autorizacién previa ha
sido sustituida por una "declaracién responsable” donde deben manifestar el
cumplimiento de los requisitos ara el ejercicio de la actividad.

Junto con el cambio de habilitacién, se modifican también otros controles,
para compensar la pérdida del control previo operado por la autorizacién
ambiental derogada (incremento de la densidad sancionadora: art. 53.2;
desarrollo minucioso de los requisitos de funcionamiento: Anexo VI, etc.).

ALGUNAS AUSENCIAS: LAS MODIFICACIONES DE LAS LEYES
AUTONOMICAS DE DESARROLLO DE LEYES BASICAS MODIFICADAS
POR LA LEY OMNIBUS

Como se vio mas arriba, la Ley émnibus estatal modifica diversas leyes
ambientales del Estado; algunas de ellas —como las reguladoras del dominio
publico costero (Ley de Costas) o hidraulico (Ley de Aguas)- no responden
a competencias basicas, sino exclusivas del Estado y, por lo tanto, no son sus-
ceptibles de desarrollo autonémico. Otras, como la Ley de Vias Pecuarias o
la Ley de Residuos, carecen de Ley de desarrollo en Castilla y Leén, con lo
que tampoco se plantea mayor problema.
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Pero hay un tercer grupo de Leyes modificadas que si que estan desarrolla-
das en Castilla y Ledn por normas con rango de Ley: la Ley estatal 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes (desarrollada por Ley 3/2009, de 6 de abril,
de Montes de Castilla y Ledn) y la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, desarrollada por la Ley 8/1991,
de 10 de mayo, de Espacios Naturales de la Comunidad de Castilla y Ledn.
En ambos casos, se modifican algunos parrafos relativos al otorgamiento de
autorizaciones o concesiones para desarrollar servicios

Sin embargo, otras leyes modificadas si que pueden ser desarrolladas por las
Comunidades Auténomas.

Pues bien, una modificaciéon en una Ley basica desplaza e impide la aplica-
cion de la legislacion autonémica de desarrollo que contradiga dicha redac-
cién, que se convierte en “inconstitucional”.

OTRAS MODIFICACIONES EN PROYECTO

No se trata de servicios: se trata de actividades industriales o realizacién de
proyectos (normalmente, de infraestructura). No son actividades que se
incluyan en el &mbito de aplicacién de la Directiva. Pero se incardinan en la
linea de simplificaciéon de procedimientos impulsada por la Directiva, dentro
de ese "enfoque ambicioso” que pretende extenderse mucho mas alla del
estricto ambito de aplicacion de la norma comunitaria.

Hay que destacar la omision del legislador autonémico, como consecuencia
de la pasividad del legislador basico estatal en la simplificacién de algunos
trdmites ambientales o vinculados a actividades con una fuerte incidencia
ambiental; una de estas regulaciones ha sido propuesta por la normativa
comunitaria; otra, planteada ya para ser tramitada por el Parlamento, pero
ninguna plasmada en Derecho positivo estatal. Son, fundamentalmente dos:
la evaluacion de impacto ambiental y la agilizacion del proceso de legaliza-
cion de instalaciones de energias renovables. Vamos por partes:

850 También se autocalifica como basica la modificada Ley estatal 5/2007, de 3 de abril, de la
Red de Parques Nacionales (cfr., DF 1%) pero por su contenido no resulta apta para su desarrollo legis-
lativo autonémico.



3.5.1 La simplificacion de tramites en la Evaluacién de Impacto Ambiental

El nuevo proyecto de Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental en tramita-
cion en las Cortes Generales se adapta a la posible sustitucion de autoriza-
ciones por comunicaciones previas en la legalizacion de proyectos que estén
sometidos, en virtud de la normativa aplicable, a Evaluacién de Impacto
Ambiental, de tal forma que la simplificacién de tramites “sustantivos” no
reduzca el alcance del necesario control ambiental previo.

Ya alude a ello la DA 5% de la Ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre,
cuando establece:

“Cuando, de acuerdo con esta Ley, se exija una declaracion responsable o una
comunicacion para el acceso a una actividad o su ejercicio y una evaluacion de
impacto ambiental, conforme al Texto Refundido de la Ley de Impacto
Ambiental de proyectos, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11
de enero, o a la normativa autonémica de desarrollo, la declaracién responsa-
ble o la comunicacién no podrd presentarse hasta haber llevado a cabo dicha
evaluacién de impacto ambiental y, en todo caso, deberd disponerse de la
documentacion que asi lo acredite”.

Estamos ante una cautela de la Ley, que quiere impedir la inaplicacién de la
normativa de Impacto Ambiental a aquellos proyectos sometidos a evaluacién
segun las leyes y que, por mor de la simplificacion procedimental, no tengan
que ser ya “aprobados” o "autorizados"” (cfr., art. 2.2 TRLEIA), sino simple-
mente “comunicados” o “declarados”. Como sefiala RivERo ORTEGA, “suge-
rida por el Dictamen del Consejo de Estado, esta disposicion despeja la duda
del mantenimiento de los necesarios controles de este tipo, al margen de la
sustitucion de las autorizaciones por técnicas menos incisivas. De lo contrario,
para cumplir una norma europea estariamos vulnerando otras, lo cual no
resulta aceptable”®>".

851 Rivero ORTEGA, R., “Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid: andlisis del Proyecto
de Ley Omnibus”, VV.AA., Retos y oportunidades para la transposicién de la Directiva de Servicios.
Libro Marrén, Circulo de empresarios, Madrid, octubre 2009, p. 347.

MEDIO AMBIENTE Y LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



Con la DA 52 de la Ley estatal se hace necesario adaptar el TRLEIA -y, pos-
teriormente, la legislacién autonémica de desarrollo— a las nuevas condicio-
nes de evaluacion. Esto lo hace, en concreto, el Proyecto de Ley de 31 de
julio de 2009, n. 121/000033, “Proyecto de Ley de modificacién del texto
refundido de la ley de evaluaciéon de impacto ambiental de proyectos, apro-
bado por el R D Legislativo 1/2008, de 11 de enero), que alude a la Direc-
tiva 2006/123 y a su DA 5% en la Exposicion de Motivos®>?. Tras dicha
justificacién, las modificaciones en el articulado responden a esa supresiéon de
tramites con mantenimiento de controles ambientales: En concreto, se afiade
un nuevo art. 18 bis al TRLEIA que dice lo siguiente:

«Articulo 18 bis. Proyectos sometidos a comunicaciéon o declaracién respon-
sable.

“Cuando, de acuerdo con la ley, se exija una declaracién responsable o una
comunicacién para el acceso a una actividad o su ejercicio y una evaluacion de
impacto ambiental, la declaracién responsable o la comunicacion no podrd
presentarse hasta haber llevado a cabo dicha evaluacién de impacto ambien-
tal y, en todo caso, deberd disponerse de la documentacién que asi lo acredite.

Carecerd de validez y eficacia a todos los efectos la declaracién responsable
o la comunicacién relativa a un proyecto que no se ajuste a lo determinado
en la declaracion de impacto ambiental o en la resolucion de no someti-
miento a evaluacion de impacto ambiental.».

852 “por otra parte, la liberalizacién en el sector de los servicios a que responde la Directiva
123/2006/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los ser-
vicios del mercado interior, implica un cambio de orientacion en el régimen de intervencion adminis-
trativa, mediante la supresion de un gran nimero de autorizaciones administrativas que son sustituidas
por una comunicacion o declaracion responsable del prestador por la que manifiesta cumplir todos los
requisitos legales a que se condiciona el ejercicio de la actividad.

La disposicion adicional quinta de la Ley (...) establece una clausula de salvaguarda de la necesidad de
declaracion de impacto ambiental de aquellos proyectos de actividades u obras que, en virtud de la
citada Ley dejan de quedar sometidos al régimen de autorizacion administrativa y sefiala que dicha
declaracion de la evaluacion de impacto ambiental debera ser previa a la presentacion de la declara-
cion responsable sustitutoria de la autorizacién, debiendo disponerse de la documentacién que asi lo
acredite.

Por este motivo, resulta preciso introducir las adaptaciones en la presente Ley que permitan identifi-
car a la administracion sustantiva que asumira las competencias y facultades legales en la tramitacion
de la declaracién de impacto ambiental en los proyectos objeto de declaracién de impacto ambiental
no sometidos a autorizaciéon o aprobacién administrativa. Se procede de esta forma a dar una nueva
definicién de 6rgano sustantivo incluyendo, en los procedimientos sometidos a comunicacién o decla-
racion responsable, al 6rgano de la Administracion ante la que haya de presentarse dicha comunica-
cion o declaracion”.
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Con caracter complementario es preciso también modificar el concepto de
organo sustantivo, porque con la reduccién de trdmites no va a ser Unica-
mente el que autorice o apruebe un proyecto, sino también el competente
para recibir la correspondiente comunicacion previa del sujeto que pretende
realizar la actividad. Asi, el articulo Uno establece una nueva redaccién del
art. 2.2 del TRLEIA:

«2. Organo sustantivo: aquel érgano de la Administracién piblica estatal, auto-

ndmica o local competente para autorizar, para aprobar o, en su caso, para con-

trolar la actividad a través de la declaracion responsable o comunicacion de los
proyectos que deban someterse a evaluacion de impacto ambiental.»

3.5.2 La necesaria simplificacién de la tramitacién
de instalaciones de energia renovable

La Directiva "“renovables" 2009/28, de 23 de abril potencia la conversion de
autorizaciones de equipos descentralizados de menor envergadura en comu-
nicaciones previas. En su Exposicién de Motivos recuerda (cdo. 43):

(43) Con objeto de impulsar la contribucion de cada ciudadano a los objetivos
establecidos en la presente Directiva, las autoridades pertinentes deben estu-
diar la posibilidad de sustituir la autorizacién por una mera notificacién al orga-
nismo competente a la hora de instalar equipos descentralizados de menor
envergadura para producir energia procedente de fuentes renovables.

Y ya en el texto articulado, propone la asunciéon de medios de autorizacién
simplificados e, incluso, la sustitucion de autorizaciones por meras comuni-
caciones previas, para facilitar la instalaciéon de equipos descentralizados de
produccién de energias renovables. El art. 13.1 establece:

“En particular, los Estados miembros adoptaran las medidas apropiadas para
garantizar que: f) se instauren procedimientos de autorizacién simplificados y
menos onerosos, incluida la simple notificacion si estd permitida en el marco
regulador aplicable, para los proyectos de menor envergadura y para los equi-
pos descentralizados para la produccion de energia procedente de fuentes
renovables, si procede”.

Hay que estar a lo que disponga la futura Ley estatal de transposicién de la
Directiva para poder determinar cdmo se va a plasmar esta propuesta comu-
nitaria y qué posibilidades tiene la normativa regional para desarrollarla.
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Marco normativo de los servicios comerciales

HACIA UN MERCADO UNICO DE SERVICIOS REAL: DIRECTIVA
BOLKESTEIN Y TRANSPOSICION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

El ambicioso proyecto europeo de los afios cincuenta de lograr un mercado
Unico en el que trabajadores, capitales, mercancias y servicios circularan
libremente entre todos los Estados pertenecientes a la, entonces CEE,
(actualmente UE), ha ido consolidandose durante los ultimos sesenta afios,
logrando un éxito sin precedentes y convirtiéndose en paradigma de todos
los modelos integracionistas. Ahora bien, si esta afirmacién es predicable con
caracter general de la libre circulacién de mercancias, trabajadores y capita-
les, no podemos hacerla extensiva al mercado de servicios. A pesar de que
tanto la libertad de establecimiento y la libertad de circulacién de servicios
dentro de la Unién, tienen, desde la aprobacién de los textos constitutivos,
caracter fundamental (articulos 43 y 49 del TCEE), su ejercicio en la practica
se ha visto fuertemente condicionado y perturbado por la subsistencia de
numerosos obstaculos y barreras nacionales, de caracter legal y administra-
tivo, que han impedido que, hasta la fecha, quepa hablar de la existencia de
un auténtico mercado Unico europeo de servicios.
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Conscientes de esta situacion y de la importancia econémica del sector de
servicios®>?, en los ultimos afos, las autoridades europeas han iniciado un
proceso orientado a revertir esta situaciéon, que se centra en la elaboracién
de una Unica norma (enfoque horizontal) en la que se sienten las bases o
reglas para la eliminacién de las barreras al acceso y prestaciéon transfronte-
riza de servicios. La reforma de la situacion existente en el mercado de ser-
vicios europeo constituye un punto clave de la conocida como estrategia de
Lisboa de 2000 que busca, principalmente, una mejora del empleo y la cohe-
sion social y el alcance de un crecimiento econdémico sostenible con el fin de
hacer de la Unién Europea la economia basada en el conocimiento mas com-
petitiva y dindmica del mundo. En este sentido, tras distintos y polémicos
intentos, a finales de 2006 se aprueba definitivamente la Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a los servicios en el mercado interior (conocida como Directiva Bol-
kestein), que, con arreglo a su articulo 44 obliga a los Estados a su incorpo-
racion al Derecho interno “a mas tardar antes del 28 de diciembre de 2009".
El principal objetivo perseguido por esta norma comunitaria es la creaciéon de
un auténtico mercado de servicios, obligando a los Estados a eliminar las
barreras legales y administrativas que actualmente impiden u obstaculizan
las libertades de establecimiento y prestacion de servicios.

Especial relevancia en nuestro trabajo, en atencién a la trascendencia que
revisten desde la perspectiva del Derecho de la competencia, poseen las dis-
posiciones generales relativas tanto a la libertad de establecimiento de los
prestadores (Capitulo Ill) como a la libre circulacion de los servicios (Capitulo
IV), en cuanto en ellas se condensan las bases de las que deberan partir los
Estados en la transposicion de la Directiva, es decir, la esencia del mandato
comunitario. Por lo que al primer aspecto se refiere, la Directiva parte del
siguiente principio: el acceso a las actividades de servicios ha de ser libre vy,
consiguientemente, como regla general no puede condicionarse su ejercicio
a una autorizacion. No obstante, este principio no es absoluto, se permite la

853 En los considerandos iniciales de la Directiva 2006/123/CE se resalta la relevancia de los ser-
vicios como motor de crecimiento de la Unién Europea, representando el sector productivo mas impor-
tante, tanto en términos de PIB como de empleo en la mayoria de los Estados Miembros. Importancia
que hay que poner en conexion con la paralelamente escasa relevancia de la prestacion transfronte-
riza de servicios, que constituye tan sélo el 20% del total del comercio intracomunitario.



articulacion de regimenes de autorizacion siempre que éstos cumplan tres
requisitos: que no tengan caracter discriminatorio: que puedan justificarse en
una razén imperiosa de interés general y, en tercer lugar, que respeten el
principio de proporcionalidad, es decir, que el objetivo perseguido no se
pueda conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto por-
que un control a posteriori, no seria realmente eficaz

En relacién a la libre circulacion de servicios, se consagra el derecho de una
empresa prestadora a procurar servicios en un Estado miembro distinto de
aquél en el que se encuentren establecidas. El reconocimiento de este dere-
cho supone que los Estados no pueden supeditar el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio en sus respectivos territorios a criterios como el
lugar de establecimiento, de residencia, de domicilio o de prestacién princi-
pal de una actividad, la previa inscripcién en un registro nacional, etc.%>>. Ello
sin perjuicio de que, al igual que ocurria con el derecho de establecimiento,
la prestacion de la actividad pueda verse condicionada a la observancia de
determinados requisitos basados en razones imperiosas de interés general,
siempre que éstos sean proporcionales y no discriminatorios.

¢Qué valoracion inicial merece la Directiva de Servicios desde la dptica del
Derecho de defensa de la competencia? En principio, y desde una perspec-
tiva general, la apertura en la circulacion de servicios, que motiva la Direc-
tiva, ha de considerarse coherente con las politicas europeas (y nacionales)
en materia de defensa de la competencia y tutela de los consumidores.

La consecucion efectiva de un mercado europeo de servicios, de forma para-
lela a lo alcanzado en otros sectores, se ha visto impedida por la persistencia
de diversos obstaculos y barreras de entrada presentes en los mercados que
dificultan —o impiden- el establecimiento de prestadores en Estados miem-
bros diversos del de origen, la prestacion transfronteriza de servicios y, en
definitiva, la existencia de un auténtico mercado interior gobernado por el
principio de competencia efectiva y no falseada. Consecuentemente, la
remocion de dichos obstaculos y la eliminaciéon —o al menos, la mitigacion—

854 V/id. articulos 9 y 10 Directiva 2006/123.
855 Vid. articulo 16 Directiva 2006/123.
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de la compartimentacion actual de los mercados de servicios, ha de ser bien-
venida desde el momento en que conduce a una apertura de los mercados
y, por tanto, a una mejora de su calidad competitiva. Mejora que se presume
beneficiosa para los intereses de los consumidores en cuanto el incremento
de la lucha competitiva, desemboca en una ampliacién de la oferta de ser-
vicios y en una mejora de las condiciones de su prestacién (precios y cali-
dades).

Ahora bien, esta armonia y el éxito efectivo de la Directiva y de su ambicioso
objetivo de apertura real de los mercados de servicios, dependera necesaria-
mente de la forma en la que ésta sea transpuesta a los ordenamientos inter-
nos por los Estados miembros.

En el caso del Estado espafiol, se ha optado por la transposicién de la Direc-
tiva en dos niveles. En primer lugar, se ha aprobado una Ley “paraguas” u
“horizontal”, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, que supone la plasmacién en una
ley nacional estatal de los principios, definiciones y exigencias de la Directiva
comunitaria. En desarrollo de ésta se ha llevado a cabo la elaboracion de otra
ley, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servi-
cios y su ejercicio (conocida como ley “émnibus”) que reforma una plurali-
dad de normas que se ven afectadas por la nueva incorporacién de la nueva
regulacion del sector servicios. Se excluye de esta reforma global la reorde-
nacion de uno de los mercados méas afectados por la aprobacién de la Direc-
tiva, en él que las distorsiones producidas por el intervencionismo publico en
la determinacién de las condiciones de acceso y prestacién de la actividad de
servicios es especialmente acusada. Se trata del mercado de la distribucion
comercial o mercado de los servicios comerciales regulado por la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista de 1996 (en adelante, LOCM). En aten-
cién a la extraordinaria relevancia de este sector y a la complejidad de la dis-
tribucion comercial se ha decidido abordar la reforma de la LOCM para su
adaptacion a la Directiva de Servicios de forma independiente y separada de
la del resto de normas estatales con rango de ley. En este sentido, la reforma,
todavia en fase de tramitacion, se ha concretado hasta el momento en la
aprobacién de un Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de ordenacidn del comercio minorista y otras normas complemen-
tarias.



En Espaia, es precisamente en el &mbito de la regulacién del comercio mino-
rista en el que se ha centrado buena parte del debate sobre la transposicién
de la Directiva. Por ello el foco del presente trabajo lo constituye la valora-
cién de los mercados de servicios comerciales desde la perspectiva del Dere-
cho de la competencia, sin perjuicio de reconocer el impacto competitivo que
puede derivarse en otros sectores o mercados de la trasposicion de la Direc-
tiva, como por ejemplo, en el mercado de servicios profesionales. Por lo que
a la estructura del trabajo se refiere, como paso previo, a la valoracién del
desarrollo y caracteres del proceso competitivo en los mercados de la distri-
bucién, se examina, de forma somera, la regulacién existente en la mate-
ria hasta la fecha y los cambios que previsiblemente se produciran en la
misma una vez completado el proceso de trasposicién de la norma comu-
nitaria. En un segundo lugar, se lleva a cabo ya la valoraciéon de esta nor-
mativa, vigente y proyectada, desde la perspectiva del Derecho de la
competencia, lo que exige una previa delimitacion de los intereses y obje-
tivos que informan actualmente este sector del ordenamiento juridico y, de
manera mds especifica, el papel que al mismo compete con relacién al
desarrollo o tutela de la pequefia y mediana empresa. Finalmente se ana-
lizan, la posibilidades de actuacion de las autoridades de competencia,
nacional y autonémicas, frente a las distorsiones de la competencia, que
resultado de la actuacion de las empresas o de los poderes publicos, pue-
dan producirse en estos mercados.

1.2 EL MERCADO DE SERVICIOS COMERCIALES
1.2.1 Situacién hasta la aprobacion de la Directiva de Servicios

El marco juridico bésico de la distribuciéon comercial en Espafa lo constituye
la citada LOCM asi como las diversas normas autondémicas dictadas en
desarrollo de la misma. Efectivamente, una de las caracteristicas definitorias
de la regulacion juridica del comercio en Espafia viene constituida por la plu-
ralidad normativa, en atencion a la concurrencia de competencias de las
Comunidades auténomas, las entidades locales y el Estado en la ordenacién
del comercio interior.

La LOCM no ha tenido una existencia pacifica. Pese a ser aprobada en Cor-
tes por unanimidad, no ha estado exenta de detractores y defensores ya
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desde el mismo momento de su publicacién®>°. Debate que enfrenta, prin-
cipalmente, a partidarios de posturas mas liberales y de la restriccién o mini-
mizacién de las limitaciones publicas al ejercicio de la libertad de empresa con
defensores de esquemas intervencionistas en la ordenacién de la actividad
comercial, en especial, de tutela o proteccion del pequefio o mediano comer-
cio tradicional.

En efecto, la profunda alteraciéon que sufrié, principalmente desde finales de
los afios ochenta, la estructura de la oferta comercial, con la irrupcion de las
grandes superficies y centros comerciales demandaba una nueva y revisada
ordenacién normativa que tuviera en cuenta los diversos intereses implica-
dos y facilitara el desarrollo, modernizacion y eficiencia del sector.

En principio, estos son los objetivos que motivan la aprobacion de la LOCM,
al menos, asi se desprende de la lectura de su Exposicion de Motivos. Ahora
bien, la doctrina més critica ha puesto de manifiesto que esta finalidad es
traicionada en numerosos preceptos de la Ley, que revelan una recepcién de
la politica que ya venia siendo aplicada en diversas Comunidades Auténo-
mas, encaminada a la proteccion de las estructuras comerciales tradicionales
mediante la obstaculizacion o limitacion del desarrollo de nuevas formas de
distribucién y técnicas de venta

Como nota principal -y mas controvertida— de este sistema destaca la ins-
tauracion de un procedimiento de concesion de licencias para el estableci-
miento de las grandes superficies de venta. El articulo 6 de la LOCM prevé
que la apertura de grandes establecimientos comerciales estara sujeta a una
licencia comercial especifica cuyo otorgamiento correspondera a la Adminis-
tracion Autonémica. El régimen autorizatorio establecido en la ley para los

856 Vid. una exposicion del panorama doctrinal inmediatamente posterior a la aprobacién de la
LOCM en PeTITBO JUAN: “La necesaria modernizacion del pequefio comercio”, en AA.VV.; Libre com-
petencia y Ley de ordenacién del comercio minorista en Espafia, Camara Oficial de Comercio e Indus-
tria de Madrid, Madrid, 1997, pp. 19 y ss.

857 Vid. especialmente, VELASCO SAN PeDRO: “Las actividades de promocién de ventas en la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista”, en IV Jornadas sobre Distribucion Comercial en Castilla y
Ledn, Junta de Castilla y Leén, Valladolid 1986, pp. 43 y ss. y ALonso SoTo: “La ley de ordenacion del
comercio minorista y el Derecho de la competencia”, en AA.VV.; Libre competencia y Ley de ordena-
cién del comercio minorista en Espafia, Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, Madrid,
1997, pp. 153 y ss.



grandes establecimientos se ha venido denominando, segunda licencia y ello
debido a que su otorgamiento no sustituye ni a la licencia municipal de obras
ni tampoco a la de apertura de establecimientos, sino que se trata de una
licencia adicional. Licencia especifica que debe ser concedida por la Comuni-
dad Auténoma y que, en principio, ha de venir apoyada en criterios de orde-
nacion de la oferta comercial, de ahi que también se la denomine licencia
comercial. En efecto, el apartado segundo del articulo 6 recoge los criterios
que habran de ser necesariamente ponderados en la evaluacién de la solici-
tud de licencia y que consisten en “la existencia, o no, de un equipamiento
comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento y los
efectos que éste pudiera ejercer sobre la estructura comercial de aquélla®>©".

En esta dificil ponderacién de pardmetros relacionados con la estructura
comercial, que supone colocar, en un lado de la balanza la proteccion de la
libre competencia y en el otro, la tutela del pequeiio comercio existente, des-
taca la presencia de una “discutible” concesién a las autoridades de compe-
tencia, en cuanto se exige que éstas se pronuncien, mediante un informe de
caracter no vinculante, sobre los eventuales efectos sobre la competencia de
la apertura de un establecimiento en todos los supuestos de concesion de la
licencia comercial autondmica®>°.

El articulo 6 planteaba la duda interpretativa de si, junto al necesario estable-
cimiento de criterios comerciales exigido por la LOCM, las CCAA podian

858 Estos criterios son explicitados en los apartados 3 y 4 de este mismo articulo, donde se dis-
pone que “se considerard que una zona estd dotada de un adecuado equipamiento comercial cuando
éste garantice a la poblacion existente y, en su caso a la prevista a medio plazo, una oferta de articu-
los en condiciones de calidad, variedad, servicios, precios y horarios conforme con la situacién actual
y con las tendencias de desarrollo y modernizacion del comercio al por menor”. En relacion con el
efecto sobre la estructura comercial existente se valorara “teniendo en cuenta la mejora que para la
libre competencia suponga la apertura de un gran establecimiento en la zona, asi como los efectos
negativos que aquélla pudiera representar para el pequefio comercio existente con anterioridad”.

859 | 3 finalidad de dicho informe es dudosa, desde el momento en que, tal y como anticipaba
BERENGUER (BERENGUER FusTER: “El régimen de los grandes establecimientos en la LOCM", en AA.VV,;
Libre competencia y Ley de ordenacién del comercio minorista en Espafia, Camara Oficial de Comer-
cio e Industria de Madrid, Madrid, 1997, pp. 130y ss.) y ha confirmado, posteriormente, la experien-
cia practica, cabia esperar que dichos informes fueran casi siempre favorables a la apertura de nuevos
establecimientos. Para una valoracion critica sobre la oportunidad y trascendencia de dichos informes,
vid. GuiLLEN CARAMES: “Reflexiones criticas acerca de la intervencion de las autoridades de competen-
cia en el procedimiento de concesion de la Licencia Comercial”, 143, Revista espafiola de Derecho
Administrativo, 2009, pp. 385y ss.
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incluir, en la regulacién (obligatoria) de la licencia de apertura de los grandes
establecimientos, la valoracién de otros intereses no comerciales, que
podrian verse afectados como, entre otros, la proteccién del medio
ambiente, la ordenacién del territorio, el impacto urbanistico o la proteccion
del patrimonio histérico.

Pese a la existencia de posturas doctrinales contrarias a esta solucién®eY,
finalmente es la que ha prevalecido, ya que la mayoria de las CCAA recurren
a la ponderacion conjunta de una pluralidad de criterios, de diversa natura-
leza en la concesion de la licencia comercial. En este sentido, la Ley 16/2002,
de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Ledn recogia entre los crite-
rios para la concesion de la licencia comercial especifica, junto a la adecua-
cion de la solicitud al Plan General de Equipamiento Comercial de Castilla y
Ledn (y, en su caso, al plan territorial de la zona afectada): la existencia de
equipamiento comercial adecuado; la repercusiéon del proyecto en los servi-
cios recibidos por los consumidores y en el aumento de la libre competencia;
los efectos sobre la estructura comercial de la zona y, en especial, sobre el
pequefio comercio; la integracion del proyecto presentado en el entorno
urbano y su impacto sobre el medio ambiente y, finalmente, la incidencia del
proyecto sobre la red viaria de la zona y los sistemas de transporte de via-
jeros®e7,

1.2.2 Cambios normativos introducidos como consecuencia
de la transposicién de la Directiva de Servicios

La aprobacién de la Directiva Bolkestein y su ambicioso objetivo de liberali-
zacion real del mercado de servicios impone a Espafia la obligacion de refor-
mular las bases juridicas sobre las que se estructura su sistema de distribucién
comercial.

Los efectos de la Directiva sobre la ordenacion del comercio se centran en el
régimen de autorizaciones administrativas a las que se someten las activida-
des comerciales, que van desde la licencia comercial especifica para los gran-

860 \/id. EscriBANO CoLLADO: “Comentario al articulo 6 de la LOCM", en AA.VV.: Comentarios a
las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, (coord.) BErcovitz/LEGUINA, Madrid, 1997, pp. 55 y ss.

861 Vid. antiguo articulo 21 de la Ley de Comercio de Castilla y Ledn.
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des establecimientos comerciales hasta las licencias para la apertura de esta-
blecimientos medianos o de descuento duro, pasando, entre otros, por los
registros de comerciantes y las autorizaciones municipales para el ejercicio de
la venta ambulante o las homologaciones de méaquinas expendedoras.

Como ya sefialamos en apartados anteriores de este trabajo, la reforma del
sector comercial se ha acometido de manera independiente a la de otras
leyes estatales afectadas, mediante la presentacién de un primer Antepro-
yecto de Reforma de la LOCM y otras normas complementarias (en ade-
lante, Anteproyecto). En principio, el proyecto de reforma de la LOCM es
mas aperturista, en cuanto parte de la supresion del régimen de licencias v,
en general, de la no sujecién de instalaciones de establecimientos comercia-
les al régimen de autorizaciéon comercial (vid. nueva redacciéon dada al
articulo 6 de la LOCM por el Anteproyecto). Ahora bien, este principio gene-
ral se ve matizado inmediatamente después. No se elimina el eventual inter-
vencionismo de los poderes publicos en la conformacién de la estructura de
la oferta comercial, ya que se admite la posibilidad de que las distintas auto-
nomias instauren regimenes de autorizacién basados en razones imperiosas
de interés general relacionadas con la distribucion comercial. Si es cierto que
se hace una depuracién de criterios, delimitando los que pueden utilizarse
como elementos de ponderacién para conceder la autorizacién y excluyendo
expresamente aquellos criterios que resultan incompatibles con el nuevo
marco normativo europeo. En este sentido, se sefiala como ejemplo de razo-
nes imperiosas de interés general, la proteccién del medio ambiente y del
entorno urbano, la ordenacion del territorio y la conservacion del patrimonio
histérico y artistico, y se elimina, de forma tajante, la posibilidad de fundar
la autorizacion en razones de naturaleza econémica®®?. En congruencia con
esta imposibilidad de justificar la autorizacién en criterios econdémicos, se
prescinde de la necesidad de obtener un informe por parte de la respectiva
Autoridad de Competencia.

862 “En ninglin caso, podran establecerse requisitos de naturaleza econdémica, entre otros,
aquellos que supediten la concesion de la autorizacién a la prueba de la existencia de una necesidad
econdmica o de una demanda del mercado, a que se evalten los efectos econdémicos posibles o rea-
les, de la actividad o a que se haga una apreciacién de si la actividad se ajusta a los objetivos de pro-
gramacion econdémica establecidos por la Autoridad competente (...)" (Apartado 4 del articulo 6 en la
redacciéon dada por el Anteproyecto de reforma”.
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Por tanto, la reforma de la legislacion estatal parte de un principio general de
no autorizacion, pero deja en manos de las distintas Comunidades Auténo-
mas la concrecion real o efectiva de ese principio, posibilitindolas su deroga-
ciébn o matizacién. Posibilidad que ha sido utilizada, hasta la fecha, por
diversas Comunidades para mantener la licencia comercial para las grandes
superficies o establecimientos comerciales, eso si, al menos formalmente,
estas licencias no pueden ser utilizadas como elemento de control publico de
la estructura y naturaleza de la oferta y demanda comercial.

En Castilla y Ledn se ha aprobado una ley 6mnibus autonémica, que aco-
mete la reforma del sector comercial junto con la modificacion de otros
sectores que se ven afectados por la Directiva de Servicios. Se trata del
Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las
Actividades de Servicios en Castilla y Ledn. Esta norma modifica la Ley
16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Ledn. Reforma que,
aparentemente, estd orientada a facilitar, en consonancia con las prescripcio-
nes comunitarias y nacionales, una apertura de los mercados de servicios
comerciales. Para ello, se suprime la licencia comercial para la instalacién de
los establecimientos comerciales “que no tengan la consideracién de gran
establecimiento”. En este Ultimo caso, (recordar que afectaria a todos aque-
llos establecimientos de venta que tengan una superficie igual o superior a
2.500 m2), y haciendo uso de la posibilidad ofrecida por el Anteproyecto de
reforma de la LOCM, se mantiene la necesidad de autorizaciéon administra-
tiva, basando ésta en “razones imperiosas de interés general”, que son enu-
meradas en el nuevo articulo 14 de la Ley de comercio de Castilla y Ledn.
Concretamente en la valoracién de la concesion de la autorizacion habra de
tenerse en consideracion: la proteccion del medio ambiente y del entorno
urbano; la ordenacion del territorio; la conservaciéon del patrimonio histérico
y artistico (medidas todas ellas tomadas literalmente de la normativa estatal)
y, finalmente y ésta sea tal vez, por indeterminado el criterio mas polémico,
la proteccion, en su caso, de los derechos de los consumidores y los destina-
tarios de los servicios.



Servicios comerciales y Derecho de la Competencia

OBJETIVOS DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA:
¢PROTECCION DE LAS PYMES?

La valoracién del marco juridico en materia de servicios comerciales y de los
cambios recientemente producidos en el mismo desde la perspectiva del
Derecho de la competencia, exige delimitar cuales son las finalidades y obje-
tivos vinculados actualmente a este sector del ordenamiento juridico. En
efecto, el Derecho de la competencia o, en su terminologia anglosajona
Derecho antitrust, no ha tenido una existencia pacifica, sus funciones no han
permanecido invariables a lo largo del tiempo, sino que han venido cam-
biando en funcién de las circunstancias politicas y econdémicas vigentes en
cada momento historico y, principalmente, en funcién de la concepcion
imperante sobre el papel que al Estado —o a los poderes publicos— compete
en la regulacién de la actividad econémica.

Con caracter general, podemos afirmar que tanto el Derecho europeo de la
competencia, como el Derecho nacional (fiel reflejo de éste) han ido evolu-
cionando desde enfoques pluralistas y defensa de una pluralidad de valores
u objetivos, tanto econdmicos como politico-juridicos y sociales, a una posi-
cién mas lineal, centrada en el efecto o impacto econémico de las conductas
empresariales y de las autoridades publicas en el desarrollo del proceso com-
petitivo y, en dltimo término, en el bienestar de los consumidores. Frente a
concepciones anteriores en las que, en la valoracion del ilicito competitivo,
se ponderaban diversos intereses, como la autonomia empresarial, la descen-
tralizacién del poder econémico mediante la atomizaciéon de mercados o,
incluso la propia protecciéon de la pequefia empresa, se ha pasado a un sis-
tema que centra la esencia de la competencia y, por tanto, de su tutela, en
la existencia de mercados abiertos. La proteccién de la competencia se
enfoca desde la perspectiva de proteccién del proceso competitivo, como
proceso de caracter dindmico que demanda la existencia de mercados abier-
tos que posibiliten la renovacién y estimulo de las empresas operantes en el
mismo y la entrada y desarrollo de nuevos competidores. Esta renovacion en
los mercados ha de basarse en los méritos empresariales de las empresas que
en él actuan, de ahi el enjuiciamiento severo de las conductas de empresas
ya consolidadas que den lugar a la ereccién de barreras de entrada artificia-
les y la represion de las précticas de caracter excluyente que no se hallen sufi-
cientemente justificadas en las superiores virtudes o mayor competitividad
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de las empresas que las llevan a cabo. Por tanto, con arreglo a este objetivo,
hay que atender a la estructura y dinamismo de los mercados y preguntarse
si la conducta analizada interfiere y degrada el mecanismo del mercado. La
libertad de empresa sin obstrucciones artificiales del mercado se presume en
interés publico. Las barreras deben estar justificadas. Se defiende la preser-
vacion de la estructura competitiva y del caracter abierto de los mercados, se
favorece la diversidad y el pluralismo y se exige la necesidad de justificacion
de las eventuales barreras de entrada o salida de los mercados®®® a las que
pueda dar lugar la actuacion empresarial (y, en ocasiones, la actuacion de los
poderes publicos).

En conexion con este objetivo se plantea el interrogante de determinar el
papel que ha de adoptar el Derecho de la libre competencia frente a la
pequefia y mediana empresa. Si bien en economias en las que la adopcién
de un sistema de libre mercado como modelo de organizacion de la vida eco-
némica es reciente y éste no se encuentra todavia afianzado, la proteccién
de las empresas de menor dimension a través de las normas antimonopolio
adquiere una especial relevancia, al operar como mecanismo nivelador de las
condiciones de acceso al mercado y ejercicio de la actividad econémica, en
los casos en los que el sistema se halle consolidado, esta finalidad proteccio-
nista ha de matizarse, ya que puede degenerar en una desvirtuaciéon de la
propia naturaleza del sistema y redundar en perjuicio de los consumidores.

Las empresas de menor dimensién han buscado tradicionalmente protegerse
frente al poder del mercado, adquiriendo una posicién especial en la ley con-
tra las restricciones a la competencia. Este lobby ha conducido en ocasiones
a la adopcion de normativa —ya sea dentro del marco de la normativa anti-
monopolio, como configuracion del ilicito competitivo, ya como excepcién a
la misma— cuyo efecto es parapetar al pequefio empresario de los rigores de
la competencia. Asi, por ejemplo, la finalidad de proteccion del pequefio
empresario, principalmente en el terreno de la distribuciéon, motivé la adop-

863 Sobre la importancia nuclear del concepto de barreras de entrada en la conformacién actual
de la politica de defensa de la competencia, vid. VeLasco San Pebro: “Las barreras de entrada y su
relevancia para el Derecho de la competencia”, 6, RCD, 2010, pp. 13 y ss.



cion de normativa en materia de precios discriminatorios, tanto en EEUU®%%,
como en la Unién Europea y los distintos Estados miembros. En Espafia, la
reforma del articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989, refe-
rido al abuso de posicion dominante, introducida por la Ley de 28 de diciem-
bre de 1999, modificoé la conformacién de la clausula general prohibitiva
para incluir junto a la explotacién abusiva de una posicion de dominio en el
mercado, la prohibiciéon de una explotacién abusiva de la situacién de depen-
dencia en que pudieran encontrarse empresas proveedoras o clientes. Esta
diferenciacion dentro de la cldusula general, obedecia a la preocupacion
levantada, fundamentalmente en algunas regiones, como Catalufia, por los
recientes y cada vez mds numerosos acuerdos de cooperacién y concentra-
ciones en el sector de la distribucién comercial. Y, precisamente, esta misma
finalidad de proteccion de la pequefia y mediana empresa (en este caso, del
llamado “comercio tradicional”) esta presente, esta vez como excepcion al
propio Derecho de la competencia y como limite a la libertad de empresa, en
la aprobacién de la LOCM de 1996555,

La tutela de la posibilidad de ejercicio de la libertad de empresa frente a con-
ductas excluyentes, como instrumento necesario para garantizar el correcto
desarrollo y funcionamiento de los mercados competitivos, se va a dirigir o
esgrimir, generalmente, contra las actuaciones de empresas con posibilidad
efectiva de lesionar o impedir el ejercicio de esa libertad por parte de terce-
ros, es decir, contra empresas en una especial situacion de poder en el mer-
cado. Desde esta perspectiva, el Derecho antitrust adquiere una funcion
protectora del “débil”, de las empresas en una situacién menos ventajosa

864 En este sentido, una de las normas antitrust estadounidenses que mas polémica ha suscitado
es la Robinson Patman Act. Esta norma, aprobada en 1936, configura como ilicito competitivo deter-
minadas politicas de precios discriminatorios y ha sido objeto de numerosas criticas, tanto por parte de
las agencias administrativas como de amplios sectores doctrinales. La doctrina ha puesto de manifiesto
que la razén que motivé la aprobacion de esta norma, no fue tanto la tutela de la competencia en su
conjunto, como la proteccién del pequefio comerciante frente a la amenaza creciente que represen-
taba para su futuro el desarrollo de las grandes superficies comerciales que, gracias al volumen de
negocio y de pedido y a su mayor capacidad financiera, obtenian de los proveedores unas condicio-
nes econdmicas mas ventajosas que colocaban a los vendedores independientes en una situacién de
desventaja competitiva.

865 V/id. especialmente las reflexiones de PeTiTe6 JuAN: “La necesaria modernizacién del pequefio
comercio”, cit., pp. 31y ss.
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frente a las grandes unidades empresariales y susceptibles de ser victimas de
los abusos de éstas. Ahora bien, esta funcion tuitiva ha de basarse —si se
quiere mantener un minimo grado de coherencia con el sistema de ordena-
cién de la vida econémica elegido (libre mercado) y con la filosofia que
informa el mismo—- en la prescripcion de conductas que tengan como efecto
la exclusion de los mercados de competidores actuales o el cierre de los mis-
mos a competidores potenciales siempre y cuando éstas no sean fruto de los
superiores méritos empresariales de la empresa que las lleva a cabo. El jui-
cio de valoracion ha de proyectarse, por tanto, en la naturaleza de la con-
ducta cometida, pero no en el tamafio de las empresas que sufren las
consecuencias de la misma. El mercado se fundamenta en la idea de lucha
por la supervivencia, lucha que implica la exclusion del mismo de las empre-
sas ineficientes, que no sean capaces de adaptarse a los rigores de la rivali-
dad competitiva, y el éxito y permanencia de las empresas mas eficientes. La
labor del Derecho de la competencia ha de centrarse en la racionalizacién del
mercado, y en garantizar que el “darwinismo evolutivo” se desarrolle en
atencién a los méritos empresariales y que no sean erigidas “barreras artifi-
ciales” por parte de las empresas més poderosas que imposibiliten o dificul-
ten el desarrollo de las empresas de menor dimension. Por tanto, el Derecho
de la competencia debe asumir como objetivo propio la proteccién de los
empresarios victimas de practicas basadas en el ejercicio de poder econémico
que no sean manifestacion de una legitima rivalidad econémica, pero no la
discriminacién a favor del pequefio empresario simplemente por su tamafio.
Si algunas empresas no pueden competir porque son ineficientes —como
consecuencia de su tamafio o por cualquier otra razén— no merecen ser tra-
tadas como una clase especial ni ser objeto de una especial proteccion o, al
menos, esta tutela, si se considera un interés digno de proteccion, no debe
ser llevada a cabo a través de las normas antimonopolio, en cuanto contra-
ria a la filosofia que las informa, sino como exclusiones o excepciones a su
aplicacion. La légica de la opcidn por un sistema de libre mercado demanda
que la proteccion del pequefio empresario se configure como una excepcién
al principio general de libre competencia y, por tanto, a la aplicaciéon del sec-
tor del ordenamiento juridico que tiene encomendada su proteccién y no
como un objetivo a perseguir a través del mismo.



2.2 VALORACION DEL MARCO JURIDICO DE ORDENACION
DEL COMERCIO DESDE EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Una vez establecidos los valores y principios que actualmente informan el
Derecho de defensa de la competencia, podemos realizar, con arreglo a los
mismos, un juicio sobre la adecuacién desde el punto de vista competitivo de
la normativa actual -y la reforma— en materia de ordenacién comercial. Con
caracter general, podemos adelantar que la LOCM de 1996 ha sido una de
las normas mas criticadas por las autoridades de competencia, tachada de
obedecer a un intervencionismo proteccionista y sesgado, orientado a res-
paldar los intereses corporativos de un grupo de empresarios (pequefios y
medianos comerciantes), al defender el mantenimiento de las reglas tradicio-
nales y obstaculizar, la aparicion y desarrollo de formas méas dindmicas de
comercializacién de los productos, lo que ha redundado en una pérdida de
eficiencia del sistema de distribucién y, en ultimo término, en un perjuicio o
lesion de los intereses de los consumidores®©©.

De entre las restricciones a la competencia contenidas en la LOCM resultaba
especialmente grave la regulacion de la “licencia comercial” autondmica, es
decir, la exigencia de esa segunda licencia, adicional a la municipal, que
deberd conceder la Comunidad Auténoma correspondiente, para que se
pueda instalar una gran superficie comercial®¢’. Esta licencia (y fundamen-
talmente el desarrollo de la misma llevado a cabo por numerosas Comunida-
des Autdnomas®©?) supone un intento de control de la oferta comercial y de
reducir la presion competitiva del pequefio comercio.

866 Vid. Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre las Condiciones de Compe-
tencia en el Sector de la Distribucién Comercial (I 100/02); BERENGUER FUSTER/CASTANEDA BONICHE: “La
distribuciéon comercial en Espafia ante la Directiva de Servicios: tltima oportunidad”, 5, RDC, 2009,
pp. 15y ss.

867 Sin perjuicio de la existencia de otras disposiciones que también pueden ser valoradas nega-
tivamente desde la 6ptica de proteccion de la competencia en los mercados, como la restriccion de los
horarios comerciales, la regulacion de la venta a pérdida (ya prevista en la LCD y, en su caso, en la
LDC como posible conducta predatoria), las ventas ambulantes, etc.

868 En numerosas ocasiones, las Comunidades Auténomas han utilizado sus competencias en
materia de comercio interior para restringir aiin mas las posibilidades de apertura de nuevos estableci-
mientos comerciales, por ejemplo, extendiendo la segunda licencia a las pequefas y medianas superfi-
cies o a los establecimientos de descuento, o fijando barreras adicionales como planes de equipamiento,
cuotas, moratorias y hasta impuestos a las grandes superficies.
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Un Derecho de la competencia preocupado principalmente en garantizar la
apertura de los mercados, sélo puede valorar muy negativamente este sis-
tema de licencias comerciales, que supone en la practica, al restringir o limi-
tar la apertura de nuevos establecimientos, la ereccién de barreras legales de
entrada en el sector, con perniciosos efectos. Por una parte, son perjudicia-
les desde el punto de vista del consumidor, en cuanto, al reforzar el poder de
mercado de las empresas ya instaladas, propician la existencia de un nivel de
precios mas elevado y de mayores margenes que los que resultarian en ausen-
cia de tales barreras. Por otra, también pueden resultar lesivas de los intere-
ses de los proveedores o suministradores, al aumentar el poder de compra
(monopsonio) de las empresas instaladas y, por tanto, la situacion de depen-
dencia econdémica en la que se pueden encontrar aquéllos frente a éstas.

La CNC se ha mostrado muy tajante y muy critica en la valoracion de los
efectos globales de este sistema de autorizaciones en el desarrollo del sector
comercial, denunciando “un estancamiento de la productividad en el comer-
cio minorista espafiol y una menor eficiencia, que se traduce en mayores pre-
cios y margenes". Pero, ademas, se destaca como este sistema tampoco se
ha revelado eficaz en la consecucién de su interés altimo, la tutela de los
pequefios y medianos empresarios. Esta proteccion mal entendida conduce
a un mantenimiento artificial de empresas ineficientes en el mercado, que se
escudan en ese parapeto publico, en lugar de buscar nuevas formas de
comercializacién o gestién de sus negocios que les permitan modernizarse y
adecuarse al perfil de su demanda. Es mds, las dificultades planteadas al esta-
blecimiento de los grandes establecimientos, ha conducido a una prolifera-
cién de las superficies medianas, y a un incremento de las operaciones de
concentracion en los mercados de servicios comerciales, lo que ha redun-
dado en una lesién de los intereses del pequefio comercio.

En conclusion, el régimen vigente hasta el momento sobre ordenacién del
comercio y, en particular, el sistema —estatal y su desarrollo autonémico- de
licencia comercial es polémico desde el punto de vista de la competencia.
Buena prueba de ello es el caracter favorable a la apertura de los estableci-
mientos comerciales para los que se requeria licencia especifica de los distin-
tos informes elaborados tanto por la autoridad nacional de competencia

869 Tan sélo en una ocasion entre 1.400 expedientes informados a las CCAA y con carécter tran-
sitorio, el antiguo TDC aprecié que la instalacion de la gran superficie podia comportar problemas de
competencia.



(anteriormente Tribunal de Defensa de la Competencia, actualmente, Comi-
sion Nacional de Competencia) como por las autoridades autonémicas®/°.

¢Qué valoracién merece la reforma prevista en el Anteproyecto?

En principio, tanto el principio general de no sujecién de las instalaciones de
establecimientos comerciales a un régimen de autorizacién comercial, como
la eliminacién de los criterios econémicos, para los supuestos (que deberian
ser claramente excepcionales) en los que se mantenga la licencia autoné-
mica, merecen una valoracion positiva®/!. La CNC ya habia criticado en tér-
minos muy rigurosos la utilizacién como pardmetro de concesion de la
licencia de requisitos de esta naturaleza: “La sumisién de la licencia a dichos
criterios supone una grave injerencia sobre el principio de libertad de mer-
cado, dado que debe ser precisamente en el contexto de confrontacion de
la oferta y la demanda donde se dirima cudl es el adecuado equipamiento
comercial, como resultado de la revelacién por los parte de los consumido-
res de sus preferencias a este respecto®’?".

Ahora bien, determinados aspectos de la regulacion proyectada son suscep-
tibles de critica desde el punto de vista de la tutela de la competencia en los
mercados. Concretamente, la CNC%/3 ha censurado, frente a su propuesta
de supresion directa de la licencia comercial autonémica, la posibilidad de
mantenimiento de estas autorizaciones, aiin con las limitaciones y los requi-
sitos anteriormente sefialados. Esta delegacion abierta a las CCAA puede
determinar que las previsiones estatales tengan un alcance muy limitado en
relacion con la modificacion de la situacion actual, y resulten insuficientes a
la hora de eliminar el principal riesgo competitivo asociado al sistema de

870 Asi, por ejemplo, en el caso de Castilla y Ledn, la Memoria del afio 2008 del Tribunal para
la Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn recoge el caracter favorable a la implantacion de esta-
blecimientos comerciales de los seis informes tramitados durante ese periodo (TDC/LC/3/2008;
TDC/LC/4/2008; TDC/LC/5/2008; TDC/LC/6/2008; TDC/LC/7/2008; TDC/LC/8/2008)

871 |gualmente, también resulta positiva en una valoracién competitiva, la eliminacién de algu-
nas restricciones o barreras, como la regulaciéon de determinados registros o la eliminacion del régimen
de autorizacion previo para la venta automatica.

872 Informe sobre las condiciones de competencia en el sector de la distribucién comercial, Tri-
bunal de Defensa de la Competencia, 2003.

873 véase CNC, IPN 09/2009 Reforma de la Ley del Comercio Minorista, 26 de mayo de 2009.
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segundas licencias comerciales: el potencial cierre del mercado a los opera-
dores interesados en la instalacion de nuevos establecimientos comerciales,
en particular los grandes establecimientos.

Asi, en primer lugar, la reforma es tachada de ambigua e indeterminada, en
cuanto el Anteproyecto no alude expresamente al caracter excepcional que,
en cualquier caso, deberian revestir los regimenes de autorizaciéon ni acota
suficientemente las posibilidades normativas de las autonomias a la hora de
establecer regimenes o requisitos restrictivos de la competencia, mas alla de
la prohibicion de utilizar razones o criterios econémicos o la remisién gené-
rica a las “razones imperiosas de interés general relacionadas con la distribu-
cion comercial” y al respeto al principio de proporcionalidad.

En segundo término, la autoridad nacional de la competencia considera que
el sistema disefiado en el Anteproyecto no resulta admisible, ni en cuanto a
su necesidad, ni con arreglo a su proporcionalidad. En este sentido, y por lo
que a las razones que se esgrimen para justificar el mantenimiento del régi-
men de autorizacién, se refiere, pese a que, aparentemente no aludan a la
composicion y estructura de la oferta comercial, siguen observdndose mani-
festaciones de voluntad o intencién de proteger al pequefio comerciante, o
el comercio urbano frente al periurbano®/#. Ademas, se cuestiona la necesi-
dad real de arbitrar un sistema especifico de protecciéon de determinados
intereses como el patrimonio histérico y artistico, el medio ambiente o el
desarrollo urbano, que ya se encuentran convenientemente contemplados y
protegidos en la legislacion sectorial y en el sistema municipal de licencias.

En el caso de Castilla y Ledn se nos plantea un riesgo adicional, aumentando
las posibilidades de que estas razones de interés general puedan acabar con-
virtiéndose en el cauce de mantenimiento de los criterios tradicionales
—incompatibles con la Directiva— de proteccién per se del pequefio comercio.
Concretamente, la Ley de Comercio de Castilla y Ledn, tras la reforma,
incluye como razén imperiosa de interés general, “la proteccién, en su caso,
de los derechos de los consumidores y los destinatarios de los servicios".

874 Asi, por ejemplo, el Anteproyecto de Reforma de la LOCM, insiste en su Exposicién de Moti-
vos en la necesidad de desarrollo conjunto del pequefio y mediano comercio y de los grandes estable-
cimientos comerciales.



Clausula especialmente ambigua que plantea, en nuestra opinién, algunas
dificultades interpretativas. ; Cémo se ponderan los intereses de los consumi-
dores? En principio, la apertura de los mercados fomenta la competencia lo
que, en ultimo término, resulta beneficioso para los consumidores y usuarios
de los servicios, en cuanto favorece un mayor dinamismo e innovacion y la
presencia de niveles de precios méas reducidos. ¢En qué casos esa apertura
puede resultar perjudicial para los consumidores?

Finalmente, la CNC manifiesta sus dudas, de que, aun reconociéndose la
existencia de intereses generales especificos, la proteccién de los mismos
mediante el sistema de licencia comercial supere el listén impuesto por el
principio de proporcionalidad y recuerda que la ponderacién de los intereses
eventualmente afectados con la apertura de un establecimiento comercial
debe tener en consideracién el &mbito de proteccion constitucional de cada
uno de ellos, concretamente, la posicion que ocupa la libertad de empresa
frente a otros intereses generales, como la proteccién del patrimonio artistico
o del medio ambiente.

2.3 POSIBILIDADES DE ACTUACION

Las autoridades de competencia, tanto la nacional como las autondmicas, se
encuentran con un escenario especialmente complejo en el caso de los mer-
cados de distribucion comercial. La existencia de barreras legales, como el
criticado sistema de licencia comercial y otras normas que dificultan la aper-
tura y dinamismo de estos mercados (ad.ex. la legislacion en materia de uso
del suelo) y de barreras econémicas, como las derivadas de la presencia en
el caso de la gran distribucion de importantes economias de escala y alcance,
de la saturacion del mercado o de practicas estratégicas de las empresas ins-
taladas®’® condiciona la estructura y resultados de estos mercados.

875 En el mercado de las grandes superficies, caracterizado por la escasez de suelo, las empre-
sas pueden adoptar estrategias unilaterales encaminadas a la acumulacién de terrenos o proliferacion
de establecimientos con el propésito de erigir barreras de entrada y asegurarse precios supracompeti-
tivos.
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Pese a la abundancia y variedad de formatos comerciales, tanto la Comisién
Europea como la CNC han coincido en diferenciar dentro del mercado
amplio de la distribucion minorista de bienes de consumo, un submercado
diferenciado de grande superficies. Mercado que se caracteriza por su carac-
ter oligopolistico (la oferta se concentra, en la mayoria de localidades, en las
tres principales empresas del sector, Mercadona, Eroski y Carrefour®/¢), la
presencia de elevadas barreras de entrada y la existencia de un importante
poder de compra (o poder monopsoénico) de los grandes distribuidores en sus
relaciones con los aprovisionadores (mercados de aprovisionamiento).

Si bien es cierto que el mero hecho de que un mercado obedezca a una
estructura oligopolistica no implica necesariamente la ausencia de rivalidad
(y, consiguientemente de competencia, en su acepcién de actuacién empre-
sarial unilateral e independiente) no lo es menos que los riesgos de coordi-
naciéon o cooperacion en el mercado aumentan en los casos en que exista
Unicamente un reducido nimero de empresas. Es decir, los mercados oligo-
polisticos son mas proclives a conductas colusorias, caracterizadas por que
las empresas, bien mediante un acuerdo (colusién expresa) o bien en aten-
cién a las propias caracteristicas del mercado (colusion tacita o coordinacion
t4cita), actian de forma paralela en la determinacién de su politica de pre-
cios o produccion. Los oligopolios colusorios o cooperativos son perjudicia-
les ya que, de tener éxito, se asemejan a los mercados monopolisticos, las
empresas acttian en el mercado como una unidad. Ejercen colectivamente su
poder econdémico, lo que origina precios méas elevados y niveles de produc-
cién mas reducidos que los que resultarian de una actuacién no coordinada.

Frente a esta situacién, es necesario determinar las posibilidades de actua-
cion de las normas encargadas de la tutela de la libre competencia en los
mercados, tanto las orientadas a sancionar comportamientos restrictivos
(prohibicién de acuerdos colusorios y de conductas abusivas por parte de
empresas en posicion dominante) como aquéllas cuyo objetivo consiste en
evitar, de forma preventiva, la formacion de estructuras de mercado poten-

876 Vid. un estudio sobre los caracteres y estructura de los distintos mercados locales de distribu-
cién comercial en La distribucién de bienes de consumo diario: competencia, oligopolio y colusién
tdcita, Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia, abril 2009. En relacién con los problemas de Dere-
cho de la competencia que plantea el oligopolio, nos remitimos a nuestro trabajo HerRRERO SUAREz: “El
problema del oligopolio en el Derecho comunitario de la competencia”, en ADI, 2002, pp. 113 y ss.



cialmente peligrosas para el mantenimiento de una competencia eficaz (nor-
mativa sobre control de la concentracion entre empresas).

El articulo 1 de la LDC espafiola sanciona los acuerdos entre empresas suscep-
tibles de conducir a un falseamiento o restriccién de la competencia. Las posi-
bilidades de actuacion de esta norma frente a los peligros para la competencia
derivados del oligopolio son, en principio, reducidas, ya que, tanto la doctrina
como la jurisprudencia, han afirmado reiteradamente que su aplicabilidad a las
conductas empresariales, si bien no requiere la presencia de un contrato gene-
rador de obligaciones juridicas, si exige necesariamente la existencia de, al
menos, un concierto o entendimiento entre las empresas. Consiguientemente,
estas prohibiciones alcanzarian Unicamente a los supuestos de coordinacion
de conductas que tienen su causa en un acuerdo, pero no se extenderia a los
casos en los que la coordinacién o paralelismo es fruto meramente de las pro-
pias circunstancias estructurales del mercado, es decir, obedece sélo a la
actuacién unilateral y racional, si bien interdependiente, de las empresas
(coordinacion tacita). Esto no significa que estos preceptos carezcan total-
mente de operatividad frente a los riesgos de coordinacién que presentan las
estructuras de mercado oligopolisticas. En primer lugar, la constatacién de una
actuacién paralela de las empresas en mercados poco proclives a la coordina-
cién (heterogeneidad de productos, diferencias sustanciales de costes, etc.)
podria facilitar la prueba de una practica concertada o conscientemente para-
lela. En segundo lugar, existe una posibilidad indirecta de control, mediante la
aplicacion de la norma a acuerdos o entendimientos entre competidores ten-
dentes a facilitar la actuacion coordinada en los mercados, es decir, a practi-
cas facilitadoras. En este sentido, una practica, frecuente en el mercado de la
distribucién, que incrementa la transparencia de los mercados y, consiguien-
temente, facilita el surgimiento de conductas coordinadas o paralelas es la
conocida como “cldusula de alineacion” o “clausula de cliente mas favore-
cido®//", respecto de la cual, por el ejemplo, el Tribunal Vasco para la Defensa
de la Competencia, defiende su prohibicién directa en estos mercados

877 Con arreglo a esta clausula, se estipula que si el cliente consigue de la competencia una
oferta mas favorable que la de su cliente, puede pedir a éste alinearse con tal oferta, y que en caso de
negativa, puede abastecerse de dicho competidor sin infringir su compromiso de compra exclusiva y
sin perder el beneficio de los descuentos previstos para el resto de sus compras con el contratante.

878 Vid. La distribucién de bienes de consumo diario..., cit. pp. 214 y ss.
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La aplicabilidad a los mercados oligopolisticos de la prohibiciéon de conductas
abusivas por parte de empresas en posicion dominante (articulo 2 LDC) tam-
poco esta exenta de dificultades, si bien es cierto que a través de estas nor-
mas pueden superarse algunas de las limitaciones del articulo 1 LDC frente a
los casos de cooperaciéon o coordinacién tacita. En este sentido, las estructu-
ras de mercado oligopolisticas que posibiliten la coordinacién entre sus miem-
bros podrian encontrar cabida dentro del concepto de posicion dominante
colectiva o conjunta, lo que sujeta las conductas de las empresas en dicha
situacion al control del articulo 2 LDC. Ahora bien, estas normas sancionan
Unicamente aquellos comportamientos que pueden ser considerados abusi-
vos, no razonables, distinguiéndose tradicionalmente al efecto, entre abusos
explotativos y abusos anticompetitivos o excluyentes. La mera existencia de
precios paralelos o coordinados en el mercado no podria atacarse como abuso
explotativo de una posicion de dominio, a menos que éstos fueran excesivos
o inequitativos. Especial importancia adquieren los posibles abusos excluyen-
tes de empresas que comparten una posicién de dominio en el mercado.
Dado que la principal amenaza al éxito de una politica de coordinacién lo
constituyen las eventuales reacciones de competidores actuales o potenciales,
es preciso un juicio severo frente a aquellas conductas de las empresas oligo-
polistas que puedan derivar en el surgimiento de barreras de entrada u obs-
taculos al establecimiento y desarrollo de nuevos competidores en el mercado
(ad.ex., practicas de boicot, negativas a contratar, descuentos de fidelidad,
préacticas predatorias, vinculacién, etc.).

El instrumento juridico més eficaz de lucha contra los peligros o riesgos que
para la competencia se derivan de mercados oligopolisticos lo constituyen las
normas en materia de control de las concentraciones entre empresas, en
cuanto especificamente orientadas a prevenir la formacién o el refuerzo de
este tipo de estructuras de mercado. En este sentido, se prohiben las opera-
ciones de concentracion que conduzcan al surgimiento o refuerzo de una
posicién de dominio en el mercado concernido. Posicidon de dominio que
puede ser unilateral o colectiva. Este ultimo supuesto se refiere a los casos en
que una fusion en un mercado concentrado obstaculice de forma significa-
tiva la competencia efectiva, a través de la creacion o el refuerzo de una
posicién dominante colectiva, que constituye un tipo cualificado de oligopo-
lio, en el que cabe prever el surgimiento de conductas paralelas. Para ello
sera necesario probar, no simplemente el aumento del grado de concentra-
cion de los mercados como consecuencia de la operacién —esto permitiria



constatar Unicamente su cardcter oligopolistico—, es necesario demostrar
ademas que ese eventual oligopolio es anticompetitivo, ya que favorecera el
desarrollo estable de conductas de coordinacién entre las empresas operan-
tes en el mismo. Es preciso, consiguientemente, analizar los caracteres del
mercado (naturaleza de la demanda, grado de transparencia, estructura de
costes de los productores, grado de diferenciacién entre los productos, etc.)
a fin de determinar si en él se cumplen los requisitos de una coordinacion
sostenible (posibilidad de llegar a un acuerdo en los términos de coopera-
cién, vigilancia frente a posibles incumplidores y existencia de mecanismos
creibles de disuasion).

Finalmente, y aunque la capacidad de actuacion de la CNC es mucho mas
reducida en este terreno que la de la Comisién Europea, es conveniente pres-
tar atencion a la posibilidad de adopcion por parte de los organismos publi-
cos de una actitud defensiva frente a sus propias empresas, y a la eventual
adopcién de politicas neoproteccionistas que instrumentadas mediante la
concesion de ayudas o subvenciones a éstas, puedan provocar efectos dis-
torsionadores de la competencia.
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1. El sector servicios como motor del empleo

1.7 ENCUADRE

Acercarse desde una perspectiva socio-laboral a la Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 diciembre, relativa a los servi-
cios en el mercado interior supone transitar por su periferia porque, fuera ya
del profundo debate social suscitado en el proceso de su tramitacién®/?, la
citada Directiva no puede enmarcarse como norma laboral, ni tampoco
como norma de empleo®20. Después de las sucesivas correcciones realizadas
por el Parlamento europeo sobre la propuesta originaria de la Comisién se
ha indicado (con cierta reiteracién, por cierto) que la redaccion final de la

879 Sobre la etapa embrionaria, abordando en particular la respuesta social sobre la inicial pro-
puesta de Directiva, entre otros, BLANPAIN R. (2006), Freedom of Services in the European Union.
Labour and Social Security Law: The Bolkenstein Initiative, Kluwer, La Haya.; entre nosotros, ROMAN
VAcA EDUARDO (2006), “La directiva relativa a los servicios en el mercado interior. La propuesta Bol-
kenstein”, Temas laborales n° 84, pp. 25 a 43, BLAzauez Acupo E. (2006), “El futuro de la libre circu-
lacion de los trabajadores. Repensando su contenido a partir de la Directiva marco sobre mercado
interior”, RMTAS n° 62, pp. 109 a 124, FonTINopouLou Basurko O. (2006), “Presente, pasado y
futuro de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior”, Rev. de Derecho Social n°® 34, pp.
87 a 112 o SerrANO OLIVARES R. (2005), “La propuesta de Directiva Bolkenstein: ses razonable la
alarma politica y sindical suscitada?"”, luslabor n°® 2 en www.upf.edu/iuslabor. Téngase presente que
la eliminacion de los articulos 24 y 25 de la propuesta original de la Comision de la Directiva de servi-
cios deja fuera de su aplicacion a los trabajadores desplazados en el mercado interior.

880 Asi GARCiA MURCIA J. (2007), “La regulacién laboral de la profesién de abogado y otras
novedades del cambio de afio”, Derecho de los Negocios, n°® 197-febrero, La Ley, pp. 43 y ss.
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Directiva 2006/123/CE resguarda y respeta el Derecho del Trabajo®®'. En
términos del ordenamiento comunitario laboral no se verdn alteradas las
reglas existentes con anterioridad a su aprobacién sino que la nueva Direc-
tiva de servicios las mantiene y refuerza.

Si serd, sin embargo, trascendental su influencia sobre el empleo, ya sea sobre
el empleo asalariado o el trabajo por cuenta propia, ademas de resultar plena-
mente aplicable la norma comunitaria de la liberalizacién de los servicios al tra-
bajo auténomo. La promulgacion de la Directiva 2006/123/CE se apoya,
precisamente, en la creacion de puestos de trabajo en el sector servicios, pre-
tende avivar la libre circulacion de trabajadores, el fomento de la competitivi-
dad de la empresa en particular de la PYME, busca mejorar la presencia
femenina en empleo, ya que es en el sector terciario donde mas empleo feme-
nino se genera®®Z. Por lo tanto, entre las finalidades de la Directiva de servicios
estaria la creacién de puestos de trabajo como un efecto inducido de la supre-
sion de los obstaculos juridicos del mercado interior. Del mismo modo, para sus
redactores la norma comunitaria repercute de manera directa en la mejora del
empleo (lo que debe ser leido en clave de calidad del empleo, en manteni-
miento y creacion de nuevos puestos de trabajo) y de la cohesién social.

Todos los semblantes inciden en determinar el sector servicios como un
motor del empleo. Asi aparecia en los trabajos preparativos de la Directiva de
servicios y ahora se reproduce en los documentos de trasposicion de la men-
cionada Directiva a los derechos nacionales, incluido el espafiol (en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre o en las Leyes autondmicas que acaban de
promulgarse o mediante Decretos-leyes autonémicos, como es el caso de
Castilla y Ledn®®?). Es lugar comUn en todas ellas encontrar una repetida
referencia a: “el sector servicios, el mds importante de nuestra economia, un
motor de crecimiento y de creacion de empleo en Espafia”, recordando su
peso en el empleo total por encima del 66% y la dependencia de él de los
otros sectores y/o actividades, esa media en los Estados miembros de la
Unioén se sitda en el entorno del 70%. Por otro lado, hay que tener presente

881 Considerando 7 DS.
882 Considerando 4 DS.

883 Sin embargo, el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medidas de impulso de las acti-
vidades de servicios en Castilla y Ledn, tan sélo se referird a la decisiva importancia en el empleo de
los grandes establecimientos comerciales.



la situacion no sélo de una economia altamente terciarizada sino de las cre-
cientes interrelaciones transnacionales, en particular dentro del espacio inte-
rior mediante muy distintas formas juridicas incluidas las sociedades
mercantiles®®4, la progresion de la descentralizacién y la externalizacion pro-
ductiva de calado trasnacional e intracomunitario. Por ello nos parece inevi-
table, en cualquier lectura de la Directiva de servicios, sea comunitaria o
nacional, relacionarla con la politica de empleo y el mercado de trabajo®°.
La propia Directiva 2006/123/CE mencionard en reiteradas ocasiones la
Estrategia de Lisboa disefiada en el afio 2000, sus sucesivas renovaciones de
mitad de la década y de los ultimos afios, aludiendo al objetivo-eslogan de
crear mds y mejores empleos. |gualmente en las dltimas anualidades, los
aspectos econdmicos y los de empleo, en forma de estrategias comunitarias,
son analizados de manera conjunta por las Instituciones europeas.

1.2 EMPLEOS Y MOVILIDAD DE SERVICIOS EN EL MERCADO INTERIOR
Y EN CASTILLA Y LEON

Las referencias al empleo quedan diluidas en eso, una cita importante que
busca estimular una libertad que en la realidad actual se plasma muy poco
en el mercado interior europeo, ya que la movilidad de servicios intracomu-
nitarios es, en términos cuantitativos, bastante limitada como, por cierto,
también lo es la libre circulacién de trabajadores. Términos que se reprodu-
cen miméticamente en la Comunidad Auténoma de Castilla y Leodn.

Segln las recientes estadisticas, basicamente el flujo de desplazamientos
comunitarios de trabajadores comunicados a la autoridad laboral castellano-

884 Cambios a los que nuestra legislacion atiende con la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modi-
ficaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Con relacién a los derechos de informacion y
consulta de los trabajadores el art. 67.4 4 indicara cuando de servicios en centros de trabajo situados
en Espafia se trata, éstos se regiran por la legislacion laboral espafiola, al margen del lugar donde dicha
sociedad (resultante de la fusion) tenga su domicilio. También se incorpora el nuevo Titulo IV de la Ley
31/2006, de 18 de octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades anénimas y coo-
perativas europeas, titulo referido a disposiciones aplicables a las fusiones transfronterizas intracomu-
nitarias de sociedades de capital, que supone la transposicién al ordenamiento nacional de la Directiva
2005/56/CE.

885 Como ya se ha hecho por SERRaNO OLIVARES R. (2006), “La Directiva 2006/123/CE relativa
a los servicios en el mercado interior y su impacto en el mercado de trabajo nacional y europeo”, Cua-
dernos de Derecho Judicial n° XXIIl, pp. 477 a 547.
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leonesa se produce en el &mbito de la construccion (similar al resto de Espaia
y Europa®©) al concentrarse esencialmente los desplazamientos en este sec-
tor (superando el 97 % del total de empresas de la Region en 2008 y en cifras
similares las conocidas para el primer semestre de 2009%/), con un inapre-
ciable numero de trabajadores desplazados para el sector servicios, que raya
un insignificante 0,5%. De esos datos también puede observarse que, mayo-
ritariamente, los desplazamientos se concentran en empresas que utilizan
mano de obra intensiva, es decir, son esencialmente empresas reclutadoras
de mano de obra (ello supone que no se ve implicada en los desplazamien-
tos la necesidad de transportar o adquirir, a su vez, instrumental para reali-
zar el trabajo ni, por supuesto, poseen infraestructuras en la Regién). Por
otro lado, los desplazados hacia Castilla y Ledn del sector de la construccién
suelen provenir en su mayoria de empresas portuguesas.

No sélo importa el empleo en clave numérica —atendiendo al porcentaje de
puestos de trabajo afectados por los servicios que acceden al libre acceso—-
sino la propia capacidad de los cambios normativos a que induce la norma
comunitaria como posible generadora, por si misma, de nuevos empleos (al
menos en hipotesis, para Espafia se han cuantificado por el propio Gobierno
de la Nacion entre 150.000 y 200.000 nuevos puestos de trabajo). La Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio serd un claro ejemplo anunciando la creacién de empleo
en las actividades de servicios. Aunque nada se dice de si también puede
conllevar una retraccién de empleos o quizd una redistribucion del empleo
intracomunitario, lo cual no resulta improbable en un momento de crisis eco-
némica y del empleo como el que atravesamos actualmente (singularmente
agudizado en Espafia). En todo caso, habria que atender a creaciones netas
de empleo (nacional y en el conjunto global de la Unién europea).

886 Un prematuro andlisis en LLOBERA VILA M. (2006), “La liberalizacion de los servicios en el
mercado interior: Directiva Bolkenstein, subcontratacion y movilidad transnacional”, Rev. de Derecho
Social, n® 36, pp. 59 a 90.

887 Boletin de estadisticas laborales (BEL) de la D.G. de Trabajo y Prevencion de Riesgos labora-
les de la Junta de Castilla y Ledn. Total del afio 2008, pp. 59 y 60 y Datos del 1¢" semestre del afno
2009, pp. 54 y 55. Por el momento, sélo se ofrecen datos porcentuales de empresas por sectores que
desplazan trabajadores a Castilla y Leén y de trabajadores en su conjunto pero no de trabajadores por
sector, lo que seria una cifra mas expresiva, también seria conveniente conocer la procedencia del lugar
de establecimiento de las empresas de los trabajadores desplazados.



1.3 EL ORDENAMIENTO LABORAL FRENTE A LA LIBERALIZACION
DE LOS SERVICIOS

La principal funcion asignada a la Directiva de servicios serd remover toda
clase de obstéaculos juridicos y administrativos para hacer real la libre presta-
cién de servicios en el territorio de la Unidn europea, no puede obviarse que
algunos de los que se podrian denominar impedimentos en clave de libertad
de actividad dentro del mercado interior no son sino protecciones a las per-
sonas en clave de derechos, eso sucede con el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, ramas juridicas genéticamente protectoras e intensamente
interventoras. Lo que tendrd en cuenta la redaccion final de la Directiva
2006/123/CE fijandose (probablemente) en el art. 2.3 TUE y sus objetivos,
cuando al referirse al mercado interior delimita que éste se apoya en una
economia social de mercado, tendente al pleno empleo y al progreso social.
En determinados apartados la Directiva de servicios incide en la necesidad de
supresion por el Estado o, al menos, el examen de los requisitos exigidos en
términos de compatibilidad con los principios comunitarios de no discrimina-
cién, necesidad y proporcionalidad con repercusién y referencias a aspectos
vinculados con el empleo, por ejemplo el art. 15.2 DS exige a las legislacio-
nes nacionales revisen sus ordenamientos juridicos (aspecto que incumbe
tanto al legislador estatal como al autonémico), de forma que no se permite
imponer criterios a las empresas si éstos fueran discriminatorios, en esos tér-
minos no serd posible: requerir tener un nimero minimo de empleados®®®
(letra f), ni exigir al prestador que adopte una forma juridica particular®®” (letra
b) o tampoco con relacién a la actuacién de una empresa/prestador de servi-
cios, imponiendo, por ejemplo, limites territoriales o cuantitativos a aquélla

888 | a5 leyes laborales espafiolas requieren tener un porcentaje minimo de trabajadores fijos res-
pecto al volumen global de la plantilla de las empresas tanto para las Empresas de Trabajo Temporal
12 por cada mil trabajadores o fraccion (Ley 14/1994) como para la subcontratacion en el sector de
la construccion, no inferior al 30% de la plantilla (Ley 32/2006). Por cierto, la Ley 25/2009 en su art.
16 especifica esas exigencias de contratacion indefinida en el caso de la construccion para los socios
trabajadores de sociedades cooperativas de trabajo asociado, computando a éstos como trabajadores.
No parece que estos condicionantes queden afectados por el citado precepto de la Directiva de servi-
cios. Igualmente, algunos convenios colectivos exigen a las empresas alcanzar un nimero de trabaja-
dores indefinidos, lo que también nos parece que seguiria siendo posible en el futuro.

889 En un sentido amplio el requisito también afecta a cualquier exigencia de utilizar una con-
creta modalidad contractual, como pudiera ser un tipo de contrato especifico, incluidas las modalida-
des contractuales laborales.
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(letra a) o tarifas obligatorias minimas o maximas que el prestador debe res-
petar (letra g), ni obligaciones de prestar servicios adyacentes junto con el
principal (letra h), ni prohibir disponer de varios establecimientos en un mismo
territorio nacional (letra e).

Otros seran los instrumentos comunitarios para hacer mas reales las liberta-
des de circulacion aplicadas al mundo del trabajo, originariamente remo-
viendo los obstaculos de Seguridad Social (Reglamento 1408/1971 y actual
Reglamento 883/2004), evitando, primero, cualquier discriminacion al
nacional de otro Estado miembro para poder realizar su trabajo en el mercado
comun y ahora en el mercado interior de la Unién europea (y el Espacio Eco-
némico Europeo) asi como incorporando, después, derechos sociales a la libre
circulacion de trabajadores (inicialmente con el Reglamento 15/1961, hoy
vigente el Reglamento 1612/68 y la Directiva 2004/38/CE®"Y). Se trata de
normas comunitarias que tienen una dilatada trayectoria en la construcciéon
europea, a diferencia de la recién aprobada Directiva relativa a los servicios
en el mercado interior. Ya el art. 40 TCE del Tratado de Roma, en sus refe-
rencias a la libre circulacién de trabajadores exigi6 la eliminacion de procedi-
mientos y practicas administrativas o plazos de acceso al empleo contenidos
en las legislaciones nacionales o por acuerdos entre los Estados miembros,
que supusieran un obstaculo a la liberalizacién de los movimientos de traba-
jadores. Igualmente, se propugna la eliminacién de plazos y restricciones de
las legislaciones nacionales que supusieran un trato discriminatorio para los
trabajadores de otro Estado miembro con respecto a las condiciones de los
trabajadores nacionales en cuanto a la libre eleccién de un empleo. En tér-
minos bastante similares, con referencias a la libertad de establecimiento,
actividad que comprende las prestaciones no asalariadas y su ejercicio®”’, e
incluye el trabajo auténomo, se exige por el art. 44 TCE (nuevo art. 50 del
Tratado de funcionamiento) la eliminaciéon de procedimientos y practicas

890 Que encuentra su Gltima trasposicién y actualizacién al Derecho espafiol por RD 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo. Los dos instrumentos comunitarios citados han sido calificados como el marco juridico basico
de la libertad de circulacion de trabajadores, por todos, RODRIGUEZ-PINERO Royo M. (2009), “Libre cir-
culacién de trabajadores en el espacio europeo: del Tratado de Roma a la Directiva Bolkenstein”, RL
n° 15y 16, version electrénica, La Ley 13974/2009, p. 7.

891 Arts. 43 y 47 TCE (nuevos arts. 49 y 53 del Tratado de funcionamiento).



administrativas que pudieran suponer un obstéculo para la libertad de esta-
blecimiento, asi como la progresiva supresién de las restricciones a esta liber-
tad, sin que las condiciones para el establecimiento resulten falseadas por
ayudas otorgadas por los Estados miembros.

De las cuatro libertades del mercado interior (libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales) la libertad de circulacién de personas supone
la de trabajadores —si bien para el trabajador autébnomo se vinculara con las
libertades de establecimiento y de servicios, de dificil deslinde®”?-. Las acti-
vidades personales de prestacion de servicios no pivotan sobre el principio
del pais de origen (modulado en Europa, primero, para las mercancias y
ahora ‘exportado’ a la libre prestacién de servicios por la Directiva
2006/123/CE) sino en otras normas, mas complejas, que cohonesten liber-
tad de movimientos con el respeto (minimo —al menos-) de Derechos socia-
les y de proteccion social. Aun sin renunciar a la incuestionable realidad de
que todas las libertades previstas en el seno de la Unién europea impulsan
directa o indirectamente el empleo. Por ello existe una repercusion, cuanto
menos mediata, de la Directiva de servicios sobre el trabajo, si bien la inten-
sidad de su influencia dependerd del tipo de trabajo que analicemos, sea
auténomo (plena) o asalariado (limitada).

Para llevar a cabo actividades econémicas los europeos pueden optar por la
libertad de establecimiento o la libre circulacion de los servicios, la Directiva de
servicios pretende eliminar los obstaculos tanto para quienes pretenden esta-
blecerse en otro Estado miembro amparados por la libertad de establecimiento
como para aquellos que prestan sus servicios en otro Estado sin establecerse en
él, apoyados en la libre circulacién de los servicios. Son los ciudadanos que
prestan los servicios quienes pueden escoger entre estas dos libertades funda-
mentales en atencion a sus especificas estrategias (empresariales) para el

892 | a STJCE de 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94, caso Reinhard Gebhard, fij6 la doc-
trina sobre la diferencia entre ambas, indicando que cuando se ejerce de manera estable y continuada
una actividad profesional en otro Estado miembro est4d comprendida en la libertad de establecimiento
y no en la libre prestacion de servicios; ademas apunté que el caracter temporal la libre prestacion de
servicios debe determinarse en funcion de su duracidn, frecuencia, periodicidad y continuidad. Al res-
pecto véase MEesTRE DELGADO J.F. (1997), “Libertad de establecimiento y libre prestacién de servicios
profesionales en la Union europea”, Derecho Privado y Constitucion, n® 11, pp. 131 a 155.
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desarrollo de sus actividades en el mercado interior®”2. Desde esa doble éptica
elegir uno u otro criterio no es una opcién neutral, pues repercutird sobre la
determinacion del Derecho social aplicable en cada caso: sobre el Derecho del
Trabajo que se proyecta para con los trabajadores asalariados, que no serd en
todas las circunstancias el mismo si el prestador se establece en el Estado
miembro de acogida (con plena e integral aplicacion de su legislacién laboral)
que si opta por la movilidad de trabajadores hacia aquél (siendo entonces de
aplicacion la Directiva de desplazamiento de trabajadores de 16 de diciembre
de 1996) y, también, sobre el Derecho de la Seguridad Social. En conclusién, si
se opta por ejercitar el derecho de libertad de establecimiento el Estado miem-
bro de acogida aplicard en su totalidad a la empresa y a sus trabajadores la nor-
mativa interna laboral, pero si la empresa decide ejercer la libertad de servicios
mediante la movilidad hacia otro Estado miembro de su prestacién y, consi-
guientemente, desplazando a los trabajadores dependientes, encargados de
llevarla a cabo, seran de aplicacién las previsiones de la Directiva 96/71/CE y,
en su caso, mas alla del campo de aplicaciéon de aquélla las reglas elaboradas
por el Tribunal de Justicia europeo relativas a las posibilidades de extensién de
la tutela del trabajo conforme al Derecho interno®”“. Ante la movilidad trasna-
cional intracomunitaria sigue siendo de aplicacion la Directiva de desplaza-
mientos de trabajadores, como ya lo era antes de aprobarse en diciembre de
2006 la Directiva de servicios. No obstante, en la medida que se aprecian lagu-
nas regulativas en la Directiva 96/71/CE de desplazamiento de trabajadores
ello repercutird en la aplicacion y el juego de los derechos reconocidos a los tra-
bajadores cuando opera la libertad de servicios en el mercado interior.

La mirada penetrante a la Directiva de servicios tiene en cuenta distintos
objetivos de interés general, entre los que expresamente se cita la necesidad
de ajustarse al Derecho del Trabajo®”> o, en otro lugar, no impedir la aplica-
cién por los Estados de normas sobre condiciones de empleo®“®. Pero, sin

893 Asi lo pone de manifiesto CArABELLI U. (2008), “Una sfida per il futuro dei diritti sociali in
Europa: la tutela dei lavoratori di fronte alla liberta di prestazione dei servici nella CE", Studi in memoria
di A. Marzal e di V. Stare (fusiéon de dos trabajos), ejemplar policopiado, pag. 50, del mismo autor mas
recientemente, CarageLLI U. (2009), Europa dei mercati e conflitto sociale, Cacucci ed., Bari, pp. 105-112.

894 |bidem, p. 51. Idea que confirman los asertos del Considerando 82 junto con los arts. 16.3
y 17.2 DS.

895 Considerando 7 in fine.

896 Considerando 82 ab initio.



embargo, no puede olvidarse que las relaciones econdmicas que generard la
mayor libertad de servicios en el mercado interior previstas por la Directiva
2006/123/CE ha de tener su propia relevancia social que, igualmente, reper-
cutird de manera mas o menos directa sobre el empleo y también sobre la
organizacion juridica de los aspectos laborales en y entre los Estados miem-
bros de la Unién europea.

La margen social de la Directiva de servicios

La no afectacién decidida por la Directiva 2006/123/CE para los asuntos socio-
laborales no puede transportarnos lejos de la inevitable interconexion del Dere-
cho social con la libre circulacién de servicios en el mercado interior. En el
ambito europeo el desarrollo del mercado econémico opera asimismo como
elemento de profundizaciéon en el mercado europeo del empleo, se trata de
una asociacién no accidental, necesitan el uno del otro. No se pueden arrinco-
nar las multiples interrelaciones entre los aspectos laborales, la libre prestacion
de servicios y la libertad de establecimiento, pues los servicios en el mercado
interior o bien los realizardn empresas, normalmente con asalariados a su
cargo, o bien, directamente seran llevados a cabo por trabajadores por cuenta
propia. Asi la movilidad de trabajadores es (va a ser) la principal herramienta
canalizadora para la realizacién efectiva de la libertad de servicios en el mer-
cado interior. La citada movilidad repercute directamente sobre la libre circula-
cién de trabajadores (asalariados) o a las libertades de establecimiento o
servicios (para los trabajadores auténomos no asalariados), la movilidad permi-
tird asimismo una mayor competitividad, mayor interrelacién de los servicios
intracomunitarios, excitando asi las relaciones laborales transnacionales.

En este contexto la Directiva de servicios explica con claridad y reiteraciéon que
no afecta al Derecho del Trabajo, ni al Derecho de la Seguridad Social (art. 1.6
DS). En la trasposicion espafiola se elude incluir la palabra Derecho®”/. La

897 Vid. la Exposicién de motivos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre: “En el mismo sen-
tido, esta ley no afecta a las disposiciones legales o reglamentarias en materia de empleo y condicio-
nes de trabajo, incluida la seguridad y salud en el trabajo, ni a las cldusulas contenidas en convenios
colectivos o en contratos individuales de trabajo ni al ejercicio de derechos colectivos en el dmbito
laboral, como el derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a emprender acciones
de conflicto colectivo”.
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Directiva aporta algunas claves en las que viene a delimitar la extension de
la diccién Derecho del Trabajo (disposiciones legales o contractuales, salud
y seguridad en el trabajo, relaciones colectivas entre empleadores y traba-
jadores).

La declaracién de no afectacion debe ser estudiada con mayor rigor. El estu-
dioso debe internarse aun mas en el espiritu de la norma para determinar si la
fijacién de condiciones de trabajo sélo atiene al trabajo subordinado, cuestio-
nando si es aplicable (y en qué medida) a los trabajadores autébnomos o a
determinados tipos de trabajadores auténomos. La respuesta, negativa, nos la
ofrece el legislador espafiol al establecer sin ambages: “es importante destacar
que la Ley se refiere tinicamente a las actividades de servicios por cuenta pro-
pia que se realizan a cambio de una contraprestacion econémica®®®". Ello
repercutird, en la relegacion de la reciente regulacién espafola (Ley
20/2007, de 11 de julio) del Estatuto del Trabajo Auténomo cuando se ejerza
la libertad de servicios en el mercado interior, en particular, sobre la (tenue)
proteccién dirigida a la figura del auténomo econémicamente dependiente.

Para los desplazamientos temporales de trabajadores asalariados se estard a
las reglas previstas en la Directiva 96/71/CE (lo que reiteran los arts. 3.1 y
17 DS599). La Directiva no determina ni fija limites temporales a los despla-
zamientos intracomunitarios, las normas internas de los Estados miembros
indicaran conforme a su regulacién juridica las limitaciones temporales de
éstos?0Y, pero en términos comunitarios no se determina un tiempo maximo
para considerar que se produjo un traslado definitivo y asi poder determinar
la normativa aplicable a partir de entonces a la relacién laboral. El TJUE tuvo

898 Nuevamente Exposicién de motivos de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre.
899 También el Considerando 86 DS.

900 Todo desplazamiento debe tener una limitacién temporal, esa limitacién asi como las reglas
aplicables a la movilidad geografica vendran determinadas por la Ley laboral del pais en que se
encuentra establecido el empresario que desplaza trabajadores, en este sentido GuTIErRREZ SOLAR-CALVO
B. (2006), “Derecho aplicable a las condiciones de trabajo de los trabajadores que se desplazan tem-
poral o definitivamente a otro Estado miembro de la Unién europea”, en VALDES DAL-RE F. y ZUFIAUR
NARvAiza J.M. (dirs.): Hacia un mercado europeo del empleo, MTAS- Informes y estudios, Bilbao, pp.
180 y181. Para una aproximacion a la movilidad de trabajadores desplazados desde Espafia, entre
otros, GARCIA PERROTE ESCARTIN |. (2008), “Movilidad transnacional de empleados y contrato de tra-
bajo”, REDT n° 138, pp. 313 a 324.
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ocasion de pronunciarse al respecto en el asunto C-215/01, caso Schnitzer,
debiendo discernir entre una pretendida libertad de circulacién de servicios
que de facto supone una libertad de establecimiento, la resolucién aporta cri-
terios endebles para poder deslindar una de otra”"", pudiendo exigir para los
trabajadores la tutela propia del Estado de acogida en casos de libertad de
establecimiento”V”. La Directiva de desplazamientos de trabajadores con-
tiene una protecciéon de minimos al incorporar, tan sélo, una aplicacién limi-
tada y parcial de las normas laborales del lugar de la prestacion del trabajo.
El mayor elemento de defensa para los derechos de los trabajadores despla-
zados lo ofrecerd la Ley aplicable al contrato de trabajo, que serd determi-
nante en el cierre de la tutela laboral. La configuracién de la propia Directiva
de desplazamientos de trabajadores aplica la regla del pais de acogida sélo a
determinadas materias reguladoras de ciertas condiciones de trabajo y
empleo, fijando ciertas garantias minimas con independencia de cudl sea la
legislacion aplicable a la relacion laboral®“?. Con lo cual se busca evitar el
dumping social o la disolucion de ciertos derechos laborales valiéndose ilegi-
timamente del desplazamiento temporal. Aunque no lo recoja el articulado
la Directiva de servicios tampoco debe afectar a las condiciones de trabajo y
empleo cuando se realizan prestaciones transfronterizas si el trabajador es
contratado en el Estado miembro en el que presta el servicio

Por lo que respecta al campo de la Seguridad Social el Derecho comunitario
tiene una larga tradicién de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social
promovido gracias al Reglamento 1408/1971, del Consejo de 14 de junio
(hoy sustituido por el Reglamento 883/2004). La nueva ordenacién comu-
nitaria no afecta a la configuracién de las normas en materia de Seguridad
Social por parte de los Estados, manteniendo las regulaciones existentes.

La no afectacién por la Directiva 2006/123/CE de los dos grandes nucleos
del Derecho social, Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social,

901 STJUE de 11 de diciembre de 2003.
902 Considerando 77 DS.

903 Para profundizar sobre su estado actual, por todos, FerreIRO REGUEIRO C. (2009), “Los des-
plazamientos transnacionales tras el asunto Ruffert”, Relaciones Laborales, n° 14, versién electrénica.

904 Considerando 87 DS.
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también puede ser leida en términos de reparto de competencias entre los
Estados miembros y la propia Unién““>. Tal y como venimos anunciando, la
real influencia de lo econémico sobre lo social ha de ser analizada en térmi-
nos de las posibles disfunciones regulativas provocadas en detrimento de la
protecciéon de los trabajadores europeos que deciden (o son abocados a)
moverse dentro del mercado interior, porque la materia social estd anclada,
principalmente, en el ordenamiento nacional mientras la econémica se apoya
sobre las sélidas bases o principios del mercado interior sin fronteras, ni res-
tricciones ni obstaculos. Ciertamente, hay dos velocidades de desarrollo nor-
mativo europeo que afectan con distinta intensidad a los aspectos
econdmicos y a los sociales. Sin descartar la complejidad del tratamiento hay
que indicar que los movimientos operados a partir de Maastricht (1992),
Amsterdam (1997), Niza (2000) y Lisboa (2007) refuerzan la visibilidad de la
posicién social en el Derecho originario de los Tratados, aunque en ocasio-
nes ello no se traduzca en alcanzar un deseado equilibrio en confrontacién
con las cuatro libertades que —parece- siguen ocupando un papel preemi-
nente. Al margen de que, en ocasiones, se quiera establecer una (indebida)
jerarquia entre las libertades comunitarias, asi el lugar ocupado por la libre
circulacion de trabajadores con sus fundamentos, en especial la proteccién
de condiciones laborales entre Estados miembros con notables diferencias en
sus regulaciones laborales —y no solo salariales por el riesgo de dumping
social retributivo, que se ha visto acentuado tras la ampliacién de la Union
europea en 2007- cederia espacios propios frente a las otras, en particular la
libre prestacion de servicios?“©. La Unica correspondencia para crecer en lo
econdmico sin devastar lo social serd poder interpretar que es posible lograr

905 No sélo para los aspectos sociales sino también en otros campos se ha hecho notar la limi-
tada competencia de la Union en el marco de afectacion de la Directiva de servicios o, incluso, la falta
de competencia para formular una politica comunitaria referida a la regulacion de actividades econo-
micas, pues se entromete en cuestiones propias del &mbito constitucional interno, hasta prescinde a
veces del sistema constitucional nacional y, ya en relacion con las resoluciones del TIUE, en clara con-
frontacion con la de los Tribunales Constitucionales internos al dictar resoluciones que podrian supo-
ner un choque alcanzando resultados distintos, asi PAREIO ALFONSO L. (2009), “La desregulacion de los
servicios con motivo de la Directiva Bolkenstein: la interiorizacion, con paraguas y en émnibus, de su
impacto en nuestro sistema”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho —iustel-, n° 6,

pp. 36y ss.
906 Un excelente andlisis sobre esta cuestion en PALLINI M. (2007), “Liberalizzacione dei servizi

e rischi (veri e presunti) di dumping sociale nell'Unione europea”, Dirrito Pubblico comparato ed euro-
peo, vol. 1-2007, pp. 379 a 411.



el avance en el mercado interior y de la liberalizacion de los servicios sin que
ello suponga una disminucién de la tutela de los derechos laborales (aunque
ésta no ha sido siempre la respuesta emitida por parte del TJUE, al menos en
su Ultima etapa).

Materias excluidas y Derechos no afectados

El campo socio-laboral ha salido de la esfera aplicativa de la Directiva de ser-
vicios, mediante un doble mecanismo de exclusiones: (1) la no afectacion de
una rama del ordenamiento juridico, la rama social: Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, (2) la no aplicacién de la Directiva a determinadas areas
por pertenecer al grupo de servicios que, por voluntad legislativa (en aten-
cién a un especial interés comunitario) no se someten a la Directiva. Sera difi-
cil percibir realmente si en el &mbito social existe gran diferencia sustantiva
entre no afectacién y no aplicacién (terminologia que, por cierto, el legisla-
dor espafol mantiene respetando la literalidad de la Directiva). Se puede
sobreentender que la no aplicacién se vincula, normalmente, a la especial
regulacion de los concretos servicios, ya existente en el &mbito comunitario
o regulaciéon programada para el futuro inmediato. Mientras la no afectacion
implica no obstruccién por la nueva regulacion de la Directiva de servicios
en el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social —pero en su
aplicacion practica serd muy dificil llegar a la conclusién de no intercomuni-
cacion pues se trata de espacios que constantemente se entremezclan—.

Las mencionadas exclusiones que expresamente afectan a lo social se refie-
ren a:

la no afectacion de la Directiva al Derecho del Trabajo que los Esta-
dos miembros apliquen conforme al Derecho comunitario (art. 1.6
DS), ademas en caso de conflicto prima la norma comunitaria de
desplazamientos transnacionales de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios Directiva 96/71/CE sobre la nueva Directiva
de servicios 2006/123/CE°Y/, aunque aquella norma presenta

907 | a Ley 45/1999 transpuso al Derecho interno la citada Directiva 96/71/CE que fija como cri-
terio general la aplicacion para los trabajadores desplazados temporalmente la normativa del Estado
miembro en el que se desarrolle el trabajo, salvo norma mas favorable para el trabajador, alejandose
de la regla del pais de origen que insufla toda la Directiva de servicios.
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carencias importantes en la efectiva proteccién de los derechos labo-
rales de los trabajadores que ya han sido constatadas tras algunas
recientes resoluciones del TJUE y por los sindicatos europeos”"?,

no afectacion a la legislacion nacional de Seguridad Social de los
Estados Miembros (art. 1.6 in fine DS),

finalmente, excepciona la aplicacion de la Directiva 2006/123/CE
para las empresas dedicadas a la prestacién de determinados servi-
cios que operan en el marco de actividades socio-laborales, las
excepciones se agrupan en la exclusion de la aplicacién de la Direc-
tiva a las empresas de trabajo temporal (art. 2.2 letra e DS), a los
servicios sanitarios (art. 2.2 letra f DS), a los servicios sociales de asis-
tencia a las personas (art. 2.2 letra j DS) y con caracter general a los
servicios no econdémicos de interés general (art. 2.2 letra a DS).
Detengdmonos en la justificacion de cada una de las materias y
ambitos excluidos.

DERECHO DEL TRABAJO

La no afectacion coloca al Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social den-
tro del reconocimiento de las normas sociales como esfera juridica propia con
tratamiento especifico a nivel comunitario, més alld, incluso, de las excepcio-
nes motivadas por diversas razones (tratamiento, este ultimo, recibido por la
interpretacion del Tribunal europeo de Luxemburgo en los afios preceden-
tes). El trabajo no puede ser tratado como una mercancia, porque no es una
mercancia (como ya apuntara la Declaracién de Filadelfia que aprob6 la
Constitucion de la OIT), tampoco en el mercado interior en términos de las
libertades comunitarias el trabajo puede ser considerado bajo aquellos para-
metros (pero, quizd, esta concepcién no ha calado en todas las instituciones
comunitarias), ni como factor de produccién, ni mucho menos considerado
como limitaciones o restricciones para las otras libertades porque resultan
una excepcion justificada a la libre circulacién, en especial de servicios.

908 Sj bien la tradicional doctrina del Tribunal vino a considerar la tutela de los trabajadores como
una razén de interés general que permite limitar la libre prestacién de servicios, STICE de 17 de diciem-
bre de 1981, caso Webb C-279/80, pero a la luz de los tltimos pronunciamientos parece que hoy es difi-
cil encorsetar dentro del interés general la tutela abstracta de los derechos de los trabajadores.



El respeto de libertades econémicas no puede convertirse en el acicate que
consienta o, simplemente, permita la no aplicacion de la normativa laboral o
de proteccién social. Es erroneo auscultar en el ambito comunitario el Dere-
cho del Trabajo como Derecho de proteccionismo nacional (o de injerencia),
éste busca la proteccion de todos los trabajadores, no solo del trabajo nacio-
nal”%?. Por otro lado, el propio Derecho del Trabajo pretende desde sus ori-
genes impedir no solo el abuso en las condiciones laborales sino evitar la
competencia (desleal) entre patronos y paises limitrofes. Nuestra rama siem-
pre se ha preocupado por luchar frente al llamado dumping social, incluida
la 6ptica economicista que aquél acarrea. No pocos avances trascendentales
de las normas sociales han recibido el indirecto impulso de las reglas del mer-
cado. Sin perjuicio de la necesidad de buscar costes salariales similares para
evitar que se alteren las reglas de la competencia intracomunitaria. Sin
embargo, en Europa el peso de la normativa comunitaria social en compara-
cién con la econémica o de la libre competencia se muestra hoy bastante
desigual, como David frente al gigante guerrero filisteo Goliat.

La redaccion final de la Directiva de servicios en varios apartados, tanto en
su presentacion-fundamentacién como en el articulado”'", nos aproxima a
cudl es del Derecho del Trabajo no afectado por ella, que comprende, al
menos, condiciones de trabajo, incluidos periodos maximos y minimos de
descanso, duracion minima de las vacaciones anuales retribuidas, cuantias
del salario minimo, salud, seguridad e higiene en el trabajo, también algunos
aspectos de las relaciones colectivas, con cita del derecho de negociacién y
concertacion de acuerdos colectivos, derecho de huelga, emprender accio-
nes sindicales, incidiendo en el respeto del ejercicio de los derechos funda-
mentales -nacionales y los incorporados a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién europea- en particular se mencionan los de ver-
tiente colectiva®’". La no afectacion se producira siempre de acuerdo con la

909 RopriGUEZ-PIRERO ROYO M. (2009), cit., p. 14, indica que la legislacién laboral y los conve-
nios colectivos se analizan ahora por el TIJUE como medidas sospechosas de proteccionismos que difi-
cultan la libre prestacién de servicios en el mercado interior y no como anteriormente sucedié, como
manifestacion de orden publico. En clave europea sin embargo, también, esta segunda postura supone
mirar a la legislacion laboral como una excepcién admisible a la libre prestacion, desde una 6ptica eco-
nomicista, alejada de lo que realmente es: la ordenacion juridica del trabajo.

910 paragrafos 13, 14, 15, 82, 86, 87 de los considerandos iniciales de la Directiva de servicios
y su art. 1.6.

911 Art. 1.7 DS.
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legislacién (laboral, se sobreentiende) y practicas nacionales que respeten el
Derecho comunitario”'“. Si bien en clave comunitaria se supervisaran las
normas laborales en términos de cumplimiento de sus fines, de la proteccién
a los trabajadores, pero para su justificacion se realizara el escrutinio de los
criterios de medida exigidos por el TIUE para el real desarrollo de las liberta-
des comunitarias: no discriminar por razén de la nacionalidad, ser medidas
necesarias y proporcionadas”’?. Por si no fuera poco, esa sujecién lo ha de
ser ademds de conformidad con el derecho comunitario, por ello requiere a
la normativa laboral “ajustarse a las demds disposiciones pertinentes del
Derecho comunitario”'*". En aras al respeto de elenco de derecho laborales
hemos de esperar que dentro de la pertinencia aludida se alojen los fines y
objetivos sociales del Tratado. El art. 16.3 DS consiente la aplicacion por los
Estados de sus correspondientes disposiciones en materia de empleo, sefia-
lando expresamente “incluidas las establecidas en convenio colectivo”.

Las referencias al Derecho del Trabajo o legislacion laboral deben ser tenidas
en cuenta en un sentido material, centradas por lo tanto en la regulaciéon de
materias laborales (relaciones laborales y empleo), reguladas bien a través de
la Ley, el convenio colectivo o el contrato de trabajo. Asi la materia no afec-
tada por la Directiva de servicios ha de responder a aquel contenido. Leido
de otra forma, parece dificil admitir que estén fuera de la aplicaciéon de la
Directiva 2006/123/CE normas que nominalmente se adjetiven de laborales
si su contenido material no lo es.

Asimismo conviene destacar como la Directiva 2006/123/CE declara que no
afecta al ejercicio de los Derechos fundamentales (art. 1.7 DS), por lo tanto,
tampoco deberia afectar a los Derecho fundamentales laborales. El propio
precepto se detiene en sefialar algunos derechos colectivos como la negocia-
cién colectiva o el derecho a emprender acciones sindicales.

912 En el mismo sentido el art. 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union euro-
pea exige que su ejercicio sea “de conformidad con el Derecho comunitario”.

913 Reglas que, como es sobradamente conocido, se incrustan en el tratamiento de cualquiera
de las libertades comunitarias, asi por ejemplo la Directiva de servicios incorpora en numerosos pre-
ceptos estos criterios como habilitantes de las “medidas restrictivas” que se pueden imponer, pueden
consultarse al respecto los arts. 9.1, 10.2, 15.3, 16.1 6 20 DS.

914 Considerando 82 DS.



Todos los ordenamientos laborales incorporan una cldusula que extiende la
aplicacion de legislacion laboral interna a quienes contratados en el pais de
origen presten sus servicios en el extranjero, incluyendo, al tiempo, el respeto
de las normas de orden publico aplicables al lugar de acogida donde efecti-
vamente se desarrolla la actividad laboral. Se trata de una norma aplicable a
trabajadores desplazados a otros paises sean procedentes de paises extraco-
munitarios o, incluso, si son Estados miembros de la Unién europea. Es el
caso del art. 1.5 del Estatuto de los Trabajadores espafol preocupado singu-
larmente de que los derechos retributivos de los trabajadores desplazados
sean, al menos, los mismos que si la prestacion se efectuase en Espafa. Por
RD 1659/1998, de 24 de julio”'®, se exige al empresario ofrecer informacion
al trabajador que preste normalmente servicios en el extranjero —si el tiempo
de prestacion fuera de cuatro semanas o superior— referente a la duracién de
la prestacion en el pais extranjero, moneda de pago del salario, retribucio-
nes, dietas, compensaciones y otras ventajas que percibird por prestar servi-
cios en el extranjero.

El texto de la Directiva de servicios esclarece qué es Derecho laboral a efec-
tos de la aplicaciéon de la norma, con un expresivo, es decir, “cualquier dis-
posicién legal o contractual relativa a las condiciones de empleo o de
trabajo”. La no afectacién de la Directiva 2006/123/CE abarca a todas las
fuentes reguladoras de la relacién laboral, no sélo las normativas y los con-
venios colectivos, al contrato de trabajo también. Para los desplazamientos
trasnacionales se permite aplicar garantias minimas protectoras de los traba-
jadores, al menos cuando sean derecho necesario, conforme a la normativa
del pais de destino donde se lleve a cabo la prestacion del servicio, se trata
del denominado nticleo minimo de proteccién (independientemente de cudl
sea la Ley aplicable al contrato de trabajo”'¢), salvo que las garantias y con-
diciones laborales del pais de origen fueran mejores.

915 Art. 3 RD 1659/1998, de 24 de julio de desarrollo del art. 8 apartado 5 de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. El citado Real Decreto trae causa de la transposicion al Derecho espaiiol de la Direc-
tiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre, relativa a la obligacion del empresario de informacion
al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacién laboral.

916 Cuya respuesta se ofrecia en el Convenio de Roma de 1980 y ahora figura en el nuevo texto
del Reglamento 593/2008/CE, de 17 de junio que contiene el Reglamento aplicable a las obligacio-
nes contractuales (conocido como Roma I). Conviene recordar que el art. 3.2 DS sefiala que la Direc-
tiva no se aplica a las normas de derecho internacional privado, con cita expresa de las que regulan la
Ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales, incluidas las derivadas del contrato
de trabajo, en este sentido es explicito el considerando 90 DS.
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En todo caso, conviene recordar aqui que la Directiva 96/71/CE relativa a los
trabajadores desplazados fijara tan sélo determinados aspectos en los que se
ha de aplicar la mayor proteccién de la legislacion del pais de destino (perio-
dos maximos de trabajo y periodos minimos de descanso, duracién minima
de las vacaciones anuales retribuidas, cuantias del salario minimo, condicio-
nes de suministro de mano de obra en particular por parte de las ETT, la
salud, la seguridad y la higiene en el trabajo, medidas de proteccién aplica-
bles a las condiciones de trabajo y empleo de los menores y de las mujeres
en situacion de embarazo, maternidad o lactancia, igualdad de trato entre
sexos y otras disposiciones en materia de no discriminacion”!”). Ademds su
operatividad no es automatica, adicionalmente, se exigird que esas materias
se encuentren contempladas en leyes estatales (disposiciones legales, nor-
mativas o administrativas) o, si se trata de empresas vinculadas a actividades
propias de la construccién, admite también los convenios colectivos (secto-
riales) de eficacia general o laudos arbitrales declarados de aplicacion
general”'®. La normativa comunitaria aludida permite a los Estados miem-
bros incluir normas derivadas de la autonomia negocial para actividades dis-
tintas de la construccién, como, por cierto, hizo en el afio 1.999 el legislador
espafiol”’?. Se trata de la fijacion de normas minimas de respeto de la legis-
lacion laboral del pais de destino, aplicables a los trabajadores desplazados
temporalmente. A ellas serd posible afiadir otras reglas nuevas, asi la Direc-
tiva de servicios indica que podran aplicarse otras condiciones de trabajo y
empleo relativas a materias distintas de las expresamente aludidas en la
Directiva de desplazamientos trasnacionales de 1.996 pero siempre que se
justifiquen en razones de orden publico

La regulacién forma parte de la medida de lucha contra el llamado dumping
social, quiere evitar que la movilidad intracomunitaria pueda servir no sélo
de base de reduccion de costes sociales sino de fuente de evaporacién de

917 Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre de 1996 relativa al desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

918 Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE. en relacién con el apartado 8° y el Anexo de la misma.
919 Art. 3.10 Directiva 96/71/CE y art. 3.4 de la Ley 45/1999.

920 Considerando 86 in fine DS. La STJUE 19 de junio de 2008, Comisién contra Gran Ducado
de Luxemburgo, delimita determinados aspectos para ser incorporados en la nocién orden publico
“social".



derechos laborales (irrenunciables en sede comunitaria). No permite la com-
petencia desleal, en cuanto a costes sociales se refiere, producida por los des-
plazamientos temporales de trabajadores””'. No permite, tampoco, un
distinto trato al trabajador nacional frente al desplazado, con reduccion sig-
nificativa de las condiciones laborales de este altimo?22. La regulacion resul-
tante es compleja porque también es complejo, por un lado, evitar perjuicios
para las empresas (competencia desleal) y trabajadores (significativa reduc-
cion de la tutela laboral), por otro, no limitar en un mercado interior la
libertad de prestacién de servicios que ofrecen las empresas bien despla-
zando a trabajadores asalariados o a través de la movilidad del propio tra-
bajo auténomo.

Las Directivas comunitarias 96/71/CE de desplazamiento temporal de traba-
jadores en el marco de una prestacién transnacional de servicios, 98/59/CE
sobre aproximacién de legislaciones en materia de despidos colectivos,
2001/23/CE sobre transmision de empresa, 2002/14/CE que establece un
marco general relativo a la informacion y consulta de los trabajadores de la
Comunidad europea y, mas recientemente, la reforma mediante Directiva
2008/94/CE de la proteccion de los trabajadores en caso de insolvencia del
empresario o la Directiva 2008/104/CE de trabajo a través de empresas de
trabajo temporal, entre otras, han sido catalogadas como regulaciones anti-
dumping, pues al pretender la aproximacion de las legislaciones nacionales

921 Como ha puesto de manifiesto el TICE en Sentencia de 12 de octubre de 2004, Wolff y
Miilller Gmbh asunto C-60/03 en reclamacion de salarios a su empresa principal por virtud de la res-
ponsabilidad solidaria entre la principal —radicada en el pais de prestacién laboral-y la contratista —con
sede en otro Estado miembro— pues la regulacion de los desplazamientos temporales de trabajadores
en el mercado interior busca asegurar una competencia no falseada por los costes laborales, evitando
asi la competencia desleal en la retribucién de, al menos, los salarios minimos garantizados a los tra-
bajadores. La decision se justifica en la proteccion a los trabajadores entendida ésta como una razén
de interés general.

922 Tampoco se tolera un distinto trato otorgado entre empresas de distinta nacionalidad. Asi la
STJUE de 21 de enero de 2010, asunto C546/07, Comision contra Alemania, no permite que en vir-
tud de una cldusula de proteccién del mercado laboral se excluya de la posibilidad de celebracién de
contratos de obra a las empresas que prestan servicios en el sector de la construccion en Alemania si
se trata de empresas de Estados miembros distintos de Alemania (en el caso de estudio Polonia). Se
trataba de la prohibicion de efectuar contratos de obra en cuya ejecucion participen trabajadores
extranjeros si la obra se realizaba en un distrito de la Agencia Federal de Empleo de la Republica Fede-
ral de Alemania en el que el indice medio de desempleo durante los seis meses anteriores haya sido al
menos en un 30% més alto que el indice de desempleo de la Republica Federal de Alemania en su
conjunto.
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esa accion también se realiza en busca de una libertad de competencia entre
empresas comunitarias, en la remocion de obstaculos al mercado interior

La finalidad de este Derecho social derivado, ademas de tutelar los intereses
de los trabajadores afectados, garantizando el respeto de sus derechos, evita
cualquier pretension de falseamiento de la competencia en términos de cos-
tes laborales””#, o medidas laborales que incidan negativamente sobre la
concurrencia entre empresas.

Aunque pudiera resultar una paradoja el mercado interior y la Europa de los
mercaderes han sido un firme basamento para la creacién de la Europa social,
si bien es cierto que alin permanece en fase de construccién en nuestros dias.
Como se ha indicado, todas estas normas sociales se dictan mirando también
a la incidencia sobre el mercado interior, para remover posibles obstaculos al
mismo o se fijan en la adaptaciéon de la empresa al mercado. En todo lo social
del ayer mercado comin y hoy Unién europea, resplandece la aureola econé-
mica. Pero también acontece a la inversa, en lo econdmico se atraviesa el
empleo, su creaciéon y su mantenimiento (en forma del llamado circulo vir-
tuoso) pues, no se puede olvidar que la aproximacién de legislaciones socia-
les permite ir implantando un importante paquete de derechos sociales
comunitarios mas avanzados. Hay quienes observan un sometimiento de las
normas sociales al Derecho econémico y la regulacién de la libertad de com-
petencia, llegando a interpretar que ésta reduce aquéllas porque las normas
laborales se colocan en una posicién de subordinacién, al menos, a la luz de
los pronunciamientos del TJUE. Lo que puede ser leido a la inversa en térmi-
nos de superioridad de todo lo econémico frente al avance europeo de lo
social. Para otros el mercado comun, asiento de las Comunidades Econémi-
cas sobre las que se crea la Unién europea ha servido de eje propulsor de las
normas sociales comunitarias, como instrumento de crecimiento y expansién
de un modelo social, no sin peculiaridades. Peculiaridades derivadas de las
herramientas utilizadas, normas imperativas de obligado cumplimiento que
marcan unos minimos, combinadas con la articulacion del llamado derecho

923 En sus considerandos esas Directivas aluden a la necesidad de propiciar un clima de compe-
tencia leal o, lo que es lo mismo, garantizar que no se falsea la competencia.

924 Asi MaRTINEZ FONs D. (2006), “Derecho del Trabajo y libre competencia en el ordenamiento
comunitario”, en Libre competencia y Derecho del Trabajo, La Ley, Madrid, La Ley 11469/2009, pp.
3y ss. —version electronica—.



suave, con mecanismos de coordinacidn comunitarios —método abierto de
coordinacién-, que permite acercar las legislaciones mediante criterios comu-
nes para el cumplimiento de los objetivos y fines sociales perseguidos, que, en
muchas ocasiones, seran voluntariamente asumidos por los agentes naciona-
les. Lo que se ha leido como la flexibilidad del Derecho europeo, en términos
de cooperacion reforzada o permision de clausulas de escape y de implanta-
cién de mecanismos alternativos®?> que han sido soportadas para que progre-
sara, aun lentamente, la politica social comunitaria frente a las reticencias de
algunos Estados socialmente escépticos (a la cabeza de ellos el Reino Unido,
ahora igualmente reconocibles en algunos paises de la Europa ampliada).

El operador juridico también debe cuestionar si el llamado derecho adminis-
trativo laboral, como derecho especial al servicio de la real operatividad del
Derecho del Trabajo estd, por tanto, incluido por la no afectacion de la Direc-
tiva de servicios. Efectivamente lo estd. A ello conviene sefialar que parte (no
desdefable) de la actividad administrativa laboral es reflejo del ejercicio de
poder publico y del poder sancionador del Estado en materias que afectan al
cumplimiento de la normativa laboral, cuestiones éstas que estan, a su vez,
excluidas no sélo de la Directiva de servicios sino de la (in)aplicacién de deter-
minadas limitaciones escudadas en las diferentes libertades comunitarias. No
obstante, el legislador puede incorporar simplificaciones administrativas en
este campo de la administracién laboral como lo ha hecho en general en otros
ambitos, pero no por exigencias derivadas de transposicién de la Directiva de
servicios, ni de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. Se tratard de modifica-
ciones de Leyes sociales para su adaptacion a los nuevos principios que van
mas alla de lo necesario?“°. Asi la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, incor-
pora medidas de simplificacion administrativa en el dmbito laboral, exten-
diendo para una parcela del Derecho expresamente excluida por la Directiva
2006/123/CE, como lo es el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
algunas reglas de transparencia, eficiencia y simplificacién, buscando de esta
manera el impulso de la actividad econémica (y del empleo).

925 En estos términos RODRIGUEZ-PINERO Rovo M. (2009), “Libre circulaciéon de trabajadores..."
cit., p. 8.

926 véase el Predmbulo de la Ley 25/2009, de modificaciones de diversas leyes para su adapta-
cion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, apartados | in fine y Il ab
initio.
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Por ello la Ley 25/2009, conocida como Ley émnibus, modifica algunos
aspectos relacionados con la administracién laboral”/. Incorpora reglas que
simplifican la tramitacién de las empresas para establecerse como empleado-
ras, también incluye reglas facilitadoras de la cooperaciéon entre Estados
miembros en los dmbitos laboral y de Seguridad Social. La Ley cuenta den-
tro de su Titulo | con un breve Capitulo IV rubricado actuaciones relativas a las
empresas en el dmbito laboral y de la Seguridad Social. En cuanto a las medi-
das de simplificacion, la citada Ley suprime la obligacion de previa autorizacion
para la apertura de un centro de trabajo o alteraciones de éstos, sustituyendo
la autorizacién por la comunicacion previa a la autoridad laboral competente
(previamente o en los 30 dias siguientes a la apertura), en los mismos térmi-
nos previstos por el nuevo art. 71 bis de la Ley 30/1992. En obras de construc-
cién también suprime la autorizacion por una comunicacién de apertura del
centro de trabajo, si bien en este caso debe ser siempre previa y anterior al ini-
cio de los trabajos, y sélo permite que la efectiien los empresarios que retinan
la condicién de contratistas (art. 7 de la Ley 25/2009).

En relacion con la cooperacion administrativa entre los érganos de vigilancia
y control de la normativa social de los Estados miembros incorpora varios
cambios en la Ley 42/1997, ordenadora de la inspeccién de trabajo y Segu-
ridad Social. Se trata de medidas dirigidas al conocimiento por parte de la
autoridad del pais de origen en la que las actuaciones por incumplimiento
puedan ser sancionadas, o a prestar ayuda y colaboraciéon a otros Estados
miembros competentes (art. 9 de la Ley 25/2009).

Incorpora, asimismo, varias modificaciones en la LPRL mediante el art. 8 de
la Ley 25/2009:

afladiendo nuevos apartados a su articulado en relacién con la integra-
cién eficaz de la gestion de la prevencién en la empresa, atendiendo a
las necesidades de las PYMEs y a sus particularidades, en aras a la sim-
plificacion de las obligaciones de prevenciéon permitird (tras el necesa-
rio desarrollo reglamentario previsto sin fijar plazos para llevarlo a cabo

927 Lo que permitird continuar con los controles ex post pero no con los de la administracién
preventiva existe hasta la fecha en materia de autorizaciones. A algunas de ellas corresponde adminis-
trarlas a las Administracién autonémica que tiene, en gran medida, encomendada la ejecucion de la
legislacion laboral ex art. 149.1.72 CE.



por la DF 3%) que, en atencion al nimero de trabajadores y la peligro-
sidad de los trabajos, se puedan realizar las obligaciones del plan de
prevencion, evaluacion de riesgos y planificacion de la actividad pre-
ventiva de forma simplificada; simplificando las obligaciones para las
empresas auditoras de la prevencién de riesgos laborales exigiéndoles
una Unica autorizaciéon con validez para todo el territorio nacional, e
indicando que en caso de silencio el mismo es negativo —justificado en
la garantia de protecciéon adecuada a los trabajadores—, aplicando esta
regla del silencio negativo también para la acreditacién como servicio
de prevencién y no la nueva regla dilatada de la liberalizacién de los
servicios del silencio positivo (ademds, se establece un plazo de 6
meses para aplicar los nuevos procedimientos de autorizaciones admi-
nistrativas para las empresa auditoras y servicios de prevencion —-DT
2-), e incorpora una nueva DA 16* LPRL, siendo suficiente para que
las empresas dedicadas a la formacién en prevencion justifiquen ante
la autoridad laboral competente el cumplimiento de los requisitos
reglamentariamente exigidos que lo realicen mediante una declaracién
responsable —en los términos que aparece esta nueva figura de la
declaracion responsable en el art. 71 bis de la Ley 30/1992—; o

modificando otros preceptos de la LPRL, por ejemplo, al elevar la posi-
bilidad de asuncion directa por el empresario de la prevencion de la
empresa de 6 trabajadores —regulacion previa— hasta 10 trabajadores
—nueva ampliacién—; se recuerda que cuando la empresa no asume la
actividad preventiva con recursos propios esta obligada a hacerlo a
través de un servicio de prevencién ajeno, sin perjuicio de la atribu-
cion de esa competencia a otras entidades; recoge la obligacion de
suscripcion de una pdliza de seguro que cubra las responsabilidades
de las entidades que acttian como servicios de prevencion, en la cuan-
tia que reglamentariamente se determine.

Fuera de la esfera administrativa atribuye nuevas competencias al
comité de seguridad y salud para que se le informe y debata en su seno
sobre dos nuevos aspectos, la eleccion de la modalidad organizativa de
la prevencion en la empresa y la gestion realizada por la entidad con la
que se hubiera concertado la actividad preventiva. En materia de pre-
vencion de riesgos laborales, también, mejora la posibilidad de asun-
cién personal por parte del propio empresario de la gestion de la
actividad preventiva para las empresas de hasta 10 trabajadores, con el

VERTIENTES LABORAL Y SOCIAL DE LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS EN LA UNION EUROPEA

677



(4]

compromiso de las Administraciones de facilitar esa tarea mediante el
disefio de un plan de asistencia técnica en la organizacién de la activi-
dad preventiva, la autoevaluacion por sectores, y con especial atencién
para actividades o riesgos que requiriesen apoyo técnico especializado
(DA 3% de la Ley 25/2009).

Finalmente, el art. 10 de la Ley 25/2009 mejora la administracion electrénica
en relacion con la aportacién de datos a la Seguridad Social, permitiendo a
las empresas de menos de 100 trabajadores comunicar datos en soporte
informético relativos a encuadramiento, cotizacién, recaudacion u otros rela-
cionados con la Seguridad Social, asi como la posibilidad de presentacion
telematica de partes de baja y alta por incapacidad temporal de sus trabaja-
dores, en los términos que se establezcan por Orden ministerial.

Sélo cabe cuestionarse si los cambios introducidos afectan o no a la correcta
aplicacion de las normas laborales o, mejor, si arrastran o no algtin género de
desvalimiento para el respeto de la condiciones laborales, ya que tradicional-
mente se exigieron determinadas autorizaciones como soporte de su propio
armazoén ¢o simplemente eran requisitos superfluos? y hasta excesivos los
contemplados anteriormente en las Leyes, propios de una burocracia exacer-
bada. A la Administracién laboral corresponde valorar si la sustitucion de
autorizaciones por comunicaciones o, en su caso, declaraciones responsables
es afortunada, atendiendo al &mbito que afectan. Sobre todo cuando exa-
mine la ordenacién de las nuevas medidas a los fines de vigilancia y control
del cumplimiento de la normativa laboral que tiene encomendados. Proba-
blemente, el legislador espafiol ha aprovechado la Ley 25/2009 para incluir
algunas modificaciones que eran, desde hace alglin tiempo, demandadas en
los &mbitos laborales pero que no forman parte del nucleo esencial referido
a la liberalizacion de los servicios en el mercado interior que disciplina la Ley
de 22 de diciembre de 2009.

SEGURIDAD Y SALUD LABORAL

La regulacién de seguridad y salud laboral ha de ser vista como una norma-
tiva de orden publico. No se puede eludir la aplicaciéon del Derecho del
Estado de acogida en donde se realizard el trabajo, sea éste asalariado o
autonomo, pues se trata de normas imperativas y obligatorias que sirven a



la proteccién eficaz de todos los trabajadores en un cuerpo legal tan sensible
como es la seguridad y salud laboral. La Directiva de servicios incorpora
como ambito de no afectacién esta materia, que define a su vez como parte
integrante del Derecho laboral (art. 1.6 DS).

En el &mbito comunitario ni siquiera parece conveniente aplicar la legislacion
del pais de origen aun cuando en materia de seguridad y salud laboral a par-
tir de la Directiva marco 89/391/CEE relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores la armoniza-
ciébn comunitaria es bastante profusa e intensa. Por ello, ya la Directiva
96/71/CE de desplazamiento de trabajadores exige en la aplicacion de las
reglas relativas a la seguridad, higiene y salud en el trabajo que se cumplan
las disposiciones del Estado de destino con independencia de cualquiera que
sea la legislacion aplicable al contrato de trabajo”““. Esa posicion se verd
reforzada en todo caso por la Ley espafola de desplazamientos —Ley
45/1999-y corroborada, por los principios que informan la Ley 31/1995, de
8 de noviembre de prevencién de riesgos laborales.

El espectro de la seguridad y salud laboral es ciertamente extenso. Abarca
todo lo relacionado con la prevenciéon de los riesgos derivados del trabajo: la
proteccién de la seguridad y salud laboral, eliminacién o disminucién de los
riesgos laborales, la informacién, la consulta???, la participacion equilibrada
y la formacién de los trabajadores en materia preventiva

En la Unién europea se ha constatado que la exposicion a sufrir accidentes
laborales por parte de los trabajadores desplazados es alta (o muy alta), ya que
estan expuestos a condiciones de trabajo particularmente peligrosas, pues se
ha de tener presente que la libre circulacién de trabajadores comunitarios esta

928 Art. 3.1 letras a, e y f de la Directiva 96/71/CE.

929 Respecto de las reglas aplicables derivadas de Directiva 96/71/CE de desplazamientos, se ha
sefialado que las condiciones de trabajo en materia de seguridad y salud laboral no afectarian las reglas
de constitucion de los servicios de prevencion, ni las relativas a la participacion de los trabajadores en
prevencion de riesgos laborales, asi Camas Ropa F. y MARTiNEZ Aso M. (2009), “El cumplimiento de la
normativa...”, cit., p. 114.

930 Asi el art. 2.1 LPRL al sefalar los fines y el objeto de la norma.
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afectando prioritariamente al sector de la construccion®?7, en particular, a las
cadenas de subcontratacion transnacionales”>~.

Un problema particular se plantea con las extensas exigencias documentales
que supone la prevencion de riesgos laborales, ya se ha planteado que algu-
nas regulaciones sobre preservacién de documentos laborales pueden entrar
en la tenue linea de la obstaculizacion de la libertad de servicios”?, aunque
no afectan a esta materia. Pero ello puede corregirse facilmente con la
implantacion de la debida cooperacién entre administraciones de los Estados
miembros en el control del cumplimiento de las legislaciones”**. Como
hemos tenido ocasién de apuntar en las paginas previas la Ley 25/2009
introduce (a través de su art. 9) significativas medidas dirigidas a este fin, al
reformar la normativa de la inspeccién de trabajo y Seguridad Social bus-
cando una mayor y mas coordinada colaboracion e, incluso, trasvase de
informacion entre autoridades laborales de la Unién europea.

El art. 16.3 DS permite expresamente a los Estados a imponer requisitos para
el desplazado amparados en motivos de orden publico, salud publica y segu-
ridad publica, un limite tradicional para la movilidad del mercado interior y

931 Los datos estadisticos dan buena muestra de ello (en Castilla y Leén més del 97 % de los des-
plazados lo son para prestar servicios en empresas de la construccion), también lo recogen con refe-
rencias a documentos del CESE o del Parlamento europeo sobre el desplazamiento de trabajadores,
Camas RopA F. y MARTINEZ Aso M. (2009), “El cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por
las empresas que desplazan a trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional”,
Rev. de Derecho Social n® 45, pp. 107 a 108 y 118 y ss. Estudiando en términos de desplazamientos
intracomunitarios las exigencias contenidas la Ley 32/2006, de 12 de octubre, reguladora de la sub-
contratacion en el sector de la construccién y su desarrollo por RD 1109/2007.

932 |bidem. Indican los autores que en ocasiones también se prevale de la calificacién fraudu-
lenta de auténomo a quien es realmente trabajador por cuenta ajena, dejandole desvalido de cober-
tura social.

933 STJUE de 19 de junio de 2008, asunto C-316/08, Comisién contra el Gran Ducado de
Luxemburgo, en relacién con la guarda y custodia de documentos para efectuar labores inspectoras
de las autoridades nacionales.

934 Nuevamente CAMAS RoDA F. y MARTINEZ Aso M. (2009), “El cumplimiento de la normativa
de seguridad..”, cit., pp. 126 y ss., con citas a la preocupacién de la Comisién al respecto, ya que la
ausencia de la puesta en practica de la debida cooperacion es la causa de que los Estados establezcan
medidas redundantes o incluso desproporcionadas en términos del art. 49 TCE (nuevo art. 56 del Tra-
tado de funcionamiento), véase la Recomendacion de la Comision, de 31 de marzo de 2008, relativa
a la mayor cooperacion administrativa en lo concerniente al desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacion de servicios (DOUE serie C 85/01, de 4 de abril de 2008).
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las libertades comunitarias; sin duda, en ese requerimiento, entre los despla-
zados estara incluido, junto al trabajador asalariado el trabajador auténomo,
en tanto se le exija el cumplimiento de la normativa de prevencién de ries-
gos laborales. El apartado 2 del precitado art. 16 DS contiene una excepcion
relativa al uso de equipos y material necesario para la seguridad y salud en
el trabajo, ya que si se podra restringir la libertad de prestacion de servicios
cuando su fundamento es, precisamente, la garantia de salud y seguridad
laboral.

SEGURIDAD SOCIAL

La exclusién de la Seguridad Social de la Directiva de servicios resguarda el
llamado monopolio publico de los Estados relacionado con la creacion, orga-
nizacién, ordenacién, regulacién, extensién, obligaciones, prestaciones,
financiacion... de aquélla”*>, de los Sistemas nacionales de Seguridad Social.
Por un lado, la competencia en materia de Seguridad Social es de los Esta-
dos Miembros, asi lo dispone el art. 137 TUE. Por otro lado, el TJUE se ha
pronunciado en multiples ocasiones indicando que la Seguridad Social
publica no ataca los principios y reglas de concurrencia comunitarias. Para
el Tribunal europeo la Seguridad Social no es una empresa a efectos del Tra-
tado, ni ha de ser tratada bajo los criterios de la competencia y mercado
interior, nos ha indicado que carece de finalidad lucrativa, su funcion es
social y se sustenta en la nocién de solidaridad”?®. Tan sélo el que llamamos
tercer nivel o nivel complementario, que es libre, se regula por el derecho
de seguros, esté vinculado a la disciplina privada de los planes y fondos de
pensiones, consiguientemente, si se somete al control de la competencia
comunitaria

935 por todos, RODRIGUEZ-PINERO M. (2008), “La configuracién constitucional de la Seguridad
Social”, RL n° 6, version electronica.

936 SSTIJCE de 16 de marzo de 2004, asunto C-264/01, AOK Bundesverband, 27 octubre de
2005, asunto C-266/04, Nazairdis SAS y otros. Vid. STICE de 28 de abril de 1998, Raymond Kohll,
asunto C-158/96.

937 Las Directivas comunitarias del &mbito del seguro de personas también excluyen a la Segu-
ridad Social.
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Pero ello no significa que en el marco de los movimientos intracomunitarios,
no puedan verse afectadas determinadas regulaciones de Seguridad Social si
éstas no se ajustan a los criterios generales comunitarios que buscan eliminar
posibles tratos discriminatorios a los asegurados en otros Estados miembros
pues la normativa de Seguridad Social también esta llamada a respetar las
libertades de circulacion. La especial regulacion se contiene en el art. 42 TCE
en referencia a la libre circulacién, inicialmente pensada para trabajadores
por cuenta ajena o por cuenta propia (por ser su cuerpo asegurativo el blo-
que mas amplio de la Seguridad Social), luego extendida al conjunto de los
ciudadanos (tomando en consideracion la Seguridad Social no contributiva).
La regulaciéon comunitaria se apoyara sobre dos pilares:

1. la acumulacién de la totalidad de los periodos indistintamente de cuél
fuera el Estado miembro en el que se estuvo afiliado a la Seguridad
Social, permitiendo asi totalizar periodos tanto para generar el derecho
a las prestaciones como para la calcular el importe de las mismas y

2. el aseguramiento del pago de las prestaciones. Los derechos de movi-
lidad en este campo se desarrollan por los Reglamentos comunitarios
especificos (Reglamento 883/2004 y su Reglamento de aplicacién
987/2009), conocidos como de coordinacion de los respectivos siste-
mas de Seguridad Social nacionales, no pudiendo los Estados imponer
en sus legislaciones internas para determinados afiliados a la Seguri-
dad Social requisitos adicionales que supongan discriminaciones con
respecto a los beneficiarios nacionales®*%, estariamos ante discrimina-
ciones por razén de nacionalidad que son catalogadas como discrimi-
naciones ocultas por el TICE.

938 Tempranamente la STICE de 3 de febrero de 1982, asunto Seco y otro, C-62/81 y 63/81,
impidi6 que la legislacion luxemburguesa obligara a una doble cotizacién para los trabajadores extra-
comunitarios contratados por una empresa francesa, afiliados y cotizantes en Francia para prestar ser-
vicios en Luxemburgo, por provenir de paises sin convenios bilaterales de Seguridad Social con el Gran
Ducado de Luxemburgo, ya que esa duplicidad de obligaciones con la Seguridad Social suponia una
discriminacion con respecto a los afiliados y cotizantes en el pais de destino y las cotizaciones exigidas
no ofrecian ninguna ventaja a los beneficiarios. Recientemente al resolver el asunto C3/08, la STJUE
de 1 de octubre de 2009, caso Leyman, impide que se regulen de manera diferenciada requisitos para
los trabajadores migrantes respecto de los del Estado de acogida haciéndoles abonar cotizaciones “a
fondo perdido” para el percibo de prestaciones de invalidez que suponen una discriminaciéon en com-
paracién con las obligaciones de los trabajadores del Estado destino (Bélgica en el asunto examinado).
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En el &mbito social en materia de Seguridad Social se evoca de algin modo
el principio de origen (al menos temporalmente). Para los trabajadores des-
plazados en ejercicio de la libre circulacién en cuanto a las obligaciones de
Seguridad Social de afiliacion, cotizacién y derechos, como regla general,
rigen las normas del pais de establecimiento en el que opera la empresa,
regla que resultard aplicable tanto para el trabajo por cuenta propia como
para la empresa que desplaza trabajadores asalariados siempre que el des-
plazamiento (previsible) no exceda de veinticuatro meses (en la anterior
regulacion eran doce meses) y el trabajador no sustituya a otra persona que
ya estuvo ese periodo en el pais de destino (art. 12 del Reglamento
883/2004 de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social). Si aconte-
ciera para el trabajo por cuenta ajena la prestacién simultaneada en varios
Estados miembros, o depende de varias empresas, la legislacion aplicable
serd la del Estado de residencia cuando, al tiempo, se ejerce una parte sus-
tancial de su actividad en dicho Estado, pero en caso de no ejercicio de la
actividad en su Estado de residencia por parte del trabajador la legislacion
aplicable seré la de la sede o domicilio de la empresa (criterio subsidiario).
Reglas similares se aplican para el trabajo por cuenta propia ejercido en dos
o0 mas Estados. En los casos de prestacion de pluriactividad (trabajo por
cuenta ajena simultaneado con trabajo por cuenta propia) rige la legislacion
del Estado donde se ejerza la actividad por cuenta ajena, pero si ademaés ésta
(prestacién en régimen de subordinacion) es ejercida en, al menos, dos Esta-
dos deberd aplicarse la regla del lugar donde se ejerza la actividad sustancial
por cuenta ajena si alli se tiene la residencia, en otro caso sera la legislacién
de la sede de la empresa para la que se trabaja por cuenta ajena (art. 13
Reglamento 883/2004).

Para los supuestos de subcontratacion, en caso de producirse contingencias
profesionales, se ha observado que aplicar la norma de Seguridad Social del
pais de residencia o el pais de establecimiento de la empresa en lugar de la
Ley del Estado de acogida en donde se presta la actividad puede incidir de
manera negativa en el trabajador accidentado o que sufre una enfermedad
profesional, en términos de las responsabilidades en orden a las prestacio-
nes (subsidiaria y/o solidaria) o el recargo de prestaciones de Seguridad
Social por incumplimiento de medidas de Seguridad Social”>“. En todo caso,

939 Camas Ropa F y MaRTiNEZ Aso M. (2009), “El cumplimiento de la normativa...”, cit., p. 131.
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de nuevo, ello dependera de lo protectora que resulte ser la legislacion de
origen.

No obstante, conviene apuntar que las normativas nacionales relativas a la
Seguridad Social vinculadas a prestaciones sanitarias ya han recibido por el
TJUE respuesta en términos de libertad de circulacién de mercancias al con-
siderar que es un obstaculo para esta libertad la exigencia de previa autori-
zacién administrativa para obtener el reembolso de determinados gastos
sanitarios efectuados en otros Estados miembros (es significativo el niimero
de resoluciones referido a las prétesis oculares”*9). La compra de estos
bienes no incide en la especial proteccion recibida por la normativa de Segu-
ridad Social, ni es criterio justificativo de la restriccion de la libre circulacion.
En estos casos se aplica, por un lado, el principio de la proporcionalidad de
la medida restrictiva en relacién con la finalidad perseguida y, por otro, se
analiza siempre la justificacion de esa limitacion a la libertad en términos de
legitimidad de la restriccién al libre comercio®’. Se llega a la conclusién de
que no hay presencia de un interés general que justifique la restriccién pro-
vocada.

Pero, sin embargo, si se admite que las razones (normalmente econdmicas)
que pudieran afectar al equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social
suponen un interés general y por ello una justificacion de las limitaciones?*?,
como la exigencia de autorizaciones previas para la movilidad sanitaria o
para el disfrute de ciertas prestaciones®*>. La Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio,
como norma de transposicion de la Directiva de servicios recordard que el
TJUE ha incluido entre las razones imperiosas de interés general la preserva-

940 por ejemplo, STSICE de 28 de abril de 1998, asunto Decker.

941 Ni mucho menos cuando se restringe la libre circulacién de mercancias exigiendo autoriza-
ciones a productos, que no son medicamentos, aunque estén elaborados con plantas medicinales que,
ademads, estan legalmente comercializadas en otros Estados miembros pues con ello se crean obstacu-
los indebidos al comercio, asi STJIUE de 5 de marzo de 2009, asunto C-88/07, Comisién contra Espaia.
La Sentencia condena a Espafia por no respetar el procedimiento de informaciéon mutua sobre las
medidas nacionales de excepcion al principio de libre circulacion de mercancias en la Comunidad.

942 Quiza también si perjudicara a su estructura financiera o en su coste.

943 STJCE de 28 de abril de 1998, caso Kohll para las prestaciones odontolégicas. Sobre asisten-
cia hospitalaria las sentencias de 12 de julio de 2001, asunto Smits y Peerbors o de 13 de mayo de
2003, caso Muller-Fauré.
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ciéon del equilibrio financiero del régimen de Seguridad Social (art. 3.11 de la
Ley 17/2009). En estos términos el art. 4 de la Directiva de servicios nos
aproxima al concepto juridico indeterminado de razones imperiosas de inte-
rés general, que permite ciertas restricciones (otra vez se ve entremezclada
la no afectacion y las exclusiones) citando expresamente la consideracion del
TJUE relativa a la preservacién del equilibrio financiero de la Seguridad
Social.

Por dltimo, conviene apuntar como mediante la DA 22 de la Ley 17/2009, si
bien con una prevision de futuro (exigiendo una modificacion legislativa ex
profeso), se permite extender la venilla tnica al &mbito de la Administracién
de la Seguridad Social (art. 6 DSy arts. 18 y 19 de la Ley 17/2009), e incor-
porar los tramites a los procedimientos que se realicen ante la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

3.4 SECTORES DE RELEVANCIA LABORAL Y DE PROTECCION SOCIAL FUERA
DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Como ya se ha apuntado en las paginas precedentes, tampoco determina-
dos servicios intimamente vinculados con aspectos sociales se veran atraidos
por la Directiva de servicios. A pesar de ser ‘servicios' el legislador comunita-
rio ha decidido exceptuarles de la aplicacién de sus reglas por diversas razo-
nes con amparo en el Derecho originario (art. 2 DS). Entre otros servicios,
dentro del dmbito social se excluyen los servicios de las ETT, los servicios
sanitarios y los servicios sociales, la exclusion de estos dos ultimos también
se enmarcaria en la mas amplia exclusion de la Directiva 2006/123/CE refe-
rida a servicios no econdémicos de interés general, pues lo sanitario y los ser-
vicios sociales han de ser calificados como servicios no econédmicos de interés
general, sin duda, son servicios esenciales de la Comunidad”**.

944 Aunque la clasificacién no parece pacifica, alguna doctrina administrativista los enmarca
entre los servicios econémicos de interés general asi LAGUNA DE PAz J.C. (2009), “Directiva deservicios:
el estruendo parto de los montes”, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho iustel n°
6/junio, p. 46.
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A las ETT —al contar con su propia regulacion comunitaria— no les serd de
aplicacion la nueva Directiva de servicios?*®, lo que reitera el art. 2.2 letra e
de la Ley 17/2009. En lo que se refiere a la movilidad trasnacional fue la
Directiva 96/71/CE la que disefid los criterios aplicables a estas singulares
empresas y la puesta en mision de trabajadores para prestar servicios a las
empresas usuarias dentro del mercado interior. La actividad transnacional de
las empresas de trabajo temporal tanto en la Unién europea como en el
Espacio Econémico Europeo se reguldé hace mas de una década, cuya tras-
posicién al ordenamiento espafiol se encuentra a lo largo del capitulo IV de
la Ley 14/1994, de 1 de junio reguladora de las ETT, permitiendo el despla-
zamiento temporal de trabajadores puestos a disposicion de empresas usua-
rias por ETT con sede en otro Estado miembro y de acuerdo con la legislacién
del Estado de establecimiento de la ETT. Recientemente se ha promulgado
una regulacién comunitaria que pretende armonizar las legislaciones nacio-
nales e incorpora derechos especificos de proteccién para los trabajadores
cuya contratacion laboral se efectie en régimen de prestamismo laboral a
través de ETT, mediante la Directiva 2008/104/CE, de 19 de noviembre de
2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal. No obs-
tante, la nueva Directiva ha de ser aplicada con el respeto tanto de la libre
prestacion de servicios y de la libertad de establecimiento y teniendo, ade-
mas, en cuenta que la movilidad transnacional se encuentra afectada por la
precitada Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efec-
tuado en el marco de una prestaciéon de servicios.

En el &mbito sanitario hay que tener presente que la no aplicacion para los
servicios sanitarios de la Directiva 2006/123/CE se refiere a todas las presta-
ciones sanitarias, con independencia de si se realiza el servicio en centros o
establecimientos sanitarios o no y afecta, ademaés, tanto a los prestadores
publicos como a los privados.

945 | a actividad transnacional de las empresas de trabajo temporal tanto en la Unién europea
como en el espacio econdmico europeo se reguld por Directiva 96/71/CE cuya trasposicion al orde-
namiento espariol se encuentra a lo largo del capitulo IV de la Ley 14/1994, de 1 de junio reguladora
de las ETT, permitiendo el desplazamiento temporal de trabajadores puestos a disposicion de empre-
sas usuarias por ETT con sede en otro Estado miembro y de acuerdo con la legislacion del Estado de
establecimiento.



Respecto a las prestacién sanitaria publica es substancial recordar:

que en un numero importante de Estados miembros estos ser-
vicios sanitarios de cardcter publico se canalizan mediante sus respecti-
vos Sistemas de Seguridad Social (como sucede en Espafa siendo el
brazo ejecutor de la prestacion sanitaria el correspondiente Servicio de
Salud integrado en el Sistema Nacional de Salud) por lo cual, a su vez,
estarian incluidos en la no afectacién del Derecho de la Seguridad Social
del art. 1.6 DS, resultando de aplicacion las reglas comunitarias de coor-
dinacién de los sistemas de Seguridad Social.

que no transciende el modo de gestién y organizacion para ope-
rar la exclusién de la Directiva de servicios, ni tampoco su financiacion.

que desde el afio 2008 se ultima una regulacién comunitaria
para mejorar la atencién sanitaria, que pretende regular los derechos de
los pacientes a recibir asistencia sanitaria en otro Estado miembro en
busca de la compatibilidad entre libertad de recibir y prestar servicios de
asistencia sanitaria dentro de la Unién europea y los limites que los Esta-
dos podran fijar, atendiendo a las especificidades de la libre circulacion a
los servicios de salud”©. Asi se logrard (si finalmente prospera la nueva
Directiva) la garantia de la libre circulacién de los servicios sanitarios, en
un entorno de un elevado nivel de proteccion de la salud, con el debido
respeto de las responsabilidades de los Estados miembros en relacién con
la organizacion y el suministro de servicios de salud y atencién médica.

La transposicién del legislador espafol extiende el ambito de la exclusién,
dentro de los servicios sanitarios incluird también a los servicios farmacéuti-
cos, realizando una interpretacion amplia (pero muy correcta) de lo sanitario
(art. 2.2 letra f de la Ley 17/2009). Ademds precisa respecto de los servicios
sanitarios, lo que no hubiera sido estrictamente necesario, que se trata de
servicios que son prestados por profesionales sanitarios “a pacientes con
objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de salud, cuando estas
actividades estdn reservadas a profesiones sanitarias reguladas”.

Respecto de los servicios sociales en el marco del Derecho de proteccion social
interesa lo referente a la atencién a los nifios, el apoyo a las familias y perso-

946 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacién de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza COM (2008) 414.
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nas necesitadas. Estos servicios quedan extramuros de la Directiva de servicios
siempre que o bien los proporcione el Estado —directamente o indirectamente—
o se lleve a cabo por asociaciones de beneficencia (reconocidas por los Esta-
dos). La incorporacion al derecho interno de este &mbito introduce matizacio-
nes sobre la gestion de aquellos servicios sociales, que serdn los servicios que
directamente prestan las Administraciones Publicas o en el caso de prestadores
privados, tan solo si se trata de una gestion indirecta de lo publico, en la medida
en que dichos servicios se presten en virtud de acuerdo, concierto o convenio
con la Administracién (art. 2.2. letra j de la Ley 17/2009). Se desatiende por el
legislador estatal la encomienda comunitaria de (poder) dejar también fuera de
la Directiva de servicios la actividad que desarrollan los entes de beneficencia
que, como es sabido, en la practica suponen una trascendental red de protec-
cién a los mas necesitados (al margen de desarrollar una inestimable labor
social), ante las notables carencias publicas de infraestructuras, de personal, de
recursos econodmicos, etc. No parece una decision del todo acertada no man-
tener fuera de la exclusion al llamado tercer sector cuando éste se dedica en
esencia a ofrecer servicios sociales a la poblacion; en el que estan incluidas las
ONG, entidades benéficas, caritativas y/o religiosas.

Las CCAA dentro de sus competencias en la materia de servicios sociales
podrian incorporar, si lo desean, en sus normas de trasposiciéon de la Directiva
de servicios la mencionada exclusiéon. Pero no lo han hecho. En este marco
parece oportuno destacar el papel de primer orden que desarrollan (y desarro-
llaran) las CCAA en la proteccion de los necesitados, ya que en el reparto com-
petencial del Estado espafiol tienen atribuidas competencias ex art. 148.1.20*
CE en materia de asistencia social. También procede apuntar la relevancia de
la atencién a las personas dependientes, extendida a partir de la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencion a las
personas en situacién de dependencia (vulgo Ley de dependencia).

La afectacion a los trabajadores auténomos

DELIMITACION DEL TRABAJO AUTONOMO

Primeramente, conviene cuestionarse la total afectacion de la Directiva de
servicios al Trabajo autébnomo, pues el art. 50 TCE (nuevo art. 57 del Tratado
de funcionamiento) nos indica que son prestaciones de servicios las realiza-
das a cambio de una remuneracion en la medida que no se rijan por las dis-



posiciones relativas a las otras tres libertades, en concreto lo que aqui nos
interesa la de las personas. Parece obvio que el trabajo por cuenta propia por
su inmanente caracter de prestacién personal deberia administrarse, al
menos en parte, dentro de la libre circulacién de personas”*/. Pero en su otra
vertiente, como libertad de empresa y de establecimiento, incide de lleno en
la libertad de servicios. Hay que tener presente que el TJCE no admite (por
el momento) dentro de la denominacién genérica de la libre circulacion de
trabajadores a los trabajos por cuenta propia (aunque si lo hace por impera-
tivo del propio Derecho comunitario cuando atiende a las regulaciones de
Seguridad Social). Asi la legislacion que analizamos interpreta que el trabajo
autonomo esta bajo el cobijo de la libertad de establecimiento y de la libre
prestacién de servicios. La propia Directiva nos ilumina en este sentido al
indicarnos qué es servicio: “cualquier actividad econémica por cuenta pro-
pia prestada normalmente a cambio de una remuneracién, contemplada en
el art. 50 del Tratado" y quien es prestador, encuadrando junto con las per-
sonas juridicas a las personas fisicas con la nacionalidad de un Estado miem-
bro que ofrezca o presta servicios (art. 4.1 y 2 DS). Ello significa que, sin
duda, el fontanero auténomo (polaco, belga, bulgaro, portugués o espa-
fiol...), algunos profesionales liberales auténomos, el comerciante o artesano
auténomo se veran inmersos en la voragine de la Directiva de servicios.

En segundo término, resulta oportuno replantearse si la expresion Derecho
laboral, que contiene la Directiva de servicios, incorpora sélo al trabajo asala-
riado o también a cualquier forma de empleo distinta de aquél, en particular,
si incluye al trabajo auténomo o a determinadas nuevas manifestaciones de
trabajo autdnomo (protegidas en la esfera laboral). La Ley 17/2009 indica con
gran claridad la plena afectacion al trabajo auténomo de la liberalizacion de los
servicios y su ejercicio, siempre que se realicen a cambio de una contrapresta-
cién econémica”*®. Es decir, que se trate de actividades lucrativas. Abundando
en esa plena incorporacion el art. 12.2 de aquella Ley, en su letra f), prohibe
cualquier restriccién a las actividades de servicios mediante exigencias que
impidan o limiten la prestacién de servicios como trabajador auténomo.

947 El art. 1.1 de la LETA define el trabajo auténomo como realizado por personas fisicas de
forma personal.

948 preambulo, parte II.
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Sin embargo, la disecciéon no es tan sencilla ya que surgen algunos proble-
mas y cuestiones en la delimitacién del trabajo auténomo acogido a la libre
prestacién de servicios en el mercado interior. Analizamos a continuacién
algunos de ellos.

411

Corresponde al Derecho del Estado miembro en que se presta el servicio
determinar la presencia de relacion laboral asi como la distincion del trabajo
por cuenta ajena respecto del trabajo auténomo, delimitando también la
declaracién del falso auténomo”4?. En el contexto del art. 39 TCE (nuevo art.
45 del Tratado de funcionamiento), la Directiva de servicios recuerda las
notas de laboralidad comunes a los ordenamientos nacionales: trabajo per-
sonalisimo, habitualidad de la prestacion, en régimen de ajenidad (en favor
de otra persona), de dependencia o subordinacién (bajo la direccién de otro),
asalariado (la persona percibe una remuneracién a cambio de su prestacion),
para asi indicar que las actividades que no retinan aquellas notas —aunque
cita solo la de subordinacién— deben catalogarse como actividad auténoma
y ser de aplicacion los arts. 43 y 49 TCEZ°Y (nuevos arts. 49 y 56 del Tratado
de funcionamiento, reguladores del derecho de establecimiento y de la libre
prestacién de servicios respectivamente).

Un importante problema en los desplazamientos intracomunitarios surge en
torno a la delimitacion del trabajo auténomo en atencién a la delimitacién
nacional de las notas de laboralidad o cémo proceder a la delimitacién legal
de la relacién como laboral frente a la posibilidad de encontrarnos ante fal-
sos autobnomos desplazados para realizar prestaciones de servicios transfron-
terizos hacia otros Estados miembros de la Unién europea. El control de estas
cuestiones al amparo del art. 31 DS se encomienda al Estado de acogida en
el que se presta el servicio, serd este pais responsable de la supervision de la
actividad realizada por los prestadores de servicios, debiendo, en su caso,
adoptar las medidas necesarias para garantizar que el prestador respeta las
exigencias legales relativas al ejercicio de la actividad. Debido a que la ejecu-
cién de la normativa laboral es, normalmente, una competencia autonémica

949 Considerando 87 DS.

950 Considerando 87 DS.



a la Administracién autonémica correspondera la vigilancia de estas cuestio-
nes sirviéndose a estos efectos de inspecciones realizadas por los cuerpos
especializados, la inspeccion de trabajo y Seguridad Social y/o gracias a la
resolucion de las autoridades competentes encargadas de la materia de con-
tenido laboral, contando con la colaboracion de las distintas instancias admi-
nistrativas en funcién del territorio y del reparto competencial. Sera obligado
antes de realizar pesquisas de cualquier género respetar los siguientes tres
requisitos: no discriminacion (por razén de la nacionalidad), no estar justifi-
cadas en la radicacion del establecimiento en otro Estado miembro, y la pro-
porcionalidad. En ocasiones la iniciaciéon de cualquier actuacién por parte de
las autoridades laborales del pais de destino derivard del previo requeri-
miento del Estado de origen del establecimiento (de maxima relevancia para
fijar la frontera con el trabajo auténomo). De ahi la importancia de las refor-
mas que la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, introduce en la normativa de
la inspecciéon de trabajo y Seguridad Social para reforzar y favorecer una
mayor colaboracion entre Estados miembros y sus administraciones labora-
les y de Seguridad Social.

4.1.2 Prohibicion de restricciones a la movilidad

Otra importante cuestion, que recae nuevamente sobre las zonas de frontera
del trabajo y la forma de prestacion del mismo, estriba en las diferencias de
las legislaciones nacionales respecto a determinadas prestaciones personales
en las que en ciertos ordenamientos se amparan en relaciones laborales asa-
lariadas pero en otros responden a figuras de trabajadores auténomos o tra-
bajadores parasubordinados.

El problema ya se ha planteado en clave de legislaciones nacionales que exi-
gieron para una determinada prestacién la formalizacién de contratos de tra-
bajo, por ejemplo, los guias turisticos en Grecia”®" o los estibadores portuarios
belgas®>?. En esos supuestos se apreci6é que entraba en conflicto la catego-
rizacién juridica laboral con la libertad de prestacion de servicios turisticos en

951 STJCE de 5 de junio de 1997, asunto Syndesmos, C-398/95.
952 STJCE de 16 de septiembre de 1999, asunto C-22/98, Becu, Verweire y otros.
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Grecia o de trabajos de estiba y desestiba en los puertos belgas, de personas
y/o empresas prestatarias procedentes de otros Estados miembros con otras
posibilidades de prestacién distintas de la forma juridica del trabajo asala-
riado (el trabajo autdbnomo) si se impedia la prestacion del servicio en terri-
torio griego al guia autébnomo o al cargador portuario belga que ejerce por
cuenta propia o bajo otra contratacién de servicios amparado en la legislacion
del Estado de procedencia. El Tribunal europeo declaraba esas legislaciones
internas, que exigen que se adopte la forma de contrato de trabajo para
poder ejercer una actividad, como un obstaculo a la libertad de prestacién de
servicios, pues impedia que quienes provenian de otros Estados miembros,
con otras legislaciones, pudieran prestar ese servicio al amparo de contrata-
ciones no laborales (contratos de prestaciéon de servicios).

4.1.3

En Europa el trabajo auténomo queda excluido de la libre circulacién de per-
sonas y de su consideracion como movilidad transnacional de trabajadores,
se amparard —como hemos apuntando anteriormente- en la libertad de esta-
blecimiento o en la libertad de prestacion de servicios. No asi en cuanto a las
normas de Seguridad Social que si tienen una expresa cobertura para la
movilidad intracomunitaria de los auténomos dentro de la libertad de circu-
lacién de las personas.

Esa respuesta cuestiona la creciente proteccién al trabajo por cuenta propia
que la propia Unién europea promueve. Por ello no es alocado pensar que,
en el futuro proximo, las referencias al empleo y mercado de trabajo de los
operadores juridicos comunitarios y sus condicionantes ante la libre presta-
cién de servicios presente una dilatacion hacia toda forma de trabajo perso-
nal lucrativo, ya apreciable en la actualidad. La Directiva de servicios podria
haber matizado su aplicacién al trabajo por cuenta propia o autébnomo aten-
diendo a la creciente tutela a esta otra forma de prestacién del trabajo se
observa (cada dia mas) en los derechos nacionales, aunque con intensidades
muy diversas. Un caso paradigmatico es el Estatuto del Trabajo Auténomo
espafiol, aprobado por Ley 20/2007, de 11 de julio.

Los ordenamientos nacionales extienden determinados niveles protectores
de calado laboral hacia el trabajo por cuenta propia (conciliacién de vida per-
sonal, familiar y laboral, principio de igualdad de trato y proteccion frente a



discriminaciones por distintos rasgos...) y lo hacen por imperativo de la
Unién europea. Asi, por ejemplo el auténomo disfruta de derecho de conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral reconocido por la Directiva
86/613/CEE —hoy en fase de revision?>3—. También las Directivas
2000/43/CE, 2000/78/CE referidas al principio de igualdad de trato por los
otros rasgos repudiados por el Derecho comunitario (raza, orientacion
sexual, discapacidad, religiéon o convicciones o edad) se aplican a quienes
ejercen actividades por cuenta propia entre hombres y mujeres. Hemos de
cuestionarnos si al no mencionar la nueva regulacién de los servicios en el
mercado interior esas normas protectoras del trabajo autébnomo ¢perdera esa
proteccion laboral debido a su movilidad transnacional en Europa? La res-
puesta, pese al olvido comunitario”>#, deber ser negativa. Todas las disposi-
ciones comunitarias relativas al empleo que incorporen a los trabajadores por
cuenta propia siguen siendo de aplicacion. Otras veces las legislaciones nacio-
nales incorporan particulares protecciones en atencién al trabajo personal que
se desarrolla, como hace el Estatuto del Trabajo Auténomo en Espaia.

La frontera de la legislacion laboral estd difuminandose en Europa, bien al
proteger tenuemente a los auténomos o bien, de manera mas rotunda, ante
el creciente fendmeno de tutela a la llamada paralaboralidad. No es extrafio
encontrar en las diferentes legislaciones nacionales denominaciones como
dependent self-empleyed worker o borderline self-employed, parasubor-
donné, arbeitnechmerdhnliche Personen, lavoro a progetto, o trabalhadores
auténomos economicamente dependentes o trabajo auténomo econémica-
mente dependiente, referidos al trabajo sin subordinacién juridica pero en
régimen de dependencia econémica. Los ordenamientos nacionales ofrecen
una incipiente proteccion especifica a estos trabajadores auténomos, para
quienes también deberia haber tenido en especial consideracion la Directiva
de servicios.

953 La mencionada Directiva regula la igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen
una actividad auténoma, incluidas las actividades agrarias, asi como sobre la proteccion de la mater-
nidad, la propuesta de reforma COM (2008) 636 final, de 3 de octubre, recuerda que aquélla Direc-
tiva no ha sido muy efectiva, recuerda que hay aspectos de ella ya incorporados para el trabajo
auténomo en cuanto a la igualdad entre sexos en el &mbito del empleo y ocupacién por la Directiva
2006/54/CE (ya cubiertos por esa refundicién), dedicandose a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma mas alld de aquélla regulacién.

954 Considerando 86 DS.
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Como propuesta de lege ferenda entendemos que la libre prestacién de ser-
vicios en el mercado interior también debe resguardar el trabajo personal del
auténomo y, en particular, de algunas categorias de autbnomos en régimen
de parasubordinacion. Otros trabajadores auténomos, por la exclusion de la
actividad que realizan, quedan al margen de la aplicaciéon de la Directiva
2006/123/CE, como lo es significativamente el transporte por carretera. Si
se efectuara una interpretacion amplia de qué integra el Derecho al trabajo
en la actualidad, siempre que en ella cupieran otras formas de trabajo no
asalariado, los trabajadores por cuenta propia girarian mas en la esfera de la
no afectacién de la Directiva de servicios al Derecho laboral (en los términos
del art. 1.6 DS). Es deseable que se atienda a la nueva extension de la pro-
teccién al trabajo autébnomo cuando, primero, la realidad nos ilustra del cre-
cimiento y expansién de estas otras formas de actividad o de prestacion de
servicios y, segundo, los ordenamientos nacionales también se preocupan
(cada vez més pero aun de manera muy incipiente) por fijar reglas especifi-
cas para los trabajadores por cuenta propia: derechos, obligaciones y condi-
ciones laborales de la prestacion personal de sus servicios.

Podemos referirnos aqui al trabajo cooperativo o a nuevas formas de presta-
cién de servicios como el trabajo auténomo econémicamente dependiente
reconocido en Espafia por el art. 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del trabajo autbnomo. Para estos trabajadores se han regulado con-
cretas condiciones laborales protectoras como, por citar alguna, el derecho la
interrupcién anual de la actividad —el periodo ‘vacacional’ de los auténomos
dependientes—, reglas de ordenacion del tiempo de prestacion del servicios o
aquellas relativas a la extincion del vinculo con el cliente. Si la interrupcion
de actividad de 18 dias al afio del TRADE se configura legalmente como un
derecho necesario ¢podrd no resultar aplicable al trabajador TRADE prove-
niente de otro Estado miembro? Igualmente, en el ambito de los derechos
colectivos, los Trabajadores auténomos econémicamente dependientes, con-
forme a la regulacién espafiola pueden alcanzar a través de sus representan-
tes pactos colectivos con las empresas clientes, denominados Acuerdos de
Interés profesional, se trata de acuerdos de eficacia personal voluntaria, lo
que significa que de sus mejoras laborales y condiciones pactadas no se
beneficiarian los trabajadores provenientes de otros Estados miembros. Aun-
que es necesario subrayar que los precitados Acuerdos quedan sometidos al
derecho de la competencia, asi expresamente aparece en el art. 13.1 del
Estatuto del Trabajo auténomo.



La solucién que se nos propone desde Europa (con la Directiva
2006/123/CE) y en la legislacion espafiola (Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre) ha desatendido a estas otras manifestaciones del trabajo personal y
lucrativo. El respeto de los derechos sociales ante la libre prestacion de servi-
cios no puede hoy limitarse a los trabajadores subordinados, puede (y debe)
extenderse también al trabajo auténomo en la medida que se vayan recono-
ciendo para los autébnomos especificos derechos de contenido /aboral. Estos
derechos de contenido eminentemente social se deben poder distanciar de
la aplicacion del principio del pais de origen (o lugar de establecimiento) que
impregna la Directiva de servicios para evitar el anquilosamiento de la recién
nacida proteccion laboral del auténomo. La tarea sera dificil pues al auto-
nomo parece que en Europa le amparan sélo las libertades de servicios y de
establecimiento, y no la libre circulacion de trabajadores y menos la tutela de
los derechos sociales. Pero en los ordenamientos nacionales ya se aprecian
reconocimientos especificos hacia la prestacion de servicios de los trabajado-
res auténomos con amparo del propio Derecho al Trabajo (asi en su art. 4
LETA”>°), aunque también de la libertad de empresa; en su condicién de tra-
bajador por cuenta propia su posicion es doble, es trabajador y a un mismo
tiempo empresario. Procede analizar por ello ¢hasta dénde deberia verse
afectado el trabajo auténomo por la Directiva de servicios? ¢hasta dénde
puede primar el principio del pais de origen cuando existan en el pais de des-
tino de la prestacion del servicio regulaciones relativas a las condiciones de
empleo (protectoras) de la prestacion de la actividad autbnoma?

PRECISIONES SOBRE LA AFECTACION DE LA LIBERALIZACION
DE LOS SERVICIOS AL TRABAJO POR CUENTA PROPIA

En primer término corresponde recordar que de la no afectacién de la Directiva
de servicios respecto a la normativa de seguridad y salud laboral participara el
trabajador autébnomo cuando se ve legalmente obligado al cumplimiento de
las reglas de la prevencion de riesgos laborales. Como se acaba de indicar

955 También la Carta de Derechos fundamentales de la Unién, en su art. 15 equipara al mismo
nivel el derecho a trabajar con la libertad de trabajar y de establecerse o prestar servicios en cualquier
Estado miembro.
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la normativa de seguridad y salud laboral no est4 afecta por la Directiva de
servicios aunque se refiera al trabajo auténomo”~°. En el caso espafiol la nor-
mativa interna no deja fuera de su aplicacion al trabajo auténomo en rela-
cién a derechos y obligaciones que les resulten de aplicacién, asi se recoge
en el art. 3.1 LPPRL y en los arts. 8 y 26.3 LETA. Si bien aquella extension,
principalmente, se refiere a la coordinaciéon de actividades empresariales del
art. 24 LPRL

Las limitaciones que pudieran encontrarse en la legislacion nacional en refe-
rencia a la seguridad laboral podrian verse aumentadas por las facultades
que desde el art. 18 DS permiten a los Estados miembros implantar medidas
de seguridad de los servicios ofrecidos respecto de un prestador que tenga su
establecimiento en otro Estado miembro, en términos de mayor proteccion,
aunque la medida haya sido prevista para el destinatario (consumidor). La
citada mejora de proteccién podria repercutir sobre determinadas acciones
protectoras que incidan en la seguridad y salud laboral. En particular, cobra
relevancia el mecanismo de alerta previsto por el art. 32 DS que regula una
actividad de cooperacién en términos de informacién a los Estados (el Estado
de establecimiento u otros) y a la Comisién cuando conozcan de actos o cir-
cunstancias de caracter grave relativos a una actividad de servicios que pue-
dan ocasionar perjuicios graves para la salud o seguridad de las personas.

Tampoco afectard a la regulaciéon del trabajo por cuenta propia respecto de
la normativa de Seguridad Social, en atencién a la exclusién del art. 1.6 DS
(a la que, por cierto, no se refiere la Ley 17/2009, de 23 de noviembre). En
este apartado nos remitimos al previo andlisis del Derecho de la Seguridad
Social realizado en un epigrafe anterior (3.3).

En segundo lugar, para el trabajo auténomo resultard plenamente aplicable
la regla de la no discriminacion, del art. 13 TUE, desarrollada por diversas
Directivas comunitarias. También en relacién con la libre prestacion de servi-
cios se aplica dentro de la Union europea el principio de trato igual para
todos los prestadores de servicios independientemente de cudl sea su nacio-

956 | a vigente Estrategia comunitaria de seguridad y salud laboral 200-2012 encomienda a los
Estado que atiendan a las nuevas tendencias del empleo con cita expresa del trabajo por cuenta propia.

957 Desarrollado por RD 171/2004, de 30 de enero.



nalidad, de conformidad con los arts. 49 y 50 del Tratado. Tampoco se per-
miten restricciones a la libre circulacién que puedan ocasionar obstaculos a
la prestacién de servicios en otro Estado miembro. En coherencia con el sig-
nificado de la libre prestacién de servicios las resoluciones del TICE no admi-
ten obstaculos interpuestos por el Estado destinatario del servicio para
quienes provienen de otro Estado miembro”°%, salvo que existiera una
excepcion legitima a la libertad de prestacién de servicios que encuentre su
justificacién en razones de interés general, siempre que la medida tomada
sea, ademas, proporcional (en relacion con los fines perseguidos) y necesa-
ria en sus justos términos (que no vaya mas alla de lo necesario para garan-
tizar su objetivo).

En tercer lugar, es necesario destacar como los fines perseguidos por la Direc-
tiva de servicios pueden facilitar la prestacion transnacional para los presta-
dores gracias a la reducciéon de burocracia que implica su implantacion: la
simplificaciéon administrativa y la abolicién de obstaculos a la libre prestacion
de servicios, facilitando asi prestar servicios en un Estado distinto del de esta-
blecimiento. En caso de adoptarse una medida restrictiva al acceso a una
actividad se exigira en el respeto de los tres principios —ya conocidos—: no
discriminacién, proporcionalidad y necesidad (art. 16.1 DS). La norma comu-
nitaria prohibe asimismo la restriccién de la actividad para quien esta radi-
cado en otro Estado miembro, en particular imponiendo restricciones como
resultado de aplicar un régimen contractual particular entre prestador y des-
tinatario que impida o limite la prestacién de servicios con caracter indepen-
diente (art.16.2 letra d). Con caracter general, tampoco se debe obligar por
los Estados a los prestadores al ejercicio de una actividad especifica o a limi-
tar el ejercicio conjunto o en asociacion de distintas actividades (art. 25 DS).
En términos de “honorabilidad” se establece un régimen de cooperacion
entre Estados (art. 33 DS), principalmente dirigida a aportar informacién al
Estado de prestacion del servicio, que permitirdn conocer las acciones adop-
tadas por el Estado de establecimiento sean de cardcter sancionador, inclui-
das administrativas (incluye las laborales y de Seguridad Social) o penales, asi
como resoluciones relativas a insolvencias o quiebras fraudulentas.

958 por todas STJCE de 25 de julio de 1991, Sager, C-76/90.
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Un cuarto aspecto resefiable para el trabajo auténomo se refiere a las profe-
siones, pues también en el marco de las actividades profesionales conviene
deslindar los concretos espacios afectos a la Directiva de servicios. En este
caso lo mas relevante es sefialar que las profesiones que gozan de una regu-
lacién comunitaria propia, precisamente por contar con esa reglamentacion,
se encuentran exentas de la aplicacién de la Directiva 2006/123/CE. Lo
mismo sucede con las actividades que poseen su propia regulaciéon comuni-
taria. Lo cual reduce de manera significativa el &mbito aplicativo de la Direc-
tiva de servicios cuando nos centramos sobre el trabajo auténomo. Si hay
regulacion comunitaria especifica decae la norma general (Directiva de ser-
vicios), primando la regulacién especial de la actividad o profesiéon de que se
trate (por poner un ejemplo que cuenta con un muy abultado desarrollo
social comunitario aplicable también al trabajo auténomo es conveniente
citar el sector del transporte terrestre).

Finalmente, como quinta apreciacién, para los trabajadores por cuenta pro-
pia afectados por la Directiva de servicios se encontraran notables implica-
ciones de aquélla en determinados sectores de la economia con importantes
repercusiones en Espafia y Castilla y Ledn. Los agentes econémicos han
puesto su mirada sobre el sector del turismo”>?, en particular anuncian posi-
bles negativas repercusiones para los guias turisticos e intérpretes (ante el
temor a una incorporacién masiva de trabajadores autbnomos que vengan a
prestar sus servicios turisticos desde otros Estados miembros). Los sindicatos,
también, han manifestado su temor respecto a un posible incremento del
trabajo informal inducido por la Directiva de servicios.

Por ello, sera conveniente analizar el impacto sobre el empleo de la liberali-
zacién de los servicios en Castilla y Ledn, su creacion y destruccién, en tér-
minos de generacién de trabajo auténomo, asi como la pervivencia de
empresas (autdctonas), de sus particulares efectos sobre las microempresas
(el empleo que éstas generan o pierden); teniendo en cuenta que el titular
de aquéllas acostumbra a ser, a su vez, un trabajador auténomo.

959 | a influencia de las nuevas normas de liberalizacién de los servicios en el &mbito turistico y
la importancia de la regulacion autonémica ha sido recientemente puesta de manifiesto por el Real
Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso a acti-
vidades turisticas y su ejercicio.



Derecho social, libertades comunitarias y Derecho de la
competencia ;pueden convivir en Europa?

En determinados ambitos comunitarios planea la vision de los derechos
sociales como elementos que restringen la libre competencia en el mercado
interior. En el contexto europeo ¢las reglas de laboralidad estan condiciona-
das por el Derecho de la competencia o no? ¢Se encuentra el Derecho de la
competencia por encima de cualesquiera otros principios comunitarios? Las
libertades sobre las que se asienta la Europa del mercado interior ¢pueden
reducir el disfrute de los Derechos sociales de los ciudadanos de la Unién
europea? El principal problema para ofrecer respuesta a esta pléyade de
cuestiones serd el diferente grado de construccién de la Europa social frente
al muy abultado desarrollo de las libertades fundamentales. Lo que, sin duda,
genera disfunciones sociales, en particular de aplicacién juridica.

La dificultad se atisba al trazar la siempre difusa lindera de lo econémico y lo
social. En el frontispicio de los objetivos de la Unién ha estado (y permanece)
la supresion de obstaculos a la libre circulacion de personas y servicios
Aquélla mirada se realiza en términos de igualdad de tratamiento y no dis-
criminacion o restriccién en atencion a la nacionalidad del prestatario del ser-
vicio. La presencia de discriminacién se reviste de un halo de proteccionismo
que impediria a los prestadores de servicios provenientes de fuera del Estado
de acogida competir en el mercado interior en igualdad de condiciones. El
elemento dirimente habra de ser el juicio de la proporcionalidad entre la pro-
tecciéon de los trabajadores y la libre prestacion de servicios, la regulacion
nacional de las normas laborales no es ilimitada y debe respetar el acquis
comunitario. Algunos de los pronunciamientos judiciales del Tribunal euro-
peo conscientes de que la determinacién de condiciones laborales incide, aun
de forma mediata, en el campo de la competencia, aceptan la limitacion de
ésta o las restricciones a la libertad del mercado interior en favor de la tutela
de lo social pero no permiten que aquéllas se vean coartadas o minusvalora-
das por decisiones sociales si las mismas no se amparan en una medida jus-
tificada.

960 Art. 3 ¢) TUE.
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Por ello la mayoria de los pronunciamientos del Tribunal europeo examinan
la proteccion social, en particular la proteccion de los trabajadores”®’, en clave
de respeto de las llamadas libertades fundamentales, admitiendo restricciones
concretas a aquéllas si se encuentran excepciones o justificaciones en las deci-
siones tomadas debiendo concurrir al menos los siguientes factores:

1. proporcionalidad de la medida adoptada en atencién a posibles restric-
ciones de las libertades en confrontacién con de los intereses protegi-
dos u otros fines especialmente tutelados por el Derecho comunitario,

2. no discriminaciéon para con los nacionales de otros Estados Miem-
bros”67,

3. razones (imperiosas) de interés general suficientemente justificado. El
art. 4.1 DS al recoger la definicién de este término indicara que
incluye la proteccién de los trabajadores y los objetivos de la politica
social mencionando, también, la preservacién del equilibrio financiero
del régimen de Seguridad Social términos que, dvidamente, incorpo-

961 Por citar algunas de ellas son las SSTICE de 23 de noviembre de 1989, Torfaen Borough (en
relacion al descanso dominical y prohibicién de apertura en domingo), de 2 de junio de 1994 Punto
casa (horarios de apertura), y de la misma fecha Tankstation't Heukske (horarios de cierre y excepcio-
nal apertura las 24 horas), 27 de marzo de 1990 Rush portuguesa (extension de la aplicacion de la
normativa laboral legal y convencional del Estado de acogida independientemente de cudl fuera el
Estado del empleador), 28 de marzo de 1996 caso Guiot (aplicacion de mejores condiciones laborales
recogidas en Convenio colectivo del Estado de destino para trabajadores desplazados temporalmente),
28 de abril de 1998, asunto Decker, 23 de noviembre de 1999 caso Arblade (conservacion de docu-
mentacion para comprobar el cumplimiento de la normativa laboral del Estado de destino), de 15 de
marzo de 2001 André Mazzoleni 6 25 de octubre de 2001 caso Finalarte Sociedade de Construcao
Civil (con referencia al fondo de vacaciones retribuidas no admitiendo la aplicacion del convenio colec-
tivo que otorgaba un trato diferenciado a las empresas no establecidas en el Estado de acogida), 24
de enero de 2002 caso Portugaia Construgoes (en relacién a la estructura de la negociacion y posibi-
lidad de descuelgue por convenio colectivo empresarial del convenio sectorial generando desigualdad
de trato para las empresas de otros Estados), 9 de diciembre de 2004, asunto aeropuertos italianos y
15 de julio de 2005 de adaptacion al derecho aleman de aquella normativa de asistencia en tierra en
los aeropuertos, de 19 de junio de 2008, Comisién contra Luxemburgo (admitiendo dentro de la
nocién ‘indeterminada’ de orden publico aspectos de contenido social, esto es el “orden publico
social” pero siempre como excepcion a la libre prestacién de servicios). También STJCE de 12 de julio
de 2001, caso Smits y Peerbooms, y de 13 de mayo de 2003, asunto Miller y Decker, Kohll, Vanbraec-
kel (asistencia sanitaria y reembolso de determinadas protesis).

962 Concepto de la no discriminacién que también se ha ampliado a quienes proceden de pai-
ses del Espacio Econémico Europeo, a determinados familiares —o asimilados a familiares— de ciudada-
nos europeos aun no siendo ellos comunitarios e incluso, aunque sea todavia con alguna restriccién,
a ciudadanos extracomunitarios residentes legales en la Union europea.
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rard el legislador espafiol en la Ley 17/2009, de 23 noviembre, —al
aproximarnos a aquella nocién en su art. 3.11-,

4. adecuacion de la medida al objetivo buscado y

5. verdadera necesidad de la restriccién a la libre prestaciéon de servicios
o libre circulacién, en todo caso la restriccion no debe superar lo estric-
tamente necesario para conseguir su objetivo o, lo que es lo mismo,
sus efectos no deben exceder de la finalidad que justifica su restric-
cion“3,

Nunca se ha abordado el problema en clave de iguales, es decir, dando un
trato equiparable a las libertades comunitarias y a los derechos sociales (con-
siderando a estos ultimos como valores comunes de la Unién europea y de
todos los Estados miembros). Esta otra manera de enfrentarse al posible con-
flicto entre las libertades econdmicas frente a la proteccion de derechos fun-
damentales de corte social habrd necesariamente de modificarse con la
entrada en vigor, con pleno valor juridico, de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién europea”®”. La propia Directiva de servicios se posi-
ciona en favor de esta teoria”®®, aunque en su proyectada ambigtiedad no
dejard de considerar tampoco la proteccién de los trabajadores como una

963 Estos criterios fueron primero disefiados para la libre circulacién de mercancias, con la Sen-
tencia de 20 de febrero de 1979, asunto Cassis de Dijon, caso C-120/78, después se ampliaron a la
libertad de establecimiento y de prestacion de servicios. El Tribunal ha aplicado su doctrina de efecto
equivalente a las legislaciones nacionales reguladoras de derechos laborales, aplicando un concepto
extenso de medida de efecto equivalente. Aunque no en pocas ocasiones declarando que la legisla-
cion laboral no puede ser interpretada como una limitacién a las libertades comunitarias en términos
de medida de efecto equivalente (no es suficiente). Menos aun si se trata de regulaciones que resul-
tan de aplicacién a todos los productos y/u operadores econémicos o juridicos porque ello afecta a
todos los que acttan en el territorio de un Estado miembro con independencia de cual sea su Estado
de origen.

964 DOUE serie C 3003/01, de 14 de diciembre de 2007. La Carta goza ya de pleno valor juri-
dico, incardinable dentro de los Tratados y el Derecho originario de la UE. Con anterioridad se han
adoptado instrumentos que recogen los Derechos sociales fundamentales de los trabajadores (1989),
pero se les ha negado eficacia juridica en el ordenamiento europeo. Esa opinién de los derechos socia-
les como principios basicos de la Union (al menos los de su vertiente colectiva) ha sido ya manifestada
por Resolucién del Parlamento europeo de 22 de octubre de 2008, apoyando la argumentacién arriba
descrita véase RopRiGUEz-PIRERO M. (2008), “Libertad de prestacion de servicios y accion sindical”, RL
n° 23y 24, versioén electrénica, pp. 10y 11.

965 Considerando n° 15, con referencias expresas a los Derechos Fundamentales reconocidos en
aquélla Carta ademas de los aplicables en los Estados miembros.
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justificacién por razones (imperiosas) de interés general que permitiran res-
tricciones a la libre circulacion de servicios”°¢. Entre los derechos sociales la
Carta europea recoge un completo haz de derechos, que aqui enunciamos:

> art.

> art

> art.

> art.
> art.

> art.
> art.

V V. V V V

> art.
> art.
> art.

art.
art.
art.
art.
art.

5 —prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado-,

. 12 —derecho de asociacion sindical, a fundar sindicatos y asociarse-,

15 —derecho a trabajar, al ejercicio de una profesion libremente
ejercida, libertad de busqueda de empleo, de trabajar, de esta-
blecerse o prestar servicios en cualquier Estado miembro-—,

16 —reconocimiento del derecho de libertad de empresa-,

271 -no discriminacion en particular por los rasgos de: sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, len-
gua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual, tampoco
admite discriminaciones por razén de nacionalidad—,

23 —igualdad entre mujeres y hombres—,

27 —derecho a la informacion y consulta de los trabajadores en la
empresa—,

28 —derecho de negociacion y de accién colectiva—,

29 —derecho de acceso a los servicios de colocaciéon-,

30 —proteccién en caso de despido injustificado—,

31 —condiciones de trabajo justas y equitativas—,

32 —prohibicién del trabajo infantil y proteccién de los jévenes en
el trabajo—,

33 -vida familiar y vida profesional-,

34 —seguridad social y ayuda social-y

35 —proteccion de la salud-.

966 Art. 4 DSy en su preambulo el punto 47. Si llama la atencién que iguale aquélla a la protec-
cion de los consumidores; hay autores que, con acierto, atisban como un profundo error en tratar de
equiparar en sede comunitaria proteccion de los consumidores y de los trabajadores. La historia, funda-
mentacion, articulacion y ordenacion de las fuentes reguladoras de ambos Derechos es muy diferente.

También se

ha puesto de manifiesto que no admite restricciones mediante la exigencia de autorizacio-

nes (administrativas) en el ambito del empleo a diferencia de otros espacios proteccion del entorno
urbano, salud publica, proteccion a los consumidores, sanidad animal, RODRIGUEZ-PINERO Rovo M.

(2009), cit.,

p. 15.
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La libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios (arts. 43, 49
y 50 del TCE —nuevos arts. 49, 56 y 57 del Tratado de funcionamiento-) en
ocasiones suponen una libertad de circulaciéon y movilidad intracomunitaria,
otras veces se leerdn en clave del reconocimiento de la libre competencia
dentro del mercado interior europeo, evitando la aparicion de posibles dis-
torsiones. La defensa de la competencia entra en conflicto con los derechos
sociales. En los distintos asaltos que, hasta la fecha, se han producido parece
que el mercado interior y sus libertades gozan de prioridad frente a las per-
sonas y sus derechos sociales”%/. Para ciertos autores la(s) libertad(es) comu-
nitaria(s) se convierte en un obstaculo para el ejercicio de determinados
derechos sociales?®®. Ya que solo lo trasnacional adquiere relevancia comu-
nitaria en el mercado interior, esta situacion acarrea la paradoja que facilita
el pleno ejercicio y disfrute de esos derechos en el nivel interno pero, sin
embargo, se ven limitados cuando se traspasan al ambito comunitario”®”.
Para algunos autores la vision social bajo el filtro de las libertades y de la libre
competencia hard que los derechos sociales sean tratados en el nivel comu-
nitario de forma similar a la proteccion al consumidor®/9, alejandose asi de
los principios de tutela genuinos de la legislacion laboral.

Para responder a si la proteccion laboral y social ocupa un lugar propio de
derecho fundamental comunitario o si se encuentra condicionada por las lla-
madas libertades fundamentales de la UE, bajo el prisma de lo econémico (es
decir, en clave de subordinacion), serd necesario delimitar los espacios de uno
y otro. Asi lo viene haciendo el TJUE bajo el criterio de no invasién cuando, por
ejemplo, se constrifie la influencia de la legislacién de defensa de la competen-
cia sobre la negociacién colectiva®/", también en sede administrativa el Tribunal

967 Vid conclusiones del abogado general Poares Maduro en el caso Viking.

968 Una reflexion al respecto en LANDA ZAPIRAIN J.P. y MORENO MARcOs M. (2008), “Una nueva
encrucijada para el Derecho del Trabajo: la compatibilidad del ejercicio de los derechos colectivos de
la accion sindical con el respetos a las libertades fundamentales del mercado interior comunitario”,
Relaciones Laborales n° 11, version electronica y también Lyon CAeN A. (2009), “Derecho comunita-
rio del mercado versus Europa social” R.L. n® 13, versién electrénica.

969 Delimitado por el propio marco competencial de la Unién europea.
970 MaRrTINEZ FONs D. (2006), cit. p. 5.

971 Asi STICE de 25 de octubre de 2001, Comision frente a RFA, asunto C-493/999, indicando
que el convenio colectivo no puede introducir impedimentos para la libre prestacién de servicios en
relacion a empresas radicadas en otros Estados miembros, ni directa ni indirectamente.
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espanol de Defensa de la competencia ha remarcado la actuacién de los sindi-
catos analizando sus actuaciones dentro de los margenes de los intereses que
les son propios (arts. 7 CE y 85 ET). De forma que si se extralimita de su espa-
cio natural (la materia laboral), los convenios colectivos estaran plenamente
sujetos a las normas que prohiben el falseamiento de la competencia y la res-
triccion de la libre prestacion de servicios o cualquier acuerdo que obstaculice
la libre competencia”/?. Eso significa que los negociadores sociales deben
constrefiir su accidn negociadora a pactar condiciones laborales. Asi se observa
en el nivel comunitario”’?, el Tribunal europeo admitié un espacio de no suje-
cién de las medidas sociales al Derecho de la competencia, aceptando la toma
de decisiones de los interlocutores sociales -a través de la autonomia colectiva-
encaminadas a la mejora de las condiciones de empleo y trabajo pero, en nin-
gun caso, se establecen reglas generales de proteccién del convenio colectivo
frente a las normas comunitarias de la competencia. No obstante, tanto la
legislacién nacional como la comunitaria delimitan un reparto de las funciones
que se atribuyen a los negociadores y a las normas de la competencia, de
forma que los Convenio Colectivos han de respetar ésta dltima®’.

972 sj bien en otros ordenamientos, como el alemén, se ha interpretado que lo relevante es no
tanto el objeto de lo acordado sino el factor subjetivo de quienes negocian, los sindicatos, tutelados
por el derecho de libertad sindical. Conviene recordar que forma parte del contenido esencial de aquel
derecho fundamental la negociacién colectiva y, por derivacién, la autonomia colectiva reconocida a
aquellos sindicatos. Quiza con menor rotundidad en el caso francés se ha indicado que no es posible
igualar el convenio colectivo a acuerdos empresariales restrictivos de la competencia (art. 85 TUE) per-
mitiendo asi la accion sindical, aun admitiendo que si el sindicato acttia como agente econémico su
actuacion puede verse limitada por las leyes de la competencia.

973 STICE de 21 de septiembre de 1999, asunto C-67/96, caso Albany International BV, que
comienza una lista de pronunciamientos relativa a fondos de pensiones neerlandeses negociados
mediante convenio colectivo. y otros asuntos posteriores, por ejemplo, varias Sentencias TJCE también
de 21 de septiembre de 1999 (Brentjens Handelsonderneming o Maatschappij Drijvende Bokken) y,
posteriormente, de 12 de septiembre de 2000 (Pavlov).

974 Un ejemplo reciente en evitacion del conflicto negociacion colectiva/derecho de la compe-
tencia lo encontramos en la negociacion estatal de empresas de seguridad, los negociadores alcanza-
ron un pacto de repercusion de precios y competencia desleal, que fue acordado e integrado en el
Convenio Colectivo relativo a la repercusion en los precios de los servicios, fijaron costes minimos
repercutibles en los precios (en atencion a la prestacion del servicio y ejecucién en horario nocturno o
festivos y fines de semana e incluso atendiendo a la antigtiedad de los vigilantes) llegando a determi-
nar que las ofertas por debajo de aquéllos se consideraria competencia desleal. Tras recibir notificacion
de la Comisién Nacional de la Competencia en la que les notifica la apertura de expediente adminis-
trativo por posible vulneracion de las normas de competencia dejaron sin aplicacién su regulacion con-
vencional para asi eludir futuras responsabilidades en el marco de la violacién de las normas del
derecho de la competencia. Véase la Resolucion de 2 de febrero de 2009, de la Direccion General de
Trabajo, por la que se registra y publica el Acuerdo de la Comisién negociadora del Convenio colec-
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Los problemas surgen cuando bajo el paraguas de las libertades de estableci-
miento y servicios determinados agentes econémicos se prevalen de las nota-
bles diferencias en las condiciones de empleo y trabajo entre los distintos
Estados miembros; carentes de verdadera armonizacién, donde se encuentran
importantes diferencias y distintas exigencias en las condiciones laborales apli-
cables que, a la postre, permiten un abaratamiento de los costes sociales. En
particular de la mano de obra si se aplica la Ley laboral del Estado miembro en
el que se establece la empresa o alli donde tiene la empresa su establecimiento.
Se manifiesta aqui el tipico conflicto inherente a capital y trabajo que se sol-
venta mediante el Derecho del Trabajo, como pacificador de aquél. Pero la res-
puesta juridica no ha sido trasladada al Derecho comunitario en idénticos
términos en los cuales aparece en las legislaciones nacionales. Lo que plantea
(y planteara de futuro) problemas importantes de prevalencia, cuando la solu-
ciéon podria aparecer recogida a priori, evitando abusos sociales. Sin duda, uno
de los mayores conflictos se ha venido planteando en sede comunitaria en tér-
minos de negociaciéon colectiva, ello se observa en los temas que han sido
sometidos a las resoluciones del TJUE. Su andlisis —como toda resolucion judi-
cial- se ha efectuado sobre asuntos concretos en los que el Tribunal ha estu-
diado los supuestos a él sometidos, por lo cual sus decisiones no son
generalizables a toda regulacién sino son respuestas individualizadas a un
supuesto planteado. Sin embargo, de ellas si puede extraerse que el convenio
colectivo como denominacién no se encuentra exento del sometimiento al
Derecho de la competencia si su clausulado invadiera aspectos propios de este
Ultimo. EI TJUE ha venido a atender no sélo al nombre que recibe el acuerdo,
el convenio colectivo asi llamado, sino al contenido que éste regula; lo que se
ha denominado el elemento material en clave del llamado test de inmu-
nidad”’> de derechos sociales o de decisiones alcanzadas por normas sociales
(como son los convenios colectivos, fruto de la autonomia negocial).

tivo de las empresas de seguridad 2005-2008, por el que se declara la inaplicacién del articulo 74 del
citado Convenio (BOE de 17 de febrero de 2009). Particularmente en el marco de la fijacion de hora-
rios comerciales se han producido colisiones entre restricciones por convenios colectivos a la apertura
en determinados dias festivos y/o domingos y la libertad de horarios.

975 Como reflejo de la diccién anglosajona antitrust inmunity. Al respecto, ALAMEDA CASTILLO
M.T. (2009): “Derechos sociales fundamentales y libertades comunitarias: ;donde estd la Europa
Social?", RL n° 15y 16, La Ley 13978/2009, pp. 2 y 11 de la version electronica. La autora indica
ademas que esa teoria de inmunidad (relativa) no tiene respaldo en los Tratados y es débil su apoya-
tura en el derecho derivado, p. 5.
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En los dltimos pronunciamientos de los afios 2007 y 2008, casos Viking,
Laval y otros, Riiffer y Comisién contra Luxemburgo/¢, el andlisis del TJUE
ha inclinado la balanza en favor de las libertades de establecimiento y pres-
taciéon de servicios cuando entran en conflicto con la negociacién colectiva,
la accién sindical, las medidas de conflicto colectivo o la fijacién de condicio-
nes laborales mas protectoras®/”. El Tribunal ha sefialado que éstas podrian
suponer una restriccion injustificada a aquellas libertades fundamentales y
sera el juez nacional quien haya de investigar si las medidas tomadas no pue-
den ser sustituidas por otras menos restrictivas de las libertades comunitarias
(la solucion final se deriva a quien conoce la legislacion nacional que, casi
siempre, planted al Tribunal la cuestion prejudicial). En ese contexto se han
analizado por el 6rgano jurisdiccional europeo las instituciones laborales
como generadoras de restricciones y obstaculos de las libertades comunita-
rias. A veces sin importar los derechos laborales en conflicto, ni tan siquiera
cuando se trata de Derechos fundamentales asi considerados en las Consti-
tuciones de los Estados. Aquellas resoluciones nos revelan un Derecho comu-
nitario incapaz de ofrecer una completa tutela social a los trabajadores
desplazados en el mercado interior que, ademas, se muestra como genera-
dor de un dumping social®’?, en particular en materia salarial.

Conviene cuestionarse si sobre las materias sociales a las que las competen-
cias de la Unién no alcanzan (art. 137 TCE, nuevo art. 153 del Tratado de

976 SSTJUE de 11 de diciembre de 2007, asunto C-438/05 (Viking), de 18 de diciembre de
2007, asunto C-341/05 (Laval) y de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06 (Ruffer) y de 19 de junio
de 2008, asunto C-319/06 (Luxemburgo), respectivamente. A estas resoluciones se les ha dedicado
un ingente nimero de comentarios, siempre apuntando la preocupaciéon que generan; al margen de
las notas en las que ya se contienen referencias a estos pronunciamientos, méas alla de tratamientos
especificamente laboralistas véase Tapia HERMIDA A. (2008), “Libertades fundamentales (libre presta-
cion de servicios y libertad de establecimiento) y medidas de conflicto colectivo. La Comunidad no sélo
tiene una finalidad econémica, sino también social”, RTySS-CEF, n° 301, abril. En la doctrina europea,
por ejemplo, LauLom S. (2009), “Libre prestation de servicies et détachement des travailleurs”,
Semaine social Lamy n°® 1389, pp. 15 a 21 o VENEzIANI B. e ANDREONI A., a cura di, (2009), Liberta eco-
nomiche e diritti sociali nell'Unione europea. Dopo le sentenze Laval, Viking, Ruffert e Lussemburgo,
Ediesse, Roma.

977 Las clausulas de la contratacion publica referidas a obligaciones para la empresa adjudicata-
ria de abonar las retribuciones de los trabajadores de acuerdo con el convenio colectivo aplicable al
lugar de prestacion de los servicios.

978 Al respecto RoODRIGUEZ-PIRERO M. (2008), “El caso Rffert, juna constitucionalizacion del
dumping social?", RL n° 15, version electronica.
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funcionamiento) tiene atribuida capacidad de decision el Tribunal por la via
de la resolucion de problemas de competencia. Sus recientes pronunciamien-
tos nos aportan una respuesta positiva, sin embargo no deja de ser cuestio-
nable su actuacion al menos en los términos siguientes: si el grado de
desarrollo del Derecho comunitario en cuanto a libertades no es equiparable
con el existente respecto de derechos sociales, en particular, los derechos socia-
les en su vertiente colectiva —como la huelga u otras medidas de conflicto
colectivo”?/?—, como podria permitirse decidir al Tribunal sobre instrumentos
desiguales para que llegue a tomar decisiones en las que primen las liberta-
des y la integracion econoémica frente a los Derechos sociales”2Y (condenan-
dolos al ostracismo).

Si se parte de un equilibrio entre ambos elementos se permitira que se inter-
prete que las libertades también tienen un limite por aplicacién de la legisla-
cion nacional laboral (legitima), mas adn si cuenta con engarce y
reconocimiento constitucional. El art. 2 del Reglamento 2679/1998, de 7 de
diciembre, relativo al funcionamiento del mercado interior en relacién con la
libre circulacion de mercancias, recogia que su regulaciéon no puede ser inter-
pretada como una limitacién al ejercicio de Derechos fundamentales recono-
cidos por los Estados miembros y expresamente menciona el derecho o
libertad de huelga o de emprender acciones reconocidas en los sistemas de
relaciones laborales de los Estados miembros®®1. Esa regulacién se adscribe
a la dotacion de cierta inmunidad de los derechos colectivos ante posibles
restricciones sobre la base de las libertades comunitarias”®?. Parece que la

979 Son muy ilustrativas las reflexiones que apuntan que determinados derechos colectivos,
como la huelga, encuentran en el Derecho comunitario limites a su ejercicio que no los tienen en
los ordenamientos nacionales, por todos, SANTAGATA R. (2006), “La nuova direttiva sui servizi: le
repercussioni nel dirritto del lavoro”, Diritti Lavori Mercati n°® 3, p. 620.

980 Al respecto la STICE de 9 de diciembre de 1997 asunto C-265/95 Comision frente a Fran-
cia, por las protestas de ciudadanos en territorio francés que consistieron en actos de violencia e
incluso delitos que impidieron la libre circulaciéon de productos hortofruticolas provenientes de otros
Estados miembros, considerando responsable al Estado (por inaccion, omision o insuficiencia de reac-
cion) por no actuar impidiendo esa restriccion/obstruccion a la libre circulaciéon producida como efecto
de la protesta.

981 Como nos indica MARTINEZ FONs D. (2006), cit., p. 28, con cita de relevante doctrina italiana.

982 Como ya se ha admitido para otros Derechos fundamentales como el de reunién, manifesta-
cién y libertad de expresién en STICE de 12 de junio de 2003, C-112/00 asunto Eugen Schimidberger.
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citada doctrina resultard, igualmente, aplicable al &mbito de los servicios;
realidad que serd mas tangible con la entrada en vigor, desde diciembre de
2009, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién europea que
en su art. 28 contempla en casos de conflictos de intereses entre trabajado-
res y empresarios el derecho de emprender acciones colectivas para la
defensa de sus intereses, incluida la huelga. Eso si, siempre de conformidad
con el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales.

El TIUE viene entendiendo que el Derecho nacional esta sometido a los Tra-
tados. Pero también las cuatro libertades de la Unién han de transitar de
conformidad con el respeto pleno a los Derechos fundamentales reconocidos
a las personas, en una conjugacion en la que las libertades pueden verse limi-
tadas o restringidas por aquéllos en virtud de la regla de la proporcionalidad,
regla que acoge el Derecho originario comunitario al implantar ciertas restric-
ciones a dichas libertades, siempre con base en intereses generales dignos de
amparo. La Directiva de servicios de 2006 no afecta a las materias laborales
pero ello no significa que rescate al Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de las libertades comunitarias de servicios y establecimiento sino que
permite redisefiar el debido equilibrio entre uno y otras. La andadura de la
Directiva 2006/123/CE y las leyes nacionales de trasposicion se evaluaran
tras el pasar de unos afos, pero ya se puede anticipar que permite descartar
a priori cualquier primacia dominante de los derechos de los ciudadanos
sobre las libertades comunitarias o viceversa. La armonia entre la realizacién
del mercado interior, la apertura de los mercados y la preservacién de los
derechos sociales estd expresamente aludida en la propia Directiva de servi-
cios’®? que, ademas, se refiere a un modelo social europeo avanzado.

Reflexiones abiertas

En el espacio comunitario, la construccion juridica de lo social esta reha-
ciendo el Derecho del Trabajo (de ello es buena muestra la doctrina del
TJUE). La nueva regulacion corre el riesgo de colocar determinados principios
laborales en posiciones relegadas. La protecciéon social vista como una
rémora a la libertad de prestacion de servicios debe ser erradicada. Mante-

983 Considerando 4 in fine.



ner la estructura del Derecho del Trabajo exige que se salvaguarden las nor-
mas estatales y también las convencionales (fruto de la autonomia colectiva)
que caracterizan esta rama del Derecho asi como el legitimo juego de reparto
de espacios y contenidos entre ellas. Si se rompe esa dindmica (sin duda
compleja) se corre el riesgo de fragmentacién y dispersiéon del Derecho
social, con el consiguiente decaimiento de sus fines. En el Derecho del Tra-
bajo lo imperativo es tan sélo una parte de él. Por lo cual, es un error de
bulto exigir en los casos de desplazamientos de trabajadores en el mercado
interior que se respete tan sélo el derecho necesario o, a veces, tan sélo una
porcién de él.

Sin duda, parece relevante observar como se autoprotege en cada ordena-
miento interno el Derecho del Trabajo, mediante la determinacién de mini-
mos indisponibles (inderogabilidad in peius) al determinar las condiciones de
trabajo (salarios, ordenacion del tiempo de trabajo, clasificacion profesional,
movilidades, modificaciones de las condiciones de trabajo, etc.), el reconoci-
miento a la negociacion colectiva y la eficacia juridica otorgada al Convenio
Colectivo resultado de aquélla, la posibilidad de planteamiento de conflictos
colectivos o la accion sindical. El Derecho del Trabajo se caracteriza por ser
un modelo armable, las diferentes piezas que lo conforman (principalmente)
van, de manera sucesiva, mejorando los minimos previamente determinados
por la legislacion nacional, el convenio colectivo, la voluntad de las partes
manifestada en contrato de trabajo, las decisiones unipersonales del empre-
sario o las practicas o usos de empresa reiteradas en el tiempo.

En la configuracién europea trasnacional sélo se exige el respeto de los mini-
mos calificados como derecho necesario”®*, no de la conformacion definitiva
o final de las condiciones laborales, tomando en cuenta todos los elementos
concurrentes en el Derecho del Trabajo. De esta forma el armazén protector
de los derechos laborales en confrontacién con el llamado Derecho econé-
mico europeo va a ser diferente en atencién al especifico disefio adoptado
por cada una de las legislaciones nacionales pero, también, de los particulares
retos que aquellas legislaciones nacionales se fijen al transponer el Derecho

984 Art. 3 de la Directiva 96/71. Su art. 3.10 permite ampliar condiciones de trabajo y empleo
con base en lo acordado en Convenio colectivo bien sea por estar justificadas en disposiciones de
orden publico, bien en atencién a actividades alejadas de la actividad o ambito de la construccion
(Anexo de la Directiva).
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comunitario derivado a la legislacién interna del Estado miembro (mds aun
cuando cada vez estd mas extendida la aprobacién de disposiciones comu-
nitarias sociales en forma de derecho suave). No sélo la ley laboral sino tam-
bién el convenio colectivo necesitan de resortes normativos inderogables
para enfrentarse al posible juego “desleal” de las libertades econémicas
frente a los derechos sociales, incluso, esa proteccion es también un puntal
para las empresas sin (auténticas) oportunidades de movilidad transnacional
en el mercado interior. Muchas empresas de Castilla y Ledn, por sus peque-
fias dimensiones y su posiciéon en el mercado, no tendran posibilidades rea-
les de prestar sus servicios en otros Estados miembros. De las cuatro grandes
libertades que soportan el edificio del mercado interior tres de ellas, la libre
circulacion de personas, la libertad de prestacion de servicios y la libertad de
establecimiento, necesitan de una penetrante mirada hacia la vertiente labo-
ral que esconden, sea para el trabajo por cuenta ajena sea para el trabajo
auténomo.

Es deseable que los agentes comunitarios se percaten de las notables caren-
cias apuntadas. Que perciban cémo el disefio actual estd supeditado a la
conformaciéon del sistema laboral de cada Estado miembro, para que asi
pronto corrijan las disfunciones presentes, faltas de absoluta racionalidad
cuando son observadas desde la finalidad primaria y primordial de todo
Derecho del Trabajo, la proteccién de los trabajadores”> o desde la indebida
generacion de competencia desleal entre empresas nacionales y de otros
Estados miembros3, con costes laborales muy diferentes”s”.

985 Una situacién similar al caso Laval si se hubiese producido en Espafa, donde el convenio
colectivo estatutario goza de eficacia general, no hubiera tenido el resultado desprotector de Suecia,
ni el eco o alarma provocada. Sin embargo la respuesta del caso Riiffer para un convenio colectivo
extraestatutario, al carecer de aquella eficacia personal hubiere obtenido la desafortunada respuesta
de inaplicacién del aquel convenio.

986 Ya se ha apuntado que las respuestas del TJUE se alejan no sélo de la proteccién de los tra-
bajadores sino también del marchamo, en el mercado interior, de originar espacios de competencia leal
entre las empresas, por todos, GUAMAN HERNANDEZ A. (2008), “Desplazamiento transnacional y con-
venios colectivos: el caso Riffer”, Aranzadi Social, pags. 47 a 59 y de la misma autora (2008) Dere-
cho del trabajo y legislacion de defensa de la competencia, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor.

987 En los casos que la aplicacién de las normas laborales del pais de origen estan muy por
debajo de los estandares laborales del de prestaciéon del trabajo cuando, ademas, la legislacion no
determina minimos y los convenios colectivos (sectoriales) del pais de destino de los trabajadores des-
plazados no gozan de eficacia general.
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La no afectacién a lo social del impulso de la libertad de servicios, mas alla
de la real aplicabilidad de la norma (formal), se sitia bajo un desideratum
que, analizando sus repercusiones laborales de fondo, no es realidad. No lo
es a la vista de la ultima doctrina TJUE. Es dificil ver en el abono de salarios
mas bajos o en la no aplicacién de determinadas reglas laborales protectoras
atisbos de tutela de las condiciones de vida y trabajo que sustenten los obje-
tivos sociales del Tratado incorporados en su dltima redaccion de Lisboa
(2007); objetivos calificados en su conjunto como gran cldusula social (art.
9 del Tratado de funcionamiento”49).

Ya finalizada la fase de trasposicion de la Directiva de servicios, en el futuro
mas inmediato, habra que valorar su implementacion, proyeccion y aplica-
cion préctica, si efectivamente se ajusta y respeta el Derecho del Trabajo, si
respeta las acciones comunitarias relativas al fomento del pleno empleo y la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo en los términos previstos por
el Titulo XI TCE (nuevo Titulo X del Tratado de funcionamiento”®?), si la pro-
gresion en el mercado interior favorece realmente la armonizacién de los sis-
temas sociales y la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas relativas a condiciones de trabajo, en especial en caso de
rescision del contrato de trabajo, condiciones de empleo de los extracomu-
nitarios que legalmente residan en la UE, informacion y consulta de los tra-
bajadores, representacion y defensa colectiva, Seguridad Social y su
modernizacién, igualdad de oportunidades en el mercado laboral entre
mujeres y hombres e igualdad de trato de trato , integracién de los excluidos
y lucha contra la exclusién social

El texto de la Directiva 2006/123/CE es respetuoso con el acervo y normativa
laboral comunitaria preexistente, reguardando la tutela de los trabajadores tal

988 Cuyo texto en versién consolida del Tratado de Funcionamiento de la UE (DOUE 2008/C
115/01), es la siguiente: “En la definicidn y ejecucidn de sus politicas y acciones, la Union tendrd en
cuenta las exigencias relacionadas con la promocién de un nivel de empleo elevado, con la garantia
de una proteccidn social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de
educacion, formacion y proteccion de la salud humana”.

989 En especial el art. 151 del nuevo Tratado de funcionamiento de la Unién europea (antiguo
art. 136 TCE).

990 Términos que aparecen en el considerando 13 DS, ademas de fundamentar desde hace
tiempo los arts. 136 y ss. del TCE, al que acabamos de referirnos.
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y como ha sido disefiada (no exenta de problemas hermenéuticos y con cier-
tas lagunas), por lo cual es dable esperar que, también, lo sea su aplicacion
e interpretacién. Anhelamos que la liberalizacién de los servicios en el mer-
cado interior, gracias a la implantacion de la Directiva de servicios, no nos
haga cuestionarnos en breve, con acritud: Ubi sunt en la Unién europea los
Derechos sociales?

Por fortuna, encontramos un principio de respuesta desde que el pasado 1
de diciembre de 2009 ha entrado en vigor el Tratado de Lisboa, ello significa
que los Derechos sociales recogidos en la Carta comunitaria adquieren pleno
valor juridico. Ya no seran eludibles por el Derecho comunitario ni, tampoco,
por su méaximo intérprete judicial.
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Capitulo XVIi




Los desplazamientos transnacionales de trabajadores. La convergencia
de los derechos sociales y las libertades econémicas. 2. La proteccion de
los trabajadores en los desplazamientos temporales de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. El nacleo duro de
condiciones de trabajo. Un apunte sobre la determinacion auténoma de
condiciones de trabajo en Castilla y Ledn. Las obligaciones formales del
prestador del servicio a la luz de la jurisprudencia del TJCE. 3. El desplaza-
miento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional: libertad de prestacion de servicios y derechos sociales colec-
tivos. La necesaria articulacién de los derechos sociales colectivos y las
libertades econémicas en el ambito europeo. El desplazamiento temporal
de trabajadores a Espafia. Una reflexion sobre el reconocimiento constitucio-
nal de la autonomia colectiva. 4. Valoracion final




DERECHOS SOCIALES Y LIBERTADES
ECONOMICAS EN LOS DESPLAZAMIENTOS
TEMPORALES DE TRABAJADORES

EN EL MARCO DE UNA PRESTACION

DE SERVICIOS TRANSNACIONAL

Milagros Alonso Bravo
Profesora Contratada-Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Facultad de Derecho. Universidad de Valladolid

Los desplazamientos transnacionales de trabajadores.
La convergencia de los derechos sociales y las libertades
econoémicas

En el dmbito europeo las prestaciones transnacionales temporales de servi-
cios con movilidad de trabajadores se han generalizado como fenémeno que
resulta ser consecuencia logica de la globalizacién econémica. Los desplaza-
mientos por el empleo se han sustituido por la movilidad en el empleo,
donde el factor predominante no es la iniciativa del trabajador, sino el cum-
plimiento de una orden empresarial en el ejercicio de sus poderes ordinarios
de direccién o extraordinarios de organizacién del trabajo en la empresa. El
supuesto nos sitia en una movilidad geogréfica transnacional segun la cual
unos trabajadores son desplazados temporalmente por su empresa desde el
Estado en el que ésta tiene su establecimiento a aquel otro en el que va a
prestar un servicio

991 Asi, MoLINA NAVARRETE, C; EsTeBAN DE LA Rosa, G., “Mercados nacionales de trabajo, Liber-
tad Comunitaria de prestacion de servicios y defensa de la competencia”. Comentario de la ley
45/1999, sobre desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacién transnacio-
nal de servicios, Revista del Centro de Estudios Financieros, n° 205, 2000, p.10
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El fendmeno descrito es bien expresivo de la afectacion de los derechos
sociales por el ejercicio de las libertades econdémicas en el seno de la Union
europea. Para mediar en el conflicto originado en estos desplazamientos por
la existencia de diversos regimenes juridicos aplicables y en el intento de
satisfacer la necesidad de evitar la competencia desleal, a la vez que resulten
protegidos los derechos de los trabajadores, en el espacio europeo se aprobd
la Directiva 96/71CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de
diciembre de 1996, con fundamento juridico en el art. 56 TFUE??“. La norma
tiene por finalidad asegurar que, con independencia de la legislacion que se
aplique a la relacion laboral, se garantice a los trabajadores desplazados tem-
poralmente un nucleo bésico de condiciones de empleo y trabajo aplicables
por la legislacion del pais de destino que, ademas, podra imponer otras con-
diciones de trabajo y empleo fuera de estas materias en la medida en que se
trate de disposiciones de orden publico y respeten el derecho comunitario,
en particular el antiguo art. 49 TCE (ahora art 56 TFUE).

La Directiva, que no esta exenta de problemas de aplicaciéon, omite mencio-
nar en su fundamentacion juridica, cualquier vinculacién con la libre circula-
cién de trabajadores, lo que ha permitido al TJCE seguir ubicando el
fendémeno al margen de esta libertad comunitaria y de cualquier argumenta-
cion relacionada con el principio de igualdad de trato en las condiciones
laborales por razén de la nacionalidad, que el propio Tribunal de Justicia ha
vinculado a este principio y no al resto de las libertades comunitarias, pese a
que no exista en el Derecho originario ninglin impedimento expreso para
ello. Situados en este planteamiento, y asumiendo la finalidad fundamental-
mente econémica en el origen de la Comunidad de constituir un “Mercado
interior” en el que la libre circulacion de personas, servicios, mercancias y
capitales esté garantizada, la labor del TJCE ha ido orientada a situar este
fenémeno en el marco de la libre prestacion de servicios del art. 49 TFUE. La
tendencia anterior ha significado la no aplicacién de la libre circulacion de

992 | as referencias al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y al Tratado de la
Unioén Europea (TUE) se hacen a las versiones consolidadas tal y como resultan del Tratado de Lisboa
por el que se modifica el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y el Tratado de la Unién Euro-
pea (DOCE 17/12/2007). La entrada en vigor del Tratado de Lisboa se ha producido el 1 de diciem-
bre de 2009.



trabajadores (art. 39 TFUE) a un fenémeno en el que precisamente la movi-
lidad de trabajadores resulta esencial para la prestacion del servicio. Por el
contrario, el factor trabajo se considera como un factor de produccién mas
predominando el componente econémico frente al social, con la consecuen-
cia de la inaplicacién por el TICE del principio de no discriminacién en el tra-
bajo por razén de nacionalidad del art. 45 TFUE sobre el que se construye su
doctrina sobre la libre circulacién de trabajadores.

La Directiva 96/71 no hace mas que mediar en su momento en el conflicto
entre los aspectos econémicos y sociales que plantean este tipo de desplaza-
mientos transnacionales, en cuanto las empresas establecidas en paises con
niveles de proteccion laboral y social més bajos obtendrian una ventaja com-
petitiva frente a empresas establecidas en Estados con niveles de proteccion
social y costes laborales mas elevados, en detrimento de los derechos de los
trabajadores desplazados y de los propios trabajadores del pais de destino.
Esto es, se trata de evitar la competencia desleal entre las empresas por favo-
recer el dumping social. Dicho en otros términos, la aparicién de esta norma
especifica va fundamentalmente dirigida a garantizar una ordenacién del
mercado interior de servicios al margen de cualquier practica que, derivada
de estos desplazamientos temporales de trabajadores, distorsione la compe-
tencia. Dicho esto, no debemos olvidar que la intervenciéon comunitaria iba
también dirigida a la consecucién de otro objetivo, también econémico, cual
era garantizar la supervivencia de los mercados de trabajo nacionales, fuer-
temente atacados en estos casos de prestacion de servicios transnacionales
de servicios

El encuadramiento de la Directiva en la libre prestacién de servicios deter-
mina que no nos situemos ante una norma social, aunque no puede obviarse
que su objetivo fundamental de evitar la competencia desleal entre las
empresas se intentard alcanzar mediante el establecimiento de un nucleo
minimo de condiciones laborales que deberd garantizar el prestador de un
servicio que desplace trabajadores a un Estado de la Union diferente de aquel
en el que tenga su establecimiento en el marco de una prestacion transna-
cional. Esta consideracion indudablemente hace que la Directiva comunitaria

993 Vid. MoLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA RosA, G., “Mercados nacionales de trabajo..." cit.,
pp- 5-8.
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tenga prioritariamente un objetivo econémico en materia de competencia
aunque, dadas las relaciones entre las politicas europeas de competencia y
sociales, la norma sirva también a estrategias europeas de politica social

Planteado el tema en otros términos, la Directiva de 1996 tiene por objeto
conciliar el derecho de las empresas a prestar servicios transfronterizos con
arreglo a la libre prestacién de servicios del art. 56 TFUE, por una parte, y los
derechos de los trabajadores desplazados temporalmente para prestar dichos
servicios, por otra. La soluciéon adoptada por esta norma comunitaria al
intentar un equilibrio entre los aspectos econémicos y sociales, ha sido res-
petada por la polémica Directiva de 200677>, que en su exposicion de moti-
vos declara expresamente no afectar “a las condiciones de trabajo, incluidos
los periodos mdximos de trabajo y periodos minimos de descanso, la dura-
cion minima de las vacaciones anuales retribuidas, las cuantias del salario
minimo, la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo, que los Estados
miembros apliquen de acuerdo con el Derecho comunitario”. La exclusion
de la materia laboral se introduce en el articulado de la norma comunitaria,
en el art. 1.6, al reconocer que “La presente directiva no afecta al Derecho
Laboral, es decir, a cualquier disposicion legal o contractual relativa a las
condiciones de empleo o de trabajo, incluida la salud y seguridad en el tra-
bajo, o en las relaciones entre empleadores y trabajadores, que los estados
Miembros apliquen de acuerdo con la legislacion nacional conforme al
Derecho comunitario”. Especificamente, se declaran excluidas las condicio-
nes de trabajo y empleo que en aplicacién de la Directiva 96/71 deben res-
petarse respecto de los trabajadores desplazados para prestar servicios en el
territorio de otro Estado miembro por el prestador del servicio en una serie
de dmbitos (Considerando 86).

La Directiva relativa a los servicios en el mercado interior, adoptada en el
conjunto de acciones adoptadas en el entorno europeo para realizar la Estra-
tegia de Lisboa dirigida fundamentalmente al logro de objetivos econémicos,

994 V/id. Casas BAAMONDE, M.2 E., “Libre prestacién de servicios y desplazamientos temporales
de trabajadores en Europa en la era global: objetivos y significacion de La ley”, en AA.VV., Desplaza-
mientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, CasAs BAAMONDE, M.? E.; del Rey
Guanter, S.,(dirs.), CES, 2002, pp. 5-10.

995 Directiva 2006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (DOCE 27/12/2006).



no opta por armonizar al alza los estdndares sociales y laborales, permitiendo
una carrera a la baja de las regulaciones sociales. Al igual que la Directiva
sobre desplazamiento, la norma comunitaria sobre los servicios del mercado
interior, en la o6rbita de la estrategia de Lisboa, vuelve a plantearse en el
marco del conflicto entre los aspectos econémicos y sociales respetando la con-
ciliacion que sobre los mismos intenté la Directiva 96/71 en materia de despla-
zamientos transfronterizos de trabajadores. En definitiva, una apuesta
prioritaria por el objetivo econdémico vinculado a la competitividad de las
empresas pero garantizando la cohesion social de manera que la calidad de
vida de los trabajadores se configura como limite de los objetivos econémicos.

La cuestion planteada no hace sino conducirnos a la reflexién sobre la com-
patibilidad entre la liberalizacién de los mercados y la salvaguarda de los
derechos sociales fundamentales, que desde los origenes esta presente en la
evolucion de la Comunidad europea. Bien es cierto que, pese a que son pre-
ponderantes los aspectos econdmicos en los Tratados Constitutivos de la
Comunidad Europea, las politicas sociales terminan por tener reflejo en el
Derecho originario. Asi, la aprobacion del Tratado de Amsterdam atribuye
una dimensién europea a la politica de empleo, teniendo como objetivo prio-
ritario fomentar “una estrategia coordinada para el empleo”. El Consejo de
Lisboa celebrado el 23 y 24 de marzo de 2000, dard un nuevo impulso a las
politicas de empleo comunitarias poniendo un énfasis especial en el equilibrio
entre la competitividad de las empresas y la cohesién social. Esta evolucion
tiene su ultima expresion en el Tratado de Lisboa que recoge en el art. 9 lo
que se ha dado en llamar clausula social al establecer que “en la definicién
y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unién tendrd en cuenta las exi-
gencias relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado, con
la garantia de una proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclu-
sién social y con un nivel elevado de educacion, formacidn y proteccion de
la salud humana".

En definitiva, lo que pretendemos en estas lineas es poner de manifiesto que
la dimensién social de la globalizacién es uno de los temas mas complejos de
esta etapa por la que atraviesa la construccion del proyecto europeo, prefe-
rentemente en lo que afecta a los derechos fundamentales colectivos de los
trabajadores, signo de identidad de los ordenamientos juridicos nacionales y
que bien pueden considerarse parte del llamado “modelo social europeo”,
como en ocasiones se ha defendido desde las instancias comunitarias. Estas
tensiones que laten en el modelo social europeo se han puesto de manifiesto
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en las sentencias del TJCE Viking””®, Laval”?/ y Ruffert””® que reciente-
mente, al amparo de las libertades de establecimiento y prestacién de servi-
cios, permiten convertir las condiciones de trabajo menos protectoras en el
pais de origen en ventaja competitiva. A través de estos pronunciamientos el
TIJCE, aunque se declare incompetente para ello, estd marcando limites a la
configuracién de los derechos colectivos sociales por los derechos nacionales.

El Derecho derivado permite otras soluciones al conflicto y desde luego, el
derecho originario, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene
muchas posibilidades de poder inclinar la balanza del TJCE en la blusqueda
de la deseable conciliacién entre lo econémico y lo social a favor de la pon-
deracién y el equilibrio, al estilo de la doctrina seguida por los tribunales
nacionales. Bien es cierto que también se hacen aconsejables reformas en el
derecho derivado que sittien tal equilibrio entre lo social y lo econémico en
el centro de su fundamentacion juridica. Asi, la Directiva 96/91 bien podia
haber incidido en su argumentaciéon juridica en la necesidad de lograr, en
estos fenémenos de prestacién transnacional de servicios con desplaza-
miento temporal de trabajadores, el deseado equilibrio entre las dos liberta-
des comunitarias. Esto es, de un lado la libre circulacién de trabajadores, para
garantizar a los trabajadores desplazados un trato igual en las condiciones de
trabajo que los nacionales del pais de destino y, de otro, la libre prestacion
de servicios al eliminar restricciones injustificadas pero al margen de las con-
diciones de trabajo, que escaparian de la érbita de dicha libertad.

996 STJCE de 11 de diciembre de 2007, Viking Line, C-438/05.
997 STICE de 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341705.
998 STJCE de 3 de abril de 2008, Riiffert, C-346/06.



La proteccion de los trabajadores en los desplazamientos
temporales de trabajadores en el marco de una prestacién
de servicios transnacional

EL NUCLEO DURO DE CONDICIONES DE TRABAJO

La consecucién del Mercado Unico europeo, objetivo prioritario para el que
se constituyen las Comunidades”®, se relanza y concreta desde el Acta
Unica Europea (1-07-1987) en la creacién de un espacio sin fronteras donde
estén garantizadas, la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales. Segun esta concepcion, la desaparicion de obstaculos a las liberta-
des de circulacion comunitarias es requisito necesario para la realizacion del
Mercado interior. En el marco del ejercicio de estas libertades, concretamente
de la libertad de prestacion de servicios, se plantea la necesidad de buscar
soluciones a los desafios planteados por la descentralizacion productiva
transnacional. Fruto de la globalizacion econémica, las empresas desplazan a
sus trabajadores con cardcter temporal para prestar un servicio en el territo-
rio de un Estado miembro distinto a aquel en el que trabajan habitualmente.
El auge de las prestaciones de servicios de caracter transnacional en el interior
de la Comunidad Europea ha incidido en la circulacién de los trabajadores.
Asi, la concepcion originaria de la libre circulacién de trabajadores tenia como
finalidad que los trabajadores de un determinado Estado Miembro se despla-
zaran a otro Estado para acceder a un empleo. Las prestaciones transnacio-
nales de servicios han dado lugar a una nueva circulacién de trabajadores
que consiste en el desplazamiento temporal de trabajadores por la empresa
que tiene que prestar un servicio en otro Estado distinto de su pais de esta-
blecimiento y lo hace acompafada de sus propios trabajadores, desplazan-
dolos al territorio del pais donde deben prestarse los servicios, por el tiempo
de duracion limitada y temporal de esa prestacion.

Como adelantdbamos, las divergencias existentes en las regulaciones juridi-
cas de los distintos Estados Miembros, hacen necesario buscar la norma apli-
cable con la finalidad de evitar la competencia desleal entre empresas a la
vez que se proteja a los trabajadores desplazados. Este proposito, tal y como

999 Asi estaba previsto en el Art. 3 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea originario.
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consta expresamente en su Exposicion de Motivos, llevé a buscar soluciones
a este fendbmeno a través de la aplicacion de la Directiva 96/71 . La
norma, situada en el objetivo fundamental de garantizar la libre prestacién
de servicios, prevé una serie de garantias para evitar la competencia desleal,
en un intento de proteger los mercados nacionales de trabajo asi como a los
trabajadores afectados. Asi fija un ntcleo duro de disposiciones que el pro-
veedor de los servicios deberd observar, que se traduce en la obligatoriedad
de respetar determinadas condiciones de trabajo reguladas en la normativa
del pais al que el trabajador es desplazado temporalmente en el marco de
una prestacion de servicios transnacional, con independencia de cudl sea la
legislacién aplicable a la relacion de trabajo. En la enumeracion de tales con-
diciones laborales minimas, y con excepcion del salario, se incluyen aquellas
sobre las que existe un mayor grado de armonizacién en el &mbito comuni-
tario. Los ambitos a los que se refieren tales condiciones laborales son los
periodos maximos de trabajo asi como los periodos minimos de descanso; la
duracion minima de las vacaciones anuales retribuidas; las cuantias del sala-
rio minimo, incluidas las correspondientes a horas extraordinarias; la salud, la
seguridad y la higiene en el trabajo; las medidas de proteccion aplicables a
las condiciones de trabajo y empleo de las mujeres embarazadas o que hayan
dado a luz recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes; la igualdad
de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no dis-
criminacion.

Tras esta enumeracion puede afirmarse que se opta por incluir aquellas cues-
tiones de orden publico laboral que representan un estatuto bésico del que
no puede prescindirse en ninguna relacién laboral celebrada en el marco de
la Unién europea’®V’. A través de la clausula de salvaguarda del art. 3.10 de
la norma comunitaria los Estados miembros tienen amplias posibilidades, no
solo para desarrollar el niicleo de normas minimas, sino también para ampliar

1000 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996
sobre el desplazamiento temporal de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servi-
Cios.

1001 Asi, MoLINA NAVARRETE, C., “Unidad De Mercado, Libertad de circulacién y de Prestacion de
Servicios: nuevas dimensiones para la “gestion del conflicto” entre “lo econémico” y “lo social”,
AA.VV, Unidad de Mercado y Relaciones Laborales, XXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Dere-
cho del Trabajo y Relaciones laborales, Mergablum, Sevilla, 2007, p. 304.



mas alla de ese nlcleo otras normas inderogables como orden publico social
impuestas a los contratos de trabajo de los trabajadores desplazados'“%”. Las
posibilidades para proteger a los trabajadores, tanto los desplazados como
los propios nacionales del Estado de destino, serian amplias a tenor de la
Directiva sobre desplazamiento transnacional, si no fuera porque el TJCE estd
girando en su interpretacion de la nocién de orden publico hacia pardmetros
muy restrictivos. Si el Tribunal habia venido admitiendo la proteccién de los
trabajadores como razén de orden publico, recientemente asume que la
razén de orden publico sélo puede invocarse en caso de que exista una ame-
naza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad'Y"3. Este giro interpretativo reduce significativamente los margenes
para proteger a los trabajadores ademas de apuntar a que la Directiva, inicial-
mente concebida para ser una norma de minimos, se puede terminar convir-
tiendo en una norma de proteccion maxima que no consiga cumplir su
objetivo de impedir el dumping social estableciendo un entorno de compe-
tencia leal mediante la garantia de respeto de los derechos de los trabajado-
res que se desplazan en el marco de una prestacion de servicios transnacional.

Esta norma comunitaria se transpone al Derecho espafiol a través de la Ley
45/1999, de 29 de noviembre sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. La norma nacional nos
sitia en las condiciones minimas de trabajo que los empresarios establecidos
en los paises de la Unién Europea y el EEE deben garantizar a los trabajado-
res que desplacen temporalmente para prestar servicios en Espaia. Es el
Capitulo segundo de la Ley el que regula tales obligaciones de los empresa-
rios que desplacen trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de
servicios transnacional y que consisten en garantizar, con independencia de
cudl sea la ley aplicable a la relacién laboral, las condiciones de trabajo pre-
vistas en la legislacién espafiola referentes a determinadas materias y que,
dado el sistema de fuentes del derecho espafiol del trabajo, deberan buscarse
en las disposiciones legales y reglamentarias y en los Convenios colectivos

1002 RopriGuEz PIRERO y BRAVO FERRER, “ El caso Ruffert ;juna constitucionalizacién del dumping
social?, RL, n® 15-16.

1003 vid., RODRIGUEZ PIRERO y BRAVO FERRER, “Libertad de prestacion de servicios y accién sindi-
cal”, RL, n® 23-24, 2008, p. 5.
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que resulten de aplicacion. Aplicacion que sélo serd obligatoria cuando la
proteccion que dispensen al trabajador desplazado las fuentes espafiolas sea
maés favorable que la que otorgue la legislacion aplicable a su contrato de
trabajo o el propio contrato de trabajo.

Las condiciones de trabajo a las que se aplica la ley vienen determinadas en
el art. 3 de la Ley 45/99, donde se relacionan las siguientes materias:

Tiempo de trabajo, en los términos previstos en los arts. 34-38 ET.

Cuantia del salario, en los términos previstos en el art. 4 de la ley. Es
la condicién de més relevancia y en realidad la que motivé la aproba-
cion de la Directiva comunitaria sobre la materia. Luego volveremos
sobre ello.

Igualdad de trato y no discriminacién directa o indirecta.
El trabajo de menores, seglin establece el art. 6 ET.

La prevencién de riesgos laborales, incluidas las normas sobre protec-
cion de la maternidad y menores.

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

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

La libre sindicacién y los derechos de huelga y reunion.

La ley, dentro de las posibilidades permitidas por la Directiva, no ha limitado
las actividades a las que se aplica, ha ampliado las condiciones laborales
minimas y ha declarado objeto de comparacién, tanto las condiciones lega-
les o reglamentarias, como las determinadas en los convenios colectivos o
laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de actividad de
que se trate.

En una valoracién de conjunto de las condiciones laborales aplicables a los
trabajadores desplazados temporalmente a Espafia por empresas estableci-
das en otro Estado miembro en el marco de una prestacién de servicios trans-
nacional, podemos hacer alguna matizacién. En primer término, y para
aclarar las circunstancias que deben de concurrir para situarnos en el
supuesto de hecho que determine la aplicacién de la ley, las condiciones
laborales previstas por las fuentes espafolas sélo se aplicaran si el trabajador
desplazado es titular de una relacién laboral, segtn resulte de la legislacion



espafiola’“%*, y ello con independencia de cudl sea la legislacion aplicable a
la relacion laboral. Ademds, es necesario que las condiciones laborales del
trabajador desplazado segun la legislacion aplicable al contrato de trabajo o
segun resulten del propio contrato, sean menos favorables para el trabajador
que las que resulten de la aplicacién de las fuentes laborales espafiolas, en
una comparacién individualizada de las distintas condiciones de empleo. Lle-
gado este caso, serdn de aplicacion las condiciones laborales del Estado de
destino ya estén fijadas en fuentes legales o reglamentarias, ya en los con-
venios colectivos estatutarios sectoriales que resulten de aplicacién en el
lugar de prestacion temporal de los servicios, por remision material expresa
del art. 3.3 de la Ley 45/1999. En cualquier caso y por lo que respecta a los
Convenios colectivos de referencia, éstos habran de ser de sector y estatuta-
rios, y por tanto de aplicacién general en todo su &mbito de aplicacién, en
una interpretacion del art. 3.3 ET en el marco de la Directiva 96/71/CE.

UN APUNTE SOBRE LA DETERMINACION AUTONOMA
DE CONDICIONES DE TRABAJO EN CASTILLA Y LEON

Planteado el tema en estos términos, el objetivo general de este trabajo nos
lleva a plantearnos en qué medida el desplazamiento temporal de trabajado-
res a la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6n en el marco de una pres-
tacion de servicios transnacional puede plantear alguna especialidad en
cuanto a la eleccién de la fuente laboral espafiola aplicable a las condiciones
de trabajo de los trabajadores desplazados temporalmente. El tema que
planteamos nos conduce a considerar que tales peculiaridades pueden venir
solo de la aplicacion de los Convenios colectivos sectoriales de ambito auto-
némico o provincial si, de un lado, dentro del territorio nacional resultan de
aplicacion segtn los principios de ordenacion de las fuentes de la relacion
laboral, de otro si en las materias a las que se refiere la Ley 45/1999 presen-
tan una regulacion mas protectora que la que resulte de la legislacion aplica-
ble al contrato de trabajo o los propios términos del contrato, y ello con
independencia de cudl sea la legislacion aplicable a la relacion laboral.

1004 En igual sentido, vid., GARCIA NINET, J.I.; VICENTE PALACIO, A., “La ley 45/1999, de 29 de
noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional”, Revista MTAS, n° 27, 2000 pp. 22-23.
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Situados en este punto, y tomando como punto de partida que, segun las
reglas que ordenan la estructura de la negociacion colectiva en Espaia, la
fuente convencional aplicable a un trabajador desplazado temporalmente al
territorio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn resulte ser el Con-
venio colectivo sectorial de ambito provincial o de Comunidad auténoma,
conviene ahora precisar las posibilidades para que esta norma paccionada sea
la fuente de comparacién con la legislacion aplicable a su contrato de trabajo
(autdbnoma o heteronoma) o con el propio contrato individual de trabajo,
frente a las fuentes estatales de naturaleza legal o reglamentaria.

Avanzar una respuesta al planteamiento anterior requiere un pronuncia-
miento sobre las posibilidades de la Negociaciéon colectiva para ordenar las
materias relacionadas en el art. 3.1 de la Ley 45/1999, a la luz de las relacio-
nes entre la norma estatal y el convenio colectivo como fuentes de la rela-
ciéon laboral. En este orden de cosas y en cuanto nos situamos ante normas
de Derecho necesario absoluto, por venir referidas a la ordenacion de dere-
chos fundamentales de los trabajadores o a materias que configuran los
aspectos estructurales del Derecho del Trabajo, las posibilidades para la
Negociaciéon colectiva estan vedadas en la alteracién de los principios de
igualdad de trato y no discriminaciéon en general y en particular de los traba-
jadores temporales o a tiempo parcial; la capacidad contractual de los meno-
res; la proteccion de la salud de los menores o las mujeres; los derechos de
libre sindicacion, huelga o reunién y el derecho de los trabajadores a la inti-
midad y dignidad. Dicho de otra manera, respecto del elenco de las materias
que integran el orden publico laboral a que se refiere el art. 3.1 de la Ley
45/1999, las que pueden determinar que la fuente de comparacioén frente a
la legislacion del pais de origen, sea el convenio colectivo sectorial del lugar
donde temporalmente se presten los servicios en el territorio espafiol, son
béasicamente el tiempo de trabajo y la cuantia del salario.

Centrandonos en el tiempo de trabajo, la Directiva comunitaria en su art.
3.1.a), incluye entre las condiciones de trabajo que los empresarios que des-
placen trabajadores temporalmente a otro Estado miembro en el marco de
una prestacion de servicios transnacional debera respetar en el Estado de
destino, de ser mas favorables, “los periodos mdximos de trabajo asi como
los periodos minimos de descanso”. Paralelamente, pero de una manera
mas amplia, el art. 3.1 .a) de la Ley 45/1999 se refiere a “el tiempo de tra-
bajo en los términos previstos en los arts. 34 a 38 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo



1/1995, de 24 de marzo”. Entendemos que las referencias a los preceptos
legales del Estatuto de los Trabajadores a que se refiere la norma nacional
deben servir para delimitar las materias relacionadas con el tiempo de trabajo
que debe respetar el empresario que desplace temporalmente trabajadores en
el marco de una prestaciéon de servicios transnacional. Dicho en otros térmi-
nos, tales condiciones de empleo relacionadas con el tiempo de trabajo
podran venir establecidas, bien en los arts. 34-38 ET; bien en normas regla-
mentarias de desarrollo, o ser fijadas por la negociacion colectiva en el marco
de sus relaciones con las fuentes heterénomas de la relacién laboral. De este
modo, la remisién a los preceptos estatutarios es expresiva de que la garantia
que ha de respetar el empresario respecto de los trabajadores desplazados
alcanza a la duracion de la jornada diaria y anual; a los descansos minimos
entre jornadas o en la jornada continuada; horas extraordinarias; trabajo noc-
turno y a turnos; descanso semanal y vacaciones anuales retribuidas, salvo, en
este Ultimo punto que la duracion del desplazamiento sea inferior a 8
dias

La reforma legislativa introducida a tenor de la Ley 11/1994, de 19 de mayo,
supuso un antes y un después en las relaciones Ley-Convenio habilitdndose,
por un lado, a la negociacion colectiva para la regulacién de determinadas
materias reservadas antes de manera exclusiva a la Ley y suponiendo parale-
lamente, por otro lado, el abandono de la heteronomia ejercida por la norma
en la determinacion de minimos de derecho necesario que, antes se estable-
cian para muchas materias. Se produce, de este modo, una desregulaciéon de
determinadas materias, permitiéndose a la negociacion colectiva un nuevo
marco mas extenso y flexible en los contenidos de los convenios colectivos.
Esta flexibilidad normativa permite la adaptacién permanente de las reglas
incorporadas en la negociacion a la realidad social y econémica. En este orden
de consideraciones y por lo que respecta a la ordenacion del tiempo de tra-
bajo (arts. 34-38 ET) nos situamos ante uno de los ambitos fundamentales en
los que se permite un importante campo de actuacion a la negociacion colec-
tiva. La ley 11/1994, de reforma del mercado de trabajo, flexibilizé la institu-
cion del tiempo de trabajo y asigné a la negociacion nuevos ambitos de
actuacion. Las llamadas a la contratacién colectiva son constantes. Asi, sobre

1005 Excepcién que, en el marco de las previsiones de la norma comunitaria, se contiene en el art.
3.3 Ley 45/99, de 29 de noviembre.
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la duracion de la jornada de trabajo, su distribucion regular o irregular, dentro
de los limites establecidos; la decisién sobre realizaciéon de horas extraordina-
rias, asi como su compensacion en metdlico o con descansos retribuidos; el
establecimiento de regimenes de descanso diario o semanal alternativos o la
duracién, permisos o licencias retribuidos, el régimen de disfrute y distribu-
cion de las vacaciones anuales, son aspectos que pueden encontrar regula-
cién a través del contenido normativo de los convenios colectivos.

Situados en el ambito de la negociacién colectiva en Castilla y Le6n, y en una
caracterizacion de conjunto de la estructura de la negociacion, existe un pre-
dominio de los Convenios Colectivos provinciales, que son los que afectan a
una mas amplia poblacién laboral. En su mayoria, los convenios colectivos
firmados son los de nivel empresarial pese a lo cual no afectan a un gran
numero de trabajadores. Por el contrario los Convenios de sector, atin siendo
poco numerosos en comparacion con los de empresa, afectan a un superior
nimero de trabajadores. En el ambito territorial de esta Comunidad auto-
noma, y en una visién de conjunto de las clausulas sobre tiempo de trabajo,
podemos considerar que las regulaciones convencionales sobre tiempo de
trabajo van referidas prioritariamente a la ordenacién de la jornada de tra-
bajo, las vacaciones anuales y los permisos y licencias retribuidos.

Asi las cosas, y sin perder de vista estas matizaciones sobre la practica con-
vencional, podemos ya adelantar, que en el marco de una prestacion de ser-
vicios transnacional, el desplazamiento temporal de trabajadores a Castilla y
Ledn puede llevar aparejado que el empresario tenga que garantizar a los
trabajadores desplazados temporalmente las condiciones sobre tiempo de
trabajo reguladas en Convenios Colectivos de sector estatutarios negociados
en el ambito territorial de esta Comunidad, con independencia de cual sea la
regulacion aplicable a la relacién laboral. La comparacion con la regulacién
del pais de origen en orden a determinar si la regulaciéon espafiola es mas
beneficiosa para el trabajador desplazado deberd realizarse por grupos de
materias homogéneos dentro del tiempo de trabajo, sin que quepa una com-
pensacién global que pueda conculcar la libre prestaciéon de servicios

1006 En el mismo sentido, SERRANO OLIVARES; R., “Condiciones de trabajo relativas al tiempo de tra-
bajo, cuantia salarial, trabajo de menores; prevencion de riesgos laborales, igualdad de trato y no discri-
minacion y otros derechos del trabajador”, en AA.VV., Desplazamientos de trabajadores y prestaciones
de servicios transnacionales, Casas BAAMONDE, M. E.; DEL Rey GUANTER, S.,(dirs.), CES, 2002, p. 78.



En otro orden de consideraciones, los objetivos pretendidos por la Directiva
96/71 y la Ley 45/1999 de transposicién dirigidos a solucionar la competen-
cia desleal entre empresas resultante de la diversidad de normas laborales en
los distintos Estados miembros de la Unién Europea (y paises del AEEE), tiene
su razén de ser prioritariamente en lo que se refiere a la cuantia salarial,
habida cuenta que tal materia estd excluida de la accién comunitaria y, a
diferencia de lo que sucede en la institucién del tiempo de trabajo, no existe
una armonizacion a nivel comunitario. Ello va a determinar que, siendo ele-
mento esencial de la competencia empresarial en el mercado, la cuantia del
salario es una de las condiciones de trabajo que mayores ventajas competi-
tivas determina en el marco de las prestaciones transnacionales de servicios.

En aplicacién de la normativa nacional conforme al Derecho comunitario, los
empresarios que desplacen trabajadores a Espafia deberan garantizarles la
cuantia minima del salario prevista en las disposiciones legales o reglamenta-
rias o en los convenios colectivos sectoriales de aplicacién general en el lugar
de prestacion temporal de los servicios para el grupo profesional o la catego-
ria profesional correspondiente a la prestacion del trabajador desplazado. La
norma nacional, en el art. 4.1, entiende a estos efectos por cuantia minima del
salario “la constituida, en computo anual y sin el descuento de los tributos,
de sus pagos a cuenta y de las cotizaciones de Seguridad Social a cargo del
trabajador, por el salario base y los complementos salariales, las gratificacio-
nes extraordinarias y, en su caso, la retribucién correspondiente a horas
extraordinarias y complementaria y trabajo nocturno”. La referencia norma-
tiva se completa con dos matizaciones. En primer lugar, no se incluyen en la
cuantia minima del salario las mejoras voluntarias de la accién protectora de la
Seguridad Social. En segundo término, si se incluyen los complementos corres-
pondientes al desplazamiento, en la medida en que no se abonen como parti-
das extrasalariales, esto es, como gastos de viaje, alojamiento y manutencion.

Tal referencia normativa nos conduce a considerar que, a efectos de compa-
racion se acude a un computo global en términos anuales y con caracter
integro, siendo los conceptos computables cualquier partida de naturaleza
salarial, ya sea de devengo fijo o periddico, cierto o eventual'““’. En lo que
respecta a la fuente que ha de considerarse para determinar la condicion mas

1007 En igual sentido, GARcia NINET, J.1.; VICENTE PALACIO, A., “La ley 45/1999, de 29 de noviem-
bre...", cit., pp. 26-27.
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favorable para el trabajador, ésta serd o bien el salario legal en la cuantia deter-
minada anualmente en el Decreto de Salario Minimo Interprofesional, tal y
como prevé el art. 27 ET; o, de estar mejorada por Convenio colectivo secto-
rial de eficacia general en el sector de prestacion temporal de los servicios, el
término de la comparacién vendra constituido por el salario profesional pac-
tado, siendo preciso en este caso encuadrar al trabajador en el sistema de cla-
sificacion profesional disefiado en dicho Convenio, segtn la categoria o grupo
profesional que corresponda al puesto desempefiado en el desplazamiento.

Paralelamente al planteamiento que proponiamos al abordar la institucion
del tiempo de trabajo, el desplazamiento temporal de un trabajador a la
Comunidad Auténoma de Castilla y Leén en el marco de una prestacion de
servicios transnacional, puede determinar que la fuente de referencia con-
vencional que determine el salario profesional sea un convenio colectivo sec-
torial estatutario negociado en dicho dmbito territorial, que con caracter
prioritario tendrd ambito provincial, dada la estructura negocial en este
ambito territorial. Siendo el Convenio Colectivo el lugar idéneo para la fija-
ciéon de la estructura del salario, los Convenios colectivos que se negocian en
este ambito territorial proceden a regular con generalidad la estructura del
salario, diferenciando las partidas salariales de las extrasalariales. A efectos de
comparacién resulta adecuada la practica convencional generalizada en los
convenios sectoriales nacionales, que empieza a seguirse en algunos conve-
nios sectoriales negociados en este dmbito territorial autonémico, de fijar un
salario base de grupo o nivel retributivo, como retribucién fijada por unidad
de tiempo que corresponde al trabajador seguin las tereas desarrolladas y con
referencia a un grupo profesional o nivel retributivo regulado en el convenio.

Situados en el desplazamiento temporal de trabajadores a la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Ledn, dos son los aspectos relacionados directamente con
la préctica negocial y la estructura de la Negociacién en esta region, que pue-
den tornarse en desproteccion, no sélo a los trabajadores nacionales habitua-
les en este ambito geografico, sino también a los trabajadores desplazados en
el marco de una prestacion de servicios transnacional'°“. De un lado, la prac-

1008 Sobre la negociacién colectiva en Castilla y Leédn, vid. los estudios, AA.VV., La estructura y
el contenido de la contratacién colectiva en Castilla y Ledn (2001) y AA.VV., La Negociacién colec-
tiva en Castilla y Leén (2006), ambos realizados por un equipo investigador integrado por profesores
de la UVA y editados por la Junta de Castilla y Ledn.



tica de los agentes sociales de no pactar sobre algunos aspectos de las con-
diciones de trabajo que debe garantizar el empresario en Espafa si desplaza
trabajadores en el ejercicio de una prestacion de servicios transnacional. Asi,
seglin avanzdbamos, hay materias sobre el tiempo de trabajo que estan
ausentes de las negociaciones. Ademas, alin no es una practica generalizada
en los convenios sectoriales negociados en Castilla y Leon la figura del “Sala-
rio base de Convenio", que arroja seguridad juridica al determinar la cuan-
tia minima del salario que deba garantizarse a los trabajadores desplazados
al territorio de la Comunidad para prestar temporalmente servicios, de resul-
tar mas beneficiosa para el trabajador que la que resulte de la legislacion apli-
cable a la relacion laboral o del propio contrato de trabajo.

Por otra parte, la propia estructura de la Negociacién Colectiva en Castilla
y Ledn arroja un dato que no debe desconocerse en cuanto que puede oca-
sionar desproteccion también a los trabajadores desplazados. Nos referimos
a la existencia en la actualidad de sectores sin cobertura convencional en
este dmbito geogréafico. Tras la derogaciéon definitiva de las ordenanzas
laborales el 31 de diciembre de 1995 se inicia una etapa en nuestro sistema
de relaciones laborales tendente al fortalecimiento de la autonomia nego-
cial en la ordenacion de las relaciones laborales. La finalidad perseguida,
que encaja perfectamente en el modelo constitucional de relaciones labora-
les, no iba a estar exenta de dificultades. Desde el inicio del proceso se cons-
taté que existian sectores donde los problemas para negociar convenios
colectivos que sustituyeran el vacio producido por la derogacion de las
ordenanzas iban a venir de la dificultad en algunos sectores de actividad
para cumplir los requisitos de legitimacion negocial previstos en los arts. 87
y 88 ET. Este problema se intenté solucionar a través de la aprobacién en
1997 del Acuerdo de Cobertura de Vacios (ACV) al amparo del art. 83.3 ET
que plasma la facultad de las organizaciones sindicales y las asociaciones
empresariales mas representativas de caracter estatal o de Comunidad
Autbénoma para elaborar acuerdos sobre materias concretas. El acuerdo, con
un ambito de aplicacién a todo el territorio del Estado y una vigencia tem-
poral de cinco afios —desde que entrara en vigor el 1 de enero de 1998- tra-
taba de evitar que en los sectores incluidos en su anexo | se produjeran
vacios de regulacion, a la vez que se fomentaba la sustitucién convencional
de la regulacién que proponia para estos sectores de actividad sobre estruc-
tura profesional, promocién de los trabajadores, estructura salarial y régi-
men disciplinario.
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A partir de 2002 finaliza la vigencia de la solucién que supuso el ACV para
la prevencion de vacios de regulacion de condiciones laborales en ciertos sec-
tores de actividad ante la derogacion definitiva de las ordenanzas laborales.
En este momento pudo constatarse que el proceso de sustitucién de las orde-
nanzas laborales por convenios colectivos, fundamentalmente en sectores de
actividad con déficit de legitimacion negocial, no estaba ain cerrado. Los
cinco afios de vigencia del ACV no fueron suficientes para que se cubriera el
vacio de ordenacion colectiva de las relaciones laborales en determinados
sectores de actividad, muchos de los cuales coinciden con los enumerados en
el acuerdo. Este fendbmeno es constatable fundamentalmente a nivel estatal
y autonémico. En cambio en el nivel provincial si se ha logrado desarrollar un
nivel més acusado de cobertura convencional en sectores incluidos en el ACV
por existir problemas de interlocucion negocial que hacian mas complicado
la cobertura de vacios normativos.

En definitiva, el paso del tiempo ha permitido comprobar que la falta de
requisitos de legitimacion estatutaria para negociar convenios colectivos en
ciertos sectores de actividad, no era una cuestién temporal o provisional, sino
que se ha convertido en un aspecto estructural de los procesos de negocia-
cion colectiva en ciertos sectores de actividad. Hechas estas afirmaciones, la
solucién a la existencia de vacios convencionales ya no puede proporcionarla
el ACV cuya vigencia ha finalizado. La comprobacién de cudl sea el motivo
que determine la existencia de un vacio de regulacién convencional de las
condiciones laborales servird de guia para arbitrar las posibles soluciones.
Abiertas quedan las vias previstas por el ordenamiento juridico para solven-
tar la ausencia de negociacion convencional en ciertos sectores de actividad,
bien por no alcanzarse acuerdos o, en su caso, por falta de legitimacién
negocial.

En el primer caso, el vacio debe colmarse mediante el cumplimiento del com-
promiso que adquirieron los agentes sociales cuando suscribieron el ACV al
asumir una responsabilidad derivada de la necesidad cierta de atender los
vacios generados en el proceso de sustitucion de las ordenanzas laborales.
Esto es, a través de la negociacion colectiva de las condiciones laborales o lo
que es igual, mediante el ejercicio responsable de su funcion de representar
los intereses econdmicos y sociales que les son propios, siendo el convenio
colectivo un instrumento privilegiado. En el segundo supuesto y ante la
imposibilidad de negociar, constatada la ausencia de interlocutores legitima-
dos o sin capacidad negocial en los términos estatutarios, se abre camino la



puesta en marcha del compromiso que también asumieron los agentes socia-
les en 1997, en cuanto firmaron que tras expirar la vigencia del acuerdo “en
el caso de que persistan vacios de cobertura, las organizaciones firmantes de
esta Acuerdo se comprometen a cubrirlos definitivamente en las instancias
oportunas mediante la extension de Convenios colectivos” (art. 4 ACV).

Hechas estas consideraciones previas que evidencian que la estructura de la
negociacion colectiva en Castilla y Ledn pone de manifiesto la existencia de
sectores sin cobertura convencional en dicha ambito territorial, y asumiendo
que ello puede aumentar la desprotecciéon de los trabajadores desplazados,
surge la necesidad de activar los posibles mecanismos para la solucién de tal
vacio de regulacion. De entre las diversas posibilidades, y descartada la posi-
bilidad de negociacion en estos ambitos, espontanea o promovida por los
poderes publicos debido a la inexistencia de partes legitimadas para ello, se
abre como alternativa la extension de otro convenio negociado para una uni-
dad diferente, si concurren los presupuestos exigidos en el art. 92 ET.

La estructura de la negociacion colectiva en Castilla y Ledn evidencia que,
tras la derogacion de las ordenanzas laborales, la regulaciéon en los distintos
sectores de actividad muestra preferencia por el &mbito provincial de nego-
ciacion. Ello es asi por razones no sélo tradicionales sino también con funda-
mento en la estructura organizativa de los agentes sociales. Siendo cierto que
en el &mbito de la Comunidad proliferan los Convenios Colectivos provincia-
les que sustituyen el vacio dejado por la derogacion de las ordenanzas frente
al ambito estatal o de Comunidad, en el nivel provincial sectorial no se ha
logrado una cobertura completa a través de la negociacién de convenios
colectivos estatutarios. La experiencia de negociacién evidencia una cober-
tura que, en la mayoria de los sectores con déficit negocial no alcanza el
50% de las provincias de la Comunidad Auténoma.

La constatacion de que en muchos de los sectores afectados por la ausencia
de convenio colectivo deriva de la inexistencia de estructuras representativas
empresariales a nivel provincial con capacidad para colmar los vacios a tra-
vés de procesos de negociacion estatutarios, apunta hacia el mismo presu-
puesto que en su dia estuvo en la base de la aprobacion del ACV. Siendo esto
asi, y si se descarta en estos sectores la posibilidad de negociar convenios esta-
tutarios por la ausencia de partes legitimadas para ello, se ofrece por el legis-
lador una via posible para solventar la ausencia de actividad negocial, cual es
la extension de un Convenio ya negociado para otra unidad de negociacion
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diferente, bien al &mbito territorial de la Comunidad o de alguna provincia.
Esta es precisamente la solucién por la que optaron los agentes sociales que
suscribieron el ACV como alternativa prioritaria ante la persistencia de vacios
de negociaciéon por ausencia de partes legitimadas, una vez finalizada la
vigencia de dicho acuerdo. Solucién que, no exenta de problemas importan-
tes para su aplicacion, requiere en todo caso la constatacion de la existencia
de los presupuestos que justifican su uso y que de manera generalizada estan
previstos en los articulos 92.2 ET y 1.2 RD 718/2005, de 20 de junio (RE).

LAS OBLIGACIONES FORMALES DEL PRESTADOR DEL SERVICIO
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

Estas obligaciones materiales se completan a través de ciertas obligaciones
accesorias, también previstas en la Ley nacional, que determinan la obliga-
cién para el empresario que desplace trabajadores a Espafa en el marco de
una prestacién de servicios transnacional, de comunicar el desplazamiento a
la Autoridad Laboral, asi como de comparecer a requerimiento de la Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social a fin de aportar la documentacion reque-
rida para justificar el cumplimiento de la ley. Asi se establece en los arts. 5y
6 de la Ley 45/1999. Estos preceptos habran de interpretarse en el marco de
las Orientaciones dadas por la Comisidn en relacién con el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios con el
fin de no lesionar la libre prestacion de servicios, que se han elaborado
teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJCE sobre el ejercicio de la libre
prestacién de servicios

Asi hay que interpretar que, considerando la jurisprudencia existente, para
que el Estado miembro de acogida pueda comprobar que se cumplen las
condiciones de empleo establecidas en la Directiva deberia poder exigir, res-
petando el principio de proporcionalidad, que el prestador de servicios efec-
tde una declaracién, a mas tardar al inicio de los trabajos, en la que figuren
los datos sobre los trabajadores desplazados, la duracién, el lugar y el tipo de

1009 Comunicacién de la Comisién. Orientaciones en relacién con el desplazamiento de trabaja-
dores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. De 4/4/2006, COM (2006) 159 final.



servicio que prestan. La declaracion podria contener la mencion de que los
trabajadores de terceros paises desplazados se hallan en situacion regular en
el pais de establecimiento del prestador de servicios, incluido en lo que res-
pecta en materia de visado, y que estan empleados legalmente en dicho pais.

También en linea con la interpretacién por la jurisprudencia del acervo comu-
nitario, hay que entender estas obligaciones de verificacion establecidas por
la legislacion espafiola teniendo en cuenta la orientacién de la Comision que
determina que para poder comprobar que se cumplen las condiciones de
empleo establecidas en la Directiva, el Estado miembro de acogida debe
poder exigir, respetando el principio de proporcionalidad, el establecimiento,
en el lugar de trabajo, de documentos que, por su naturaleza, son creados
en dicho lugar de trabajo, como las fichas horarias o los documentos relati-
vos a las condiciones de salud y seguridad en el trabajo. Si los datos que figu-
ran en los documentos exigidos por la normativa del Estado miembro de
establecimiento son suficientes, en su conjunto, para permitir los controles
necesarios en el Estado miembro de acogida, éste no podra exigir una
segunda serie de documentos.

Para facilitar el cumplimiento de las obligaciones por los empresarios que
desplacen trabajadores es necesario, y asi lo pide la Comisién a los Estados
Miembros, que hagan esfuerzos para mejorar y facilitar el acceso a la infor-
macion sobre los términos y las condiciones de empleo que deben aplicar los
prestadores de servicios asi como que adopten medidas para responder con
eficacia a las solicitudes de informacién y cooperacién transfronteriza formu-
ladas por las autoridades competentes de los demds Estados miembros.

Dentro de la materia relativa a los desplazamientos transnacionales de trabaja-
dores hemos abordado en este apartado la dimensién social del fenémeno en
su aspecto individual, esto es, la garantia del orden publico laboral del Estado
de acogida a través del respeto por el prestador del servicio del ntcleo duro de
condiciones laborales, previstas en la Ley 45/1999 en el marco de la Directiva
96/71, ya estén fijadas en normas heteronomas o autéonomas. Esta perspec-
tiva no agota la trascendencia social del fenémeno del desplazamiento tempo-
ral de trabajadores en el marco de una prestaciéon de servicios transnacional.
En este sentido, no menos interesante resulta la dimensién social colectiva
planteada por estos desplazamientos temporales de trabajadores, de vigorosa
actualidad tras los recientes pronunciamientos del TJCE en los asuntos Laval,
Ruffert y Viking. A ello dedicamos el siguiente apartado del estudio.
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El desplazamiento temporal de trabajadores en el marco
de una prestacion de servicios transnacional: libertad de
prestacion de servicios y derechos sociales colectivos

LA NECESARIA ARTICULACION DE LOS DERECHOS SOCIALES
COLECTIVOS Y LAS LIBERTADES ECONOMICAS
EN EL AMBITO EUROPEO

El desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios transnacional es un buen escenario para plantear la colisién entre
el ejercicio de las libertades econémicas de circulaciéon comunitarias y el res-
peto a los derechos sociales colectivos'”'Y. Esto es asi si tomamos como
punto de partida que la accién sindical se dirige a mantener las condiciones
de trabajo al margen de la competencia empresarial evitando que las condi-
ciones laborales se conviertan en factor competitivo, siendo su principal ins-
trumento, el convenio colectivo, el que por definicion tiene efectos
restrictivos en el funcionamiento del Mercado. Por otro lado, la globalizacién
econémica ha determinado que para lograr una ventaja competitiva, las
empresas no tengan que establecerse para desarrollar su actividad produc-
tiva en otros Estados donde los costes laborales sean més bajos, siendo sufi-
ciente desplazar a los trabajadores para prestar servicios desde Estados con
menor proteccién laboral a otros con niveles superiores de proteccién social.
La accién sindical dirigida a alcanzar una igualdad en las condiciones labora-
les de los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de servi-
cios trasnacional y los nacionales del pais de destino y el ejercicio de la libre
prestacion de servicio necesitan conciliarse.

Es cierto que el Derecho originario comunitario no recoge una clausula social
de inmunidad de los derechos sociales colectivos frente a las libertades eco-
némicas. Pero también lo es que en el Derecho derivado si se encuentran
referencias que permiten mantener que los derechos sociales son inmunes al
ejercicio de las libertades econémicas tales como la libre prestacion de servi-
cios. Asi, el Considerando 12 de la Directiva sobre desplazamiento de traba-
jadores declara expresamente que “ el Derecho comunitario no impide que

1010 vid, GuamAN HERNANDEZ, A., “La interaccién entre el Derecho de trabajo y la defensa de la
competencia: apuntes sobre la cuestion”, RL, n® 17, 2006.



los Estados miembros amplien el &mbito de aplicacién de su legislacién o de
los convenios colectivos celebrados por los interlocutores sociales a toda per-
sona que realice un trabajo por cuenta ajena, incluso de caracter temporal,
en su territorio, aunque su empresario se halle establecido en otro Estado
miembro” y que “el Derecho comunitario no prohibe a los Estados Miem-
bros garantizar estas normas por los medios apropiados”. El propio Conside-
rando 22 de la misma Directiva 96/71 recoge que “la presente Directiva no
afecta a la situacion normativa de los Estados miembros en materia de accién
colectiva para la defensa de los intereses profesionales”. Esta mencion
parece significar que la accién sindical es inmune frente a las operaciones de
movilidad transnacional de trabajadores que redunden en una minoracién de
derechos o en una desigualdad de condiciones laborales para los trabajado-
res nacionales y no nacionales desplazados a otro Estado de la Unién Euro-
pea'V"l. Posteriormente, y disipando todo género de dudas, la Directiva
2006/123, relativa a los servicios en el Mercado interior, en el art. 1.7 declara
no afectar “al derecho a negociar, celebrar y aplicar convenios colectivos y a
emprender acciones sindicales de acuerdo con la legislacion y las practicas
nacionales conforme al derecho comunitario”. En cualquier caso, el tema
que abordamos en estas lineas presenta la paradoja de estar al margen de la
Directiva de prestacion de servicios, en cuanto ella misma lo excluye de su
ambito de aplicacién, pero es precisamente esta Directiva de servicios la que
incluye referencias concretas a la inmunidad de los derechos sociales colecti-
vos, que permiten apuntar la necesidad de reformas en la norma comunita-
ria de 1996 que regula el desplazamiento de trabajadores en el &mbito de
una prestacion de servicios transnacional, sobre la consideracién de los dere-
chos colectivos al margen de las libertades econdémicas, para perfeccionar las
soluciones a estos fenémenos de descentralizacién productiva transnacional.

Por otro lado, el Tratado de Lisboa, en vigor desde 1 de diciembre de 2009,
atribuye vinculabilidad juridica a la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en cuyo art. 28 se reconoce el derecho de negociacién y
accion colectiva, de manera que los trabajadores y los empresarios, o sus
organizaciones respectivas de conformidad con el Derecho Comunitario y con

1011 En este sentido, ALameDA CasTiLLo, M.2 T., “Derechos sociales fundamentales y libertades
comunitarias: ¢Doénde estd la Europa Social?”, RL, n° 15, 2009, p. 12.
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las legislaciones y practicas nacionales, tienen derecho a negociar y celebrar
Convenios colectivos, en los niveles adecuados, y a emprender en caso de con-
flicto de intereses, acciones colectivas para la defensa de sus intereses, incluida
la huelga. El reconocimiento de este derecho como derecho fundamental
lleva consigo que cualquier limitacién, que en todo caso deberé realizarse
sin perder de vista el principio de proporcionalidad, debera respetar su con-
tenido esencial, correspondiendo a los érganos jurisdiccionales nacionales
determinar, caso por caso, si se cumplen los requisitos necesarios para la res-
triccion de las libertades fundamentales y su compatibilidad con la legislacion
comunitaria.

A todas estas referencias normativas ain debemos afadir que en los ulti-
mos afos desde las Instituciones comunitarias se ha venido fomentando la
accion de los agentes sociales. Asi, de un lado, a través de la potenciacion
de la negociacion colectiva europea o mediante el impulso de la transposi-
cion de directivas mediante la accién colectiva. De otro, la estrategia euro-
pea para afrontar las reestructuraciones empresariales con efectos sobre la
ocupacion, ha pivotado sobre la gestion preventiva y horizontal de los pro-
cesos de cambio, de manera que se ha impulsado la negociacion y el dia-
logo social como instrumentos para que la reestructuracién se realice de
manera socialmente responsable, tratando de encontrar férmulas que, en
este enfoque preventivo, resulten alternativas a los despidos. Estos posicio-
namientos, plasmados por las instituciones europeas desde comienzos de
siglo a través de instrumentos sin efectos juridicos vinculantes, dirigidos a
coordinar las politicas de empleo de los Estados Miembros, evidencian que
la Union Europea apuesta por el didlogo social como un componente bésico
del modelo social europeo.

En definitiva, las reflexiones anteriores no hacen sino demandar una posicion
coherente que articule las libertades econdmicas del Mercado y los derechos
sociales colectivos buscando un equilibrio que no suponga el sacrificio de los
derechos sociales como un riesgo inevitable o implicito del funcionamiento
del mercado interior. En la busqueda de este equilibrio hay que partir de que
la libre prestacién de servicios no esta por encima de los derechos fundamen-
tales establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién y en
particular, del derecho de los sindicatos a emprender acciones colectivas. Los
propios Estados son los que tienen la competencia para regular derechos
fundamentales y, también, los derechos colectivos cuando se ejercen en su
territorio. Asi lo ha reconocido la polémica Directiva 2006/123. Son los Tri-



bunales constitucionales nacionales los que tienen que definir el contenido
esencial de esos derechos para que se sitten en plano de igualdad el dere-
cho fundamental y la libertad comunitaria, como paso previo para intentar el
equilibrio basado en la proporcionalidad, o lo que lo mismo, en la pondera-
ciéon de los intereses en juego para determinar, atendiendo a las circunstan-
cias del caso, si se ha observado un justo equilibrio entre dichos intereses.

Dicho en otros términos el equilibrio basado en la proporcionalidad exigird
que se respete el contenido esencial de los derechos fundamentales, tal y
como se establece en el art. 52 CSDF. Hasta donde el ejercicio de los dere-
chos sociales colectivos se sittie en el marco de lo que sea su contenido esen-
cial hay que entender que existe equilibrio ponderado entre la dimensién
social y la econémica en el desplazamiento temporal de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional. La posicién contraria de
situar el ejercicio de los derechos sociales colectivos en la 6rbita de la libre
prestacion de servicios contradice la inmunidad que el derecho derivado
reserva a la accién colectiva y supone una intromisién de las instancias comu-
nitarias en una competencia estatal cual es la regulacién de los derechos fun-
damentales.

EL DESPLAZAMIENTO TEMPORAL DE TRABAJADORES A ESPANA.
UNA REFLEXION SOBRE EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LA AUTONOMIA COLECTIVA

Siguiendo esta argumentacioén, y en lo que respecta al Estado espafol, con-
viene no perder de vista que el Tribunal Constitucional tiene establecido
que’V12 el contenido esencial de un derecho es aquella parte del mismo sin
la cual éste pierde su peculiaridad o, aquella parte, que es ineludiblemente
necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos
intereses para cuya consecuencia el derecho se otorga. Dicho en otros térmi-
nos, el ejercicio de las libertades empresariales deberd, para ser legitimo,

1012 STC de 8 de abril de 1981.
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resultar ponderado, o lo que es igual, respetar el principio de proporcionali-
dad'973. Principio, el de proporcionalidad que, coincidente con el de ponde-
racion, en cuanto técnica a través de la cual se interpretan los intereses en
juego cuando colisionan bienes, derechos o valores constitucionales, exige
que las restricciones a los derechos constitucionales de los trabajadores en el
ejercicio de los poderes empresariales sean adecuadas, indispensables y pro-
porcionadas’®14. En definitiva, que la imprescindible lesion a los derechos de
los trabajadores para garantizar la permanencia de la empresa en el mercado
como unidad con un fin productivo, les ocasione el menor perjuicio posible.
El juicio de ponderacion de los intereses en presencia en el ejercicio de las
libertades econdémicas empresariales, se convierte en técnica de referencia
para establecer la significacion y alcance de los derechos fundamentales, eri-
giéndose asi, en instrumento protagonista en el proceso de constitucionali-
zacion del Derecho del Trabajo 015,

La légica del principio de proporcionalidad con la que el TC determina el
contenido del principio de libertad de empresa tras la ponderacién del con-
junto de derechos reconocidos en el texto constitucional debe trasladarse,
creemos, al ejercicio de lo que no es otra cosa que una libertad empresarial
en el &mbito comunitario, cual es la libre prestaciéon de servicios. Siguiendo
esta interpretacion, en el &mbito comunitario el TICE deberia ponderar, de
un lado, los derechos fundamentales, segtin el contenido esencial definido
en el orden constitucional nacional, y los derechos y libertades comunitarias,
de manera que ejercido un derecho social colectivo conforme la definicién

1013 vid., sobre la identificacion del contenido esencial del derecho de libertad de empresa con
el principio de proporcionalidad, entre otros, ALexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 291; Paz-Ares, C. y ALFARO AGUILA-REAL, J., “El derecho
a la libertad de empresa y sus limites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de
la economia general y de la planificacion”, en AA.VV., Comentario a la Constitucién socio-econémica
de Espafia (MONEREO PERez, J.L.; MOLINA NAVARRETE, C.; MORENO Vipa, M.2 N., dir.), Comares, Granada,
2002, pp. 396-400; VALDEs DAL-RE, F., “Contrato de Trabajo, Derechos Fundamentales de la persona
del trabajador y poderes empresariales: una dificil convivencia”, RL, n° 22, 2003, pp. 11 y ss.; CAsAs
BaamoNnDE, M.2 E., “La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de ponderacion (¢;o de
proporcionalidad?) y principio de buena fe", RL, Tomo |, 2004, pp. 141y ss.

1014 vid., GARCiA-PERROTE ESCATIN, |.; MERCADER UGUINA, J., “Conflicto y ponderacién de los dere-
chos fundamentales de contenido laboral. Un estudio introductorio”, en AAVV, El modelo social en la
Constitucioén espafiola de 1978, Sempere Navarro, (dir.), MTAS, Madrid, 2003, p. 257.

1015 vid., Casas BAAMONDE, M.? E., ;Una nueva constitucionalizacion del Derecho del Trabajo?,
RL, Tomo |, 2004, p. 136.
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del mismo en el &mbito nacional tal ejercicio ponderado no debe sacrificarse
para salvaguardar las libertades econdémicas comunitarias. La disociacién
entre los derechos profesionales y el Derecho del mercado, es un compo-
nente de los sistemas democréticos de los Estados miembros, desconocerlo
pone en peligro la democracia en Europa'®'®. Las libertades econémicas
comunitarias deben interpretarse de manera que no menoscaben el ejercicio
de los derechos sociales fundamentales reconocidos en los Estados miembros
y por el Derecho comunitario, especificamente el derecho a negociar, cele-
brar y aplicar convenios colectivos, el derecho de huelga y el derecho a
emprender acciones colectivas segln la legislacion y practicas nacionales que
respeten el derecho comunitario, asi como la autonomia de los intereses
sociales en el ejercicio de estos derechos fundamentales en defensa de los
intereses sociales y la protecciéon de los trabajadores. La argumentacion
defendida es acorde a lo propuesto en los considerandos 14 y 15 de la Direc-
tiva 2006/123/CE, incorporados al articulado de la Directiva (arts. 1.6y 1.7).

En la intencién de reconducir estas reflexiones a los conflictos que puedan
plantearse en los desplazamientos temporales a Espafia de trabajadores en el
marco de una prestaciéon de servicios transnacional, no podemos pasar por
alto que la autonomia colectiva se convierte en pieza clave del sistema de
relaciones laborales que se instala con la Constitucion espafiola de 1978. La
consagracion del Estado Social y Democratico de Derecho en el art. 1 CE va
a derivar consecuencias importantes en la configuracién del modelo econé-
mico social constitucionalmente disefiado. La idea transformadora del Estado
Social imprime un cariz no inmovilista al modelo de relaciones laborales cons-
titucional de suerte que, sin ser neutral, la Constitucién también en esta
materia admite una interpretacion abierta hacia una lectura avanzada de esta
forma de Estado’?"/. El art. 9.2 CE impone a los poderes publicos la obliga-
cién de hacer trascender las estructuras del modelo politico de Estado, de
modo que la igualdad material de individuos y grupos en que se insertan sea

1016 |yon-Caen; A., “Derecho comunitario del mercado versus Europa social”, RL, n° 13, 2009.

1017 GARRORENA MORALES, A., El Estado espariol como Estado social y democrético de Derecho,
Universidad de Murcia, 1980, pp. 96 y ss.; ROMAN DE LA TORRe, M.D., Poder de direccién y contrato
de trabajo, Grapheus, Valladolid, 1992, p. 28; MonTaLvo CoRrrea, J, “Dialogo social y relaciones labo-
rales”, en AA.VV.,, El modelo social en la Constitucidn Espafiola de 1978 (Sempere Navarro, A, dir.),
MTAS, Madrid, 2003, pp. 188-190.
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real y efectiva. De esta suerte, la idea del Estado social y democratico de
derecho tiene la virtualidad de legitimar medios de defensa a los intereses de
los diferentes grupos integrantes de la sociedad para que, de este modo, la
igualdad material sea una realidad.

Un modelo pluralista de relaciones laborales no hace sino poner de mani-
fiesto que el conflicto industrial, como conflicto entre capital y trabajo’"¢,
es asumido por el texto constitucional en cuanto inherente a la sociedad
democratica’®'?, lo que no supone otra cosa que el reconocimiento de dis-
tintos centros de poder con intereses propios y divergentes y con legitima-
cion suficiente para la defensa de sus propios intereses de clase. Dicho de
otro modo, el reconocimiento constitucional de intereses profesionales colec-
tivos con entidad suficiente, cuya promocién y tutela se atribuye a las orga-
nizaciones sindicales y asociaciones empresariales, implica el reconocimiento
de un modelo pluralista de relaciones laborales donde se insertan diferentes
centros de poder que estan legitimados para la defensa de sus propios inte-
reses. El art. 7 CE, a cuyo tenor “los sindicatos de trabajadores y las asocia-
ciones empresariales contribuyen a la defensa y promocidn de los intereses
econdmicos y sociales que les son propios”, es el punto de partida para con-
figurar un modelo no autoritario sino pluralista de relaciones laborales'920
que, con motivo de la distribucion del poder que conlleva, supone el reco-
nocimiento del conflicto entre capital y trabajo como legitimo y clave de la
que arranca todo el entramado social constitucionalmente disefiado.

El texto constitucional, al asumir un modelo pluralista de relaciones laborales
no sélo reconoce como legitimo el conflicto industrial sino que regula instru-

1018 Sobre el significado del conflicto industrial como manifestacion del conflicto social, vid.
ampliamente, Dt LA ViLLA GiL, L.E. y PALomeQuE Lopez, C., Introduccion a la Economia del Trabajo, Vol.
|, Debate, Madrid, 1978, pp. 17-104.

1019 Awvarez ALcoLea, M., “Participacion del trabajador en la empresa y Constitucion”, en
AA.VV, El Trabajo en la Constitucién, (dir. J. Rivero Lamas), |l Coloquio sobre Relaciones Laborales,
Universidad de Zaragoza, 1982, p. 190; MoNTALVO CORREA, J., “Modelo econémico y social de la
Constitucion y Relaciones laborales”, Jornadas sobre Derecho del Trabajo y Constitucién, Madrid,
1984, pp. 252-253.

1020 vid. VaLpts DAL-RE, F, “Ideologias pluralistas y relaciones de trabajo”, Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 55, 1978, p. 107; RAMIREz MARTINEZ, M., “Partici-
pacién y pluralismo en la Constitucién de 1978", en AA.VV., Estudios sobre la Constitucién Espafiola
de 1978, Libros Pértico, Zaragoza, 1979, p. 65; MoNTALVO CORREA, J., “Modelo econémico y social de
la Constitucion y Relaciones laborales”, cit., pp. 252-253.
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mentos para integrarlo dentro de ciertos limites que, a la postre, no son mas
que manifestaciones de la participacion implicita a los sistemas democraticos.
Asi, si el art. 7 CE supone el reconocimiento constitucional indirecto del
poder colectivo auténomo, al reconocer la existencia de distintos grupos pro-
fesionales y su legitimacion para la defensa de sus intereses, es el art. 37 CE
en cuya diccion literal se lee que “la ley garantizard el derecho a la negocia-
cion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empre-
sarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”, el que de manera
directa consagra el poder normativo colectivo, esto es la autonomia de sin-
dicatos y asociaciones empresariales para defender sus propios intereses de
clase a través de la produccién normativa. El reconocimiento pleno de la
autonomia colectiva negocial se vincula con el proceso de democratizacion,
permitiendo la participacion directa de los sujetos colectivos en la autocom-
posicion de los intereses generales

Coherentemente con la nocién de autonomia colectiva como fundamento
de los derechos sociales colectivos, toda manifestacién del derecho a la
negociacion colectiva laboral por representantes de trabajadores y empresa-
rios, asi como cualquier accion colectiva en defensa de los intereses legitimos
de las representaciones de los trabajadores que respete los limites impuestos
por el ordenamiento juridico se situa en la 6rbita del contenido esencial de
los derechos colectivos, que deberia ser respetado por el empresario que a
través del ejercicio de la libre prestacién de servicios desplace trabajadores a
Espaia, y en iguales términos al ambito geogréfico de Castilla y Ledn. En
otro caso, la Directiva 96/71/CE se estaria convirtiendo en una norma de
méaximos que impide disponer en el pais de destino reglas laborales mas
favorables para los trabajadores que en el pais de origen lo cual, ademas de
contravenir las previsiones del art. 3.10 de la norma comunitaria que por
razones de orden publico permite a los Estados miembros aplicar condicio-
nes de trabajo y empleo distintas a las previstas, se traduce en el sacrificio del
ejercicio legitimo de los derechos colectivos fundamentales a la libre presta-
cién de servicios. Ademas, una posicién diferente llevaria a desconocer que
una interpretacion histérica de las normas de derecho derivado conduce a no

1021 vid. VaLpes DAL-RE, F., “Ideologias pluralistas y relaciones de trabajo”, cit., p. 108; GIUGNI,
G., “Introduccidn al estudio de la autonomia colectiva” (Traduccién y estudio preliminar de Mone-
reo Pérez, J.L y Ferndndez Avilés, J.A), Comares, Granada, 2004, pp. 83-123.
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olvidar que la Directiva 96/71/CE, aunque tiene fundamentalmente una
finalidad econémica, ésta no se reconduce sélo a evitar la competencia des-
leal entre las empresas en el marco de los desplazamientos temporales trans-
nacionales de trabajadores. También se ordena a proteger los mercados
nacionales de trabajo, esto es, proteger los niveles de ocupacién presentes y
futuros de los mercados nacionales, evitando que este fenémeno realizado al
amparo de la libre prestacion de servicios, plantee un problema de alteracion
de las reglas de competencia empresarial vigentes en dicho mercado

Valoracion final

Situar los derechos fundamentales colectivos en la érbita de las libertades
econdémicas fundamentales, implica desconocer la propia evolucién de la
Unién europea como comunidad de Derecho. Esto es asi en cuanto las nor-
mas de derecho derivado en el marco de los desplazamientos temporales de
trabajadores han apostado por reconocer inmunidad a los derechos funda-
mentales colectivos. Ademads, y aunque el derecho originario no contiene
una clausula de similares caracteristicas, tras la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa que expresamente incorpora como limite a las politicas de la Unioén
“la garantia de una proteccién social adecuada” (art. 3 TFUE) y atribuye
valor juridico a los derechos sociales colectivos incorporados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 6 TUE), el TICE tiene
argumentos juridicos suficientes para buscar un equilibrio ponderado entre
las libertades econémicas y los derechos sociales en el marco de la Unién que
respete la configuracion de los mismos por los ordenamientos juridicos
nacionales.

La posicion contraria, esto es subordinar el ejercicio de estos derechos fun-
damentales al ejercicio de la libre prestacién de servicios, protegiendo la ven-
taja competitiva de los menores costes laborales en el pais de origen, como
por otra parte se deduce de los Gltimos pronunciamientos del TICE conlleva,
de un lado que se pongan en cuestion los derechos sociales colectivos tal y
como se definen y tutelan en los distintos Estados miembros. Aln mas, esta

1022 v/id. MoLINA NAVARRETE, C. y ESTEBAN DE LA ROSA, G., “Mercados nacionales de trabajo...",
cit, p. 6.



postura lleva aparejada la no salvaguarda del principio de igualdad de trato,
especialmente la igualdad de retribucién por un mismo trabajo en el mismo
lugar de trabajo, como establecen los arts. 39 y 12 del Tratado CE.

En el marco de la libre prestaciéon de servicios, la nacionalidad del empresa-
rio o de los trabajadores desplazados no pueden justificar desigualdades en
lo referente a las condiciones laborales, la retribuciéon o el ejercicio de los
derechos fundamentales. En definitiva, el principio de no discriminacién tam-
bién exige que no se cree ningln obstéculo a los convenios colectivos ni a
las acciones colectivas en su apoyo que, siendo conforme al contenido esen-
cial de estos derechos en los ordenamientos juridicos nacionales, defiendan
la igualdad de trato entre los trabajadores desplazados y los nacionales del

pais de destino, asi como el derecho a unas condiciones de trabajo dig-
1023
nas'923,

1023 En |a busqueda de este equilibrio entre los derechos sociales colectivos y el ejercicio de la
libre prestacion de servicios, vid. la Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de octubre de 2008,
sobre los retos para los Convenios colectivos en la Unién Europea. [2008/2085(INI)].
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Capitulo XVIII




Modalidades de desplazamiento transnacional de trabajadores: el despla-
zamiento temporal y la libre circulacién de personas. 2. Ambito objetivo de
aplicacion de la Directiva 96/71/CE. La ley aplicable al contrato del traba-
jador desplazado. 3. Ambito material de proteccién del trabajador despla-
zado: el respeto de las condiciones de trabajo minimas. 4. La definitiva
transformacion de la Directiva 96/71/CE en norma de maximos después de
los pronunciamientos del tribunal de justicia de las comunidades europeas.

Modificaciones de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, en materia Labo-
ral y de Seguridad Social. Adaptacion de la normativa estatal para ade-
cuarla al mercado interior de servicios. Disposiciones dirigidas a la
eliminacién de impedimentos. Disposiciones destinadas a la coopera-
cién administrativa. La reforma del marco normativo de la ley de preven-
cion de riesgos laborales para adaptarla a las singularidades que presentan las
Pyme. La intervencién de la normativa comunitaria en materia de pre-
vencién de riesgos laborales. La aplicacidn del bloque normativo espa-
fiol sobre prevencion de riesgos laborales a los desplazamientos
transnacionales. El nuevo objetivo de la politica preventiva: la integra-
cién de la prevencion en la empresa. La asuncidn directa de la tarea pre-
ventiva por el empresario. Condiciones exigidas para su configuracion.

Funciones de los servicios de prevencion. La simplificaciéon del
deber de actuacion preventiva. Competencias y facultades del comité de
seguridad y salud. Equiparacién de las cooperativas de trabajo asociado a
las empresas contratistas que acttien en el sector de la construccién




EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA
2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO
TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.

LA REFORMA DE LA LEy 25/2009,

DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA
LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL

Azucena Escudero Prieto
Profesora Asociada de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Valladolid

Modalidades de desplazamiento transnacional
de trabajadores: el desplazamiento temporal
y la libre circulacion de personas

El desplazamiento transnacional de trabajadores forma parte esencial del mer-
cado integrado de prestacion de servicios en Europa. Lo cierto es que los inter-
cambios transnacionales de prestacion de servicios en el seno de la Unién
Europea no han representado hasta la actualidad un elevado volumen, donde
maés alto desarrollo ha alcanzado es en aquellas actividades relacionadas con la
construccién, obras publicas e ingenierias a través de pactos de ejecucion de
prestacion de servicios con empresas establecidas en otro pais que exigen un
desplazamiento temporal por parte de dichas empresas de sus trabajadores a
un Estado miembro distinto del pais de establecimiento de la empresa

1024 Se trata de un movimiento, cada vez mas frecuente, de los trabajadores desplazados por
empresas que trasladan su mano de obra para buscar mercado en regiones en las que el coste de trabajo
es inferior, estas empresas tenderdn a hacer valer en el mercado de los servicios la ventaja competitiva
consistente en el menor coste de la mano de obra, véase esta observaciéon en LOI, P: “La movilidad de
los trabajadores y del trabajo en el mercado comunitario: entre prohibiciones de discriminacién y prohi-
biciones de restriccion de las libertades fundamentales”, RL, n° 15, 2009, p. 1 en la version digital.
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La propia Comisiéon de las Comunidades Europeas admite que no existen
cifras precisas que determinen el nimero de trabajadores desplazados por
sus empresas en la Unién Europea. Sin embargo, se calcula que el nimero
total de trabajadores desplazados seria equivalente a menos de un millén, lo
que supone el 0,4 % de la poblacion en edad laboral de la UE en 2005. A
pesar de que este porcentaje se concentra en algunos Estados —Francia, Ale-
mania, Luxemburgo, Bélgica o Polonia— se trata de un fenémeno que afecta
en la actualidad a todos los paises de la UE, a unos como paises de acogida
y a otros como paises de origen

La libertad reconocida en los arts. 39 y 49 TCE (nuevos arts. 45y 56 en la
version consolidada del Tratado de la Unién Europea) contiene la movilidad
de trabajadores entre los distintos Estados miembros de la Unién Europea
para desarrollar una prestacion laboral, diferenciando entre trabajadores que
se desplazan como sujetos individuales en el ejercicio de la libertad de circu-
lacién de personas, art. 39 TCE, y entre trabajadores obligados a desplazarse
por necesidades de prestacion de servicios de la empresa para la que traba-
jan en el ejercicio de la libre prestacion de servicios ejercitada por parte de la
empresa que los desplaza, art. 49 TCE.

El desplazamiento temporal de trabajadores es un fenémeno diverso al pro-
pio de la libre circulaciéon de trabajadores que se ocupa de la emigracién pro-
piamente dicha, en la que las personas se trasladan a otro pais para buscar
empleo o para cubrir un puesto de trabajo transformandose en trabajadores
del pais de acogida.

A diferencia de la emigracion el desplazamiento temporal de trabajadores
para prestar servicios con caracter temporal en un pais diferente a aquel en
el que habitualmente desarrollan la prestacién de servicios, se corresponde
con personas previamente contratadas por empresas establecidas en un pais
miembro de la Unidén Europea que prestan un servicio en otro pais que se
encuentre dentro de este mismo dmbito de aplicacién, mediante un despla-
zamiento temporal de trabajadores a este otro pais para realizar un trabajo
concreto y determinado por cuenta de su empresa.

1025 Como reconoce la Comisién de las Comunidades Europeas, en la Comunicacién “Desplaza-
miento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios- sacar el mayor partido posible de
sus ventajas y potencial, al tiempo que se garantiza la proteccion de los trabajadores”, de 13 de junio
de 2007, COM(2007)304 final.



De las anteriores modalidades de movilidad de trabajadores se ha ocupado
la legislacion de la Comunidad Europea. La movilidad de trabajadores para
desarrollar un trabajo en un pais distinto a aquel que corresponde al de su
nacionalidad integra el ejercicio de la libertad de circulacion reconocida en el
art. 39 TCE, y la libre prestacion de servicios por parte de las empresas que
lleva implicito el desplazamiento temporal de trabajadores comprende el
ejercicio de la libertad reconocida en el art. 49 TCE

Sin embargo se ha de tener presente que la proteccién otorgada por la nor-
mativa comunitaria a esta dualidad de migraciones es diversa y que a ello ha
contribuido especialmente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE), como se analizard a continuacion.

La Directiva 96/71/CE sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en
el marco de una prestacion de servicios se ocupa de delimitar el concepto de
«trabajador desplazado» en el art. 2.1, entendiendo que se trata de “todo
trabajador que durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio
de un Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaje habitual-
mente"”.

La Directiva 96/71/CE introduce tres requisitos bésicos en la configuracion
de los desplazamientos, uno formal relacionado con la contratacion previa
del trabajador por la empresa prestadora de servicios; otro temporal en
cuanto que el desplazamiento ha de ser limitado en el tiempo, de modo que
cuando finalice la actividad que ocasiond el desplazamiento del trabajador
éste regresa a su pais y, por Ultimo, una delimitacion espacial referida a las
empresas que encontrandose establecidas en un pais comunitario en el
marco de operaciones de contratacion trasnacional entre los paises miembros
de la Unién Europea, traslade a sus trabajadores para ejercer temporalmente
una actividad empresarial en otro Estado comunitario diferente al propio de
su establecimiento.

1026 En |o que se denomina movilidad de trabajadores como “objetos” funcionales al ejercicio de
la libre prestacion de servicios por parte de empresas que los desplazan, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-
FERRER, M.: “Libre prestacién de servicios y derecho colectivo del trabajo” en AA.VV.: El conflicto
colectivo y la huelga. Estudios en homenaje al Profesor GonzaLo DiEGuEZ, J. CABEZA PEREIRO Yy J. MAR-
TiNEZ GIRON (coord.), Laborum, Murcia, 2008, p. 21.
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Ambito objetivo de aplicacién de la Directiva 96/71/CE

Los supuestos de aplicacion de la Directiva 96/71/CE se concretan del
siguiente modo en el art. 1.3:

Desplazamiento de trabajadores en el marco de una contrata o sub-
contrata de obras o servicios, lo que denomina la Directiva contrato de
prestacion de servicios.

Desplazamiento de trabajadores en el seno de un grupo de empresas.

Desplazamiento de trabajadores por empresas de trabajo temporal
para ponerlos a disposicion de empresas usuarias.

El desplazamiento del trabajador siempre se realiza por orden del empresa-
rio titular de una empresa establecida en un pais comunitario para prestar un
servicio en otro pais comunitario.

LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DEL TRABAJADOR DESPLAZADO

En cuanto a la legislacion aplicable al contrato de trabajo del trabajador des-
plazado por su empresa para desarrollar un trabajo en un pais comunitario
distinto a aquel en el que esté4 establecida la empresa con la que ha concer-
tado el contrato de trabajo, es la ley aplicable al contrato del pais donde se
ha formalizado la contratacion del trabajador. No obstante esta identificacion
concreta, la Directiva 96/71/CE se ocupa de introducir la obligatoriedad para
las empresas prestadoras de servicios transnacionales de aplicar en la relacién
de trabajo unas condiciones minimas como mecanismo de garantia de igual-
dad de trato y de equiparacién del nivel de proteccién de los trabajadores
desplazados en relacién con los trabajadores del lugar de acogida

1027 | o que introduce la Directiva 96/71/CE es una armonizacion restringida de las reglas para la
determinacion de la ley aplicable al contrato de trabajo en el ambito de la Unién europea, véase
GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Tréfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del marco de una
prestacion de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”, AL, tomo 1, 2000, p. 10 en la
version digital.



El punto de partida del andlisis en torno a la ordenacién juridica comunitaria
del desplazamiento temporal de trabajadores, a diferencia del traslado de los
ciudadanos comunitarios para ocupar un empleo en un pais distinto al de su
nacionalidad fundamentado en la libre circulacion de trabajadores, se instala
en la libertad de prestacion de servicios transnacional configurada como una
de las libertades fundamentales reconocidas en el Tratado y asumida como
tal por la Unién Europea.

La libre prestacién de servicios lleva consigo la posibilidad de que las empre-
sas puedan trasladar a sus propios trabajadores para poder prestar tales ser-
vicios en el pais donde se haya contratado dicha prestacion. Inicialmente esta
libertad de acceso por parte de las empresas a prestar servicios en otro
Estado miembro no supuso excesivos problemas ni reacciones contrarias,
dado que la defensa de la libre prestacion de servicios no implicaba la des-
proteccién del trabajador desplazado al ser respetada la aplicacion de la
legislacion laboral de su pais de origen'92¢.

La ley aplicable a las obligaciones contractuales laborales con componentes
internacionales viene determinada en el art. 8 del Reglamento 2008/593
(ROMA 1) (sustituye al antiguo art. 6 del Convenio de Roma de 1980),
dejando un amplio margen de juego a la autonomia de la voluntad de las
partes, aunque con el objeto de proteger al trabajador limita esta amplia
libertad de eleccion de las partes, cuando el resultado de la elecciéon suponga
la privacion al trabajador de la proteccion que le aseguren las disposiciones
que no se puedan excluir mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta
de eleccion, habrian sido aplicables'92%.

Ahora bien, es necesario precisar que a pesar de esta proteccion de la parte
débil contratante, los apartados 2, 3 'y 4 del art. 8 introducen los criterios que

1028 | 3 proteccién del trabajador se considera innecesaria en el Tratado desde la perspectiva del
reconocimiento mutuo porque el trabajador desplazado continuard sometido a la legislacion laboral de
origen, como ha puesto de manifiesto RODRIGUEZ-PIRERO y BRAVO FERRER, M.: “El desplazamiento tem-
poral de trabajadores y la Directiva 96/71/CE", RL, n° 23, 1999, p. 2.

1029 | Ol, P.: “La movilidad de los trabajadores y del trabajo en el mercado comunitario: entre
prohibiciones de discriminacién y prohibiciones de restriccion de las libertades fundamentales”, op.
cit., p. 5 en la version digital.
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sirven para determinar la ley que debe aplicarse al contrato de trabajo’%=",
esto da lugar a que se mantenga la tutela del trabajador enunciada en art.
8.1 muy debilitada, en cuanto que no se reconoce el lugar de prestacion
temporal de trabajo como el punto de conexién que permita determinar el
régimen juridico aplicable al contrato de trabajo

Ambito material de protecciéon del trabajador desplazado:
el respeto de las condiciones de trabajo minimas

La proteccién del trabajador desplazado por su empresa en el marco de la
libertad de prestacion de servicios se circunscribe a las materias recogidas en
el art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE, que reconoce un “nucleo duro” de
condiciones de trabajo y de empleo obligatorias para las empresas que des-
plazan a sus trabajadores a un pais distinto de aquel en cuyo territorio tra-
bajan habitualmente. Las disposiciones del pais de acogida que
imperativamente deben aplicarse por su empleador a los trabajadores des-
plazados cuando estén establecidas por disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas, y/o por convenios colectivos o laudos arbitrales
declarados de aplicacién general siempre que, en este Gltimo supuesto de

1030 F| art. 8.2 del Reglamento (CE) 2008/593/CE (ROMA 1) establece que a falta de eleccién
por las partes de la ley aplicable al contrato de trabajo el contrato se regird por la ley del pais en el cual
o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en ejecucion del contrato, realice su trabajo habitual-
mente. No se considerard que cambia el pais de realizacion habitual del trabajo cuando el trabajador
realice con caracter temporal su trabajo en otro pais. El art. 8.3 prevé que cuando no pueda deter-
minarse, en virtud del apartado anterior, art. 8.2, la ley aplicable, el contrato se regird por la ley del
pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el trabajador. El art.
8.4 finalmente reconoce que si del conjunto de circunstancias se desprende que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 y 3, realizacién habitual
del trabajo o establecimiento de la empresa, entonces se aplicara la ley de ese pais.

1031 RopRiGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: “El desplazamiento temporal de trabajadores y la
Directiva 96/71/CE"..., op. cit., p. 2.



aplicacién de convenio o laudo afecten a la actividad del sector de la cons-
truccion'932 )y se refieran a lo siguiente:

a. Periodos maximos de trabajo asi como los periodos minimos de

descanso.

b. La duraciéon minima de las vacaciones anuales retribuidas.

Las cuantias de salario minimo, incluidas las incrementadas por las
horas extraordinarias.

d. Las condiciones de suministro de mano de obra, en particular por

parte de empresas de trabajo temporal.

e. La salud, la seguridad y la higiene en el trabajo.

f. Las medidas de proteccion aplicables a las condiciones de trabajo y
de empleo de las mujeres embarazadas o que hayan dado a luz
recientemente, asi como de los nifios y de los jovenes.

La igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones
en materia de no discriminacion.

Ua

A pesar de esta inicial limitacion respecto de la aplicacion del convenio colec-
tivo o del laudo arbitral que sea de aplicacién en el pais donde el trabajador
se encuentre desplazado, el art. 3.10 de la Directiva 96/71/CE autoriza a los
Estados miembros, siempre que se respete el principio de igualdad, a impo-
ner condiciones de trabajo y empleo referidas a materias distintas a las enu-
meradas en el art. 3.1, aunque esta ampliacion debe estar justificada en que
se trata de una materia propia dispuesta por una ley de orden publico. Tam-
bién se extiende esta autorizacion del art. 3.10 a la posibilidad de que se apli-
quen las normas colectivas del pais de acogida con independencia del sector
de actividad en el que presten servicios los trabajadores desplazados.

1032 Art. 3.1 de la directiva 96/71/CE en conexién con el Anexo que la acompafia, donde se esta-
blecen todas las actividades en el &mbito de la construccion relacionadas con la realizacion, la restau-
racion, el mantenimiento, la modificacion o la eliminacion de construcciones y, en particular las obras
de: excavacion, nivelacion, construccién, montaje y desmontaje de elementos prefabricados, acondi-
cionamiento o equipamiento, transformacién, renovacién, reparacién, desmantelamiento, derribo,
conservacion, mantenimiento (obras de pintura y limpieza) y saneamiento. No obstante esta inicial
limitacion respecto de la aplicacién del convenio colectivo o laudo arbitral que sea de aplicacion en el
pais de prestacion, el art. 3.10 de la Directiva 96/71/CE autoriza a los Estados miembros, siempre que
se respete el principio de igualdad, a imponer condiciones de trabajo y empleo referidas a materias dis-
tintas a las enumeradas.
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En este aspecto el art. 3.4 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional utiliza esta via de extensién otorgada por la Directiva
96/71/CE y establece la aplicacion de los convenios colectivos y laudos arbi-
trales a todos los desplazamientos con independencia del sector o rama de
actividad de que se trate.

Lo cierto es que en realidad la proteccién se concentra en un nicleo minimo
de materias y de nivel de proteccién que no contemplan la aplicacion del prin-
cipio de paridad de trato ni tampoco la prohibiciéon de discriminaciéon por
razén de la nacionalidad, que por el contrario rigen en la libre circulacion de
los trabajadores en aplicacién del art. 39 del TCE, del Reglamento
1612/38/CE y de la Directiva 2004/38/CE, de 24 de abril de 2004, rela-
tiva al derecho de los ciudadanos de la Unién y de sus familias a circular y resi-
dir libremente en el territorio de los Estados miembros

La situacién, no obstante, no es tanto la diversa dimensién cuantitativa que
la normativa comunitaria presenta en el &mbito material de aplicacion del
principio de igualdad respecto de los trabajadores migrantes y de los traba-
jadores desplazados, que viene a traducirse en una desigualdad de trato del
trabajador desplazado en relacion con los trabajadores del pais de acogida
sean nacionales o migrantes. Ello en cuanto que las condiciones minimas que
los empresarios tienen que garantizar a los trabajadores desplazados en el
marco de una prestacién de servicios transnacional es lo suficientemente
amplio como para garantizar el principio de igualdad, al menos en los con-
tenidos esenciales de la relacion laboral.

La cuestiéon es que para aplicar las condiciones minimas contenidas en la
Directiva 96/71/CE y garantizar la aplicacion del principio de igualdad, la

1033 | os arts. 7 y 8 del Reglamento (CEE) 1612/68 establecen la prohibicién de discriminacion
por razén de nacionalidad entre los ciudadanos de los Estados miembros y la igualdad de trato del tra-
bajador nacional de un Estado miembro en relacién con los trabajadores nacionales en cuanto se
refiere a condiciones de empleo y de trabajo, en particular en materia de retribucion, de despido, pro-
teccion por desempleo, acceso a escuelas de formacion profesional y a centros de readaptacion pro-
fesional, ventajas sociales y fiscales, afiliacién a organizaciones sindicales y el ejercicio de los derechos
colectivos.

1034 De modo que la evolucién de las libertades y del mercado interior termina desdibujando la
proteccién social de los trabajadores desplazados, si se la compara con la de los trabajadores migran-
tes tipicos.



Directiva comunitaria precisa la introduccién de la armonizacion entre los dis-
tintos Estados comunitarios de las normas que rijan la utilizacién de las dis-
tintas reglas que determinan la ley aplicable al contrato de trabajo.

Ciertamente, a las dificultades de adaptacion que suele llevar aparejada la
incorporacion de las Directivas comunitarias al cuerpo legislativo interno de
los distintos Estados miembros se suman, en este caso, los obstaculos que la
propia Directiva 96/71/CE introduce:

> En primer lugar, la Directiva 96/71/CE sefiala un nimero limitado de
materias en las que se garantiza la proteccién del trabajador despla-
zado: tiempo de trabajo, vacaciones, salario, seguridad y salud en el
trabajo, igualdad de trato entre mujeres y hombres, a las cuales se pro-
tege en un nivel de minimos. En concreto, se trata de garantizar al tra-
bajador desplazado el respeto de los minimos establecidos sobre
tiempo de trabajo y de descanso, vacaciones y salario que se reconoz-
can por la legislacién interna del Estado donde se presta el servicio
transnacional.

> En segundo |ugar, la proteccién no es de aplicacion general en todos
los Estados miembros, sino que también precisa la necesaria existencia
de instrumentos juridicos concretos, por lo que las condiciones de tra-
bajo sélo seran aplicables en aquellos Estados que tengan acogidas en
su ordenamiento juridico dichas condiciones a través de disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas o en convenios colectivos o
laudos arbitrales declarados de aplicacion general, regla que en su
momento la doctrina ya declaré problematica’®3> y que complica
enormemente el ejercicio de los derechos sociales en el &mbito de la
Union Europea’936.

1035 | a problematica que nace de la limitacién de los instrumentos colectivos de regulacion de las
condiciones de trabajo por la directiva 96/71/CE en aquellos Estados en los que no exista “un sistema
de declaracion de aplicacion general de los convenios colectivos o laudos arbitrales” fue analizada por
GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Tréfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del marco de una
prestacion de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”..., op. cit., pp. 10 y ss., en la
version digital.

1036 \/aLpEs DAL-RE, F: “Presentacion al monografico: Nuevas perspectivas de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, RL, n° 15/16, 2008, p. 2 en la version digital.
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La definitiva transformacién de la Directiva 96/71/CE
en norma de maximos después de los pronunciamientos
del tribunal de justicia de las comunidades europeas

La aplicacién de la Directiva 96/71/CE y su interpretacion por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha exteriorizado el caracter restringido
que subyace a la regulacion de la aplicacién de las condiciones de trabajo en
general y las contenidas en la propia Directiva 96/71/CE en particular a los
trabajadores desplazados, y ha provocado que se abra un amplio debate
acerca del papel que debe representar el derecho comunitario en el mante-
nimiento y defensa del modelo social comunitario. Debate que alcanzé su
momento mas culminante con la propuesta de Directiva de servicios presen-
tada por Bolkenstein, pero que ya habia anunciado anteriores signos de
alarma debido a la debilidad en la que se estaban situando los derechos
sociales en la interpretacién jurisprudencial, en cuanto que abrian la puerta
al empleo de férmulas de dumping social que tradicionalmente venian
siendo rechazadas, precisamente, por las propias instituciones europeas;
entre ellas, situdndose a la cabeza de la tutela de los derechos de los ciuda-
danos europeos, se colocaba el propio TJCE. Los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas han venido a confirmar que
el &mbito material de proteccién del trabajador desplazado por una presta-
cién de servicios transnacional contenido en la Directiva 96/71/CE es una
norma que contiene la aplicacién de niveles de proteccion maximos.

El problema se encuentra en el propio origen de esta regulaciéon comunitaria
desigual que parte del aseguramiento de la libertad empresarial de presta-
cién de servicios sin distorsiones en la competencia y la eliminacién de cual-
quier obstaculo para ello. El marco de la Unién Europea ha sido concebido,
mas aun desde la aprobacién en 2001 del Tratado de Niza , cOmo un
territorio donde prevalezcan las libertades econémicas concretadas en el ase-
guramiento de la libertad de circulacion de mercancias, capitales, personas,
de establecimiento de las empresas y prestaciéon de servicios, frente al reco-
nocimiento, establecimiento y tutela de derechos sociales supranacionales.

1037 Firmado el 26 de febrero de 2001, cuya entrada en vigor se produce el 1 de febrero de 2003,
por el que se modifican el Tratado de la unién Europea, los Tratados Constitutivos de las Comunida-
des Europeas y determinados actos conexos, DOCE (2001/C 80/01).



De modo que la proteccion social de los trabajadores europeos permanece
garantizada dentro del &mbito de aplicacién juridica nacional de los diferen-
tes Estados miembros.

En este contexto la alarma del riesgo de dumping social se ha encendido por
razén de diferentes hechos que han ido aconteciendo en el mercado inter-
nacional y, claro es, también en el correspondiente a la zona que abarca el
territorio de la Unién Europea.

El espacio europeo no es ajeno al fenédmeno de la globalizacién econémica y
con él al fendmeno de la descentralizacién de la actividad productiva y de la
transnacionalizacion de empresas que han ido estableciéndose en paises
donde obtienen mayores ventajas econémicas. El incremento de la utiliza-
cién por las empresas establecidas en la Unién Europea de diversas férmulas
de externalizacion productiva y de la libertad de prestacién de servicios y de
establecimiento, ha expandido su utilizacién, sobre todo, en el sector de la
construccién que es donde mas frecuentemente son utilizadas las contratas
con terceras empresas instaladas en los paises del este de Europa, que preci-
samente coinciden con ser los paises de la Unién Europea que menos prote-
gen a sus trabajadores.

Junto a los problemas que provoca en la actualidad la aplicacién de la legis-
lacién nacional al contrato del trabajador desplazado en el territorio de la
Unién Europea, se suma a ellos, también, la inseguridad juridica que des-
prende la Directiva 96/71/CE en la regulacién de los limites que operan en
las prestaciones de servicios transnacionales, disefiados para garantizar unos
derechos minimos aplicables a las condiciones de trabajo de los trabajadores
desplazados que son reguladas por el derecho nacional del pais de origen.
Esta inseguridad juridica se exterioriza mas debido a las deficiencias técnicas
que sufren los derechos sociales nacionales de algunos Estados, que precisa-
mente coinciden con los que mayores niveles de proteccién social tienen
garantizados sus trabajadores nacionales, como ha sucedido con las senten-
cias Viking, Ruffert, Laval y Luxemburgo

1038 | 3 alarma est4 servida cuando se justifica por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que trabajadores de un pais miembro de la Unién Europea con un nivel de proteccién social
inferior desplazados para una prestacion de servicios a otro pais con un nivel de mayor protector
cobren el 45% del salario que corresponde a los nacionales de dicho Estado. Como ocurre en el asunto
Ruffert, C-346/06, de 3 de abril de 2008.
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Este modelo de produccién y de prestacién de servicios transnacionales ha
provocado que los trabajadores nacionales de los paises europeos que cuen-
tan con un nivel de proteccién social bajo se hayan convertido en unidades
econdmicas de las que se obtienen ventajas competitivas en el mercado de
los paises socialmente mas protectores.

Claro que el origen de esta utilizacion se encuentra en que la concepcién de
trabajador desplazado introducida en el ambito de la Directiva 96/71/CE se
limita, Unicamente, a la consideracién de mero instrumento para alcanzar la
consecucion del ejercicio de la libre prestacion de servicios por parte del
empresario

El desarrollo de esta instrumentalizacién que estd sufriendo el trabajador
transnacional se sitlia en que a estos trabajadores no les alcanzan las garan-
tias que ofrece la Unién Europea a la libre circulacién de personas, que siem-
pre lleva implicita la prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad y
la aplicacion del derecho social interno del territorio en el que preste servicios
en igualdad de condiciones con respecto a los trabajadores nacionales, pues la
libertad de circulacién de estos trabajadores desplazados por sus empresas
queda subordinada al ejercicio de la libertad empresarial de prestacion de ser-
vicios. Pero, ademas, este sometimiento también implica que la libertad de cir-
culacion de los trabajadores transnacionales haya sido liberalizada de la mano
de la libre prestacion de servicios, dado que el trabajador se ha convertido en
una pieza intrinseca al ejercicio de la libertad empresarial

En un plano mas concreto la libertad de prestacion de servicios transnacio-
nales ha venido generando una serie de resoluciones judiciales en las que el
Tribunal ha debatido sobre las relaciones existentes en el &ambito normativo
comunitario entre el derecho econémico y el derecho social, y ha tenido que

1039 Gumierrez-Sotar Calvo, B.: “Trafico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del
marco de una prestacion de servicios y conflictos de normas laborales en el espacio”, op. cit., p. 8 en
la version digital.

1040 vgase el anlisis de la jurisprudencia del TICE sobre estas dos libertades que hace Casas Baa-
MONDE, M.? E.: “Libre prestacion de servicios y desplazamientos temporales de trabajadores en Europa
en la era global: objetivos y significacion de la Ley" en AA.VV.: Desplazamientos de trabajadores y
prestaciones de servicios transnacionales, M?. Emilia Casas Baamonde y Salvador del Rey Guanter
(dir.), CES, Madrid, 2002, pp. 28 y ss.



pronunciarse sobre las conexiones existentes entre ambos intereses y dere-
chos basicos comunitarios.

Es ineludible reconocer que en la Ultima jurisprudencia del TJCE la custodia
de los derechos sociales de los trabajadores desplazados viene a ser utilizada
por el Tribunal como una singularidad propia de la aplicacion del principio de
libre prestacion de servicios mas que como un derecho consagrado en el Tra-
tado de la Unién Europea que haya de prevalecer en el marco de la libertad
de prestacion de servicios'94".

El TJICE en reiterada jurisprudencia ha ido estableciendo el alcance del dere-
cho de las empresas a prestar servicios transfronterizos reconocido en el art.
49 TCE. Inicialmente el Tribunal admite que la libre prestacién de servicios
como principio fundamental del Tratado sélo puede limitarse mediante nor-
mas justificadas por razones imperiosas de interés general, siempre que estas
normas se apliquen por igual, y en la medida en que el citado interés gene-
ral no haya sido salvaguardado previamente por las normas a las que esté
sujeto el prestador de servicios en el Estado miembro en el que se encuen-
tre establecido. También, en los primeros pronunciamientos, acepta que la
proteccion de los trabajadores constituye una razén imperiosa de interés
general 1942,

Asi, en este momento, el Tribunal rechaza que los Estados miembros puedan
aducir argumentos de caracter administrativo para eludir las normas de dere-
cho comunitario, pero admite, sin embargo, la facultad de los Estados para
comprobar que se respeta por el prestador de servicios la propia legislacion
nacional y la correspondiente comunitaria. De ahi que admita la aplicacién
por los Estados de ciertas medidas de control con el objeto de comprobar el

1041 De ahi que se defienda que la proteccién de los trabajadores constituye, simplemente, una
excepcion a la aplicacion del principio de libre prestaciéon de servicios, como ya se puso de manifiesto
en el andlisis de la sentencia dictada por el TICE en el asunto Pereira Félix, véase MARTINEZ FONs, D.:
“Contratas transnacionales y limites en la aplicacion de las normas del Estado de ejecucién: la pene-
tracion de la libre prestacion de servicios en el Derecho Social (Pereira Félix). Comentario a la STJCE
de 12 de octubre de 2004 (Asunto C-60/03), iuslabor, n° 2, 2005.

1042 v/éase las sentencias de 17 de diciembre de 1981, asunto C-279/80, Webb, de 27 de marzo
de 1990, asunto C-113/89, Rush Portuguesa.
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cumplimiento de determinadas obligaciones siempre que estén justificadas
por razones imperiosas de interés general

No obstante, advierte que en todo caso los Estados deben actuar conforme
al articulo 49 TCE, de modo que eviten o mantengan restricciones injustifi-
cadas y desproporcionadas respecto a los prestadores de servicios en su terri-
torio. Por consiguiente, en el control de la aplicacion de la Directiva
96/71/CE, el TICE ha reiterado que dicho control ha de ser adecuado para
alcanzar los objetivos perseguidos sin limitar la libertad del prestador del ser-
vicio mas de lo necesario. De modo que en la base de esta limitacion, el Tri-
bunal ya comienza a valerse del empleo del principio de proporcionalidad
para solventar las colisiones que se presenten entre las libertades econdémi-
cas y los derechos sociales

A estos pronunciamientos del TJCE le siguen otros mas recientes (las aludi-
das Viking, Ruffert, Laval, Luxemburgo) a través de los que se manifiesta la
incorporacion de una clara linea ultra liberalizadora que choca frontalmente
con la labor propia del Tribunal, el cual se venia erigiendo en el érgano tute-
lador del respeto de los derechos fundamentales de los ciudadanos europeos
y, todo ello, sacrificando esta labor interpretativa tutelar en defensa de las
libertades econémicas, en concreto, atribuyendo a la libertad de estableci-
miento de una posicion juridica prevalente sobre los derechos sociales fun-
damentales de los trabajadores.

En fin, estas resoluciones del TJCE sobre la aplicacién de la propia Directiva
96/71/CE da lugar a plantear que a pesar de que la Directiva 2006/123/CE
suprimio los polémicos arts. 25 y 26 de la propuesta de Directiva de presta-
cion de servicios, sus efectos permanecen y son aplicables, de hecho, a los
trabajadores comunitarios en los desplazamientos transnacionales de presta-
cién de servicios, como consecuencia de las limitaciones introducidas por la
propia Directiva 96/71 y por la concrecién que de su contenido esté llevando
a cabo el TJCE, a lo que el legislador comunitario no ha reaccionado. Esto

1043 véase la antes citada sentencia Rush Portuguesa y la sentencia de 23 de noviembre de 1999,
en los asuntos acumulados C-396/96 y C-376/96, Arblade y otros.

1044 De nuevo la citada sentencia Rush Portuguesa, la sentencia de 21 de octubre de 2004,
asunto C-445/03, Comision contra Luxemburgo y la sentencia de 19 de enero de 2006, asunto C-
224/04, Comisién contra Alemania.



esta provocando que el conflicto juridico se haya trasladado al érgano juris-
diccional dotdndole, de este modo, de una capacidad cuasilegislativa que se
aleja con mucho de la labor que esta llamado a cumplir.

Modificaciones de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
en materia laboral y de seguridad social

Por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio, se incorpora, parcialmente, al Derecho espa-
fiol la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado interior.

Y, a través de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diver-
sas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicio y su acceso, el legislador procede a realizar una evaluacién de toda la
normativa reguladora del acceso a las actividades de servicios y de su ejerci-
cio, para adecuarla a los principios que al respecto establece la Ley 17/2009.

El propésito que marca las lineas de actuacion legislativa en la modificacion
de la normativa estatal espafiola para adaptarla al acceso y desarrollo del
ejercicio de la libre prestaciéon de servicios en el espacio europeo, impulsado
por la Directiva 2006/123/CE es doble:

Por un lado, , se ocupa de adaptar la normativa
estatal a lo dispuesto en la Ley 17/2009.

Por otro lado, , extiende los principios que sustentan la
regulacion del mercado de servicios a sectores no afectados por la
Directiva, con el objeto de contribuir a la mejora del entorno regulato-
rio del sector servicios y a la supresion efectiva de requisitos o trabas
no justificadas o desproporcionadas, de modo que el resultado de esta
actuacion de reforma legislativa mas eficiente, transparente, simplifi-
cado y predecible para los agentes econémicos, suponga un significa-
tivo impulso a la actividad econémica, como se recoge en el propio
Preambulo de la Ley.

Dentro del Capitulo IV del Titulo | de la Ley 25/2009, titulado genérica-
mente “Medidas horizontales”, se introducen las actuaciones relativas a las
empresas en el &mbito laboral y de seguridad social.
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Sin embargo, de entre las distintas disposiciones que se adoptan en esta
materia, no todas ellas van dirigidas a cumplir los objetivos que impulsan la
Ley, en los términos que hemos sefialado anteriormente que expresa en su
Predmbulo, sino que va mas all4 introduciéndose modificaciones en la legis-
lacién sobre prevencion de riesgos laborales dirigidas a abordar algunos de
los problemas que en este dmbito presentan las pequefias y medianas
empresas (PYME).

5.7 ADAPTACION DE LA NORMATIVA ESTATAL PARA ADECUARLA
AL MERCADO INTERIOR DE SERVICIOS

Dentro de este apartado se incorporan aquellas disposiciones dirigidas a faci-
litar la cooperacion administrativa en el ambito laboral y de seguridad social
y también aquellas otras que se destinan a la adopcién de medidas para la
supresion de requisitos o trabas no justificadas o desproporcionadas.

5.1.1 Disposiciones dirigidas a la eliminacién de impedimentos
Entre ellas se sittan las siguientes:

a. Plazo de solicitud de apertura de centros de trabajo o de reanudacién
o consecucién de los trabajos después de efectuar alteraciones, art. 7
de la Ley 25/2009.

Se modifica el art. 6.1 del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 marzo, de
Medidas Urgentes Administrativas, Financieras, Fiscales y Laborales
para abrir la posibilidad de que la comunicacion de la apertura del
centro de trabajo o de la reanudacion de los trabajos debidamente
documentados y ajustados al Ordenamiento Juridico se pueda reali-
zar “con caracter previo” a la autoridad laboral competente, mante-
niendo la posibilidad de que dicha comunicacién se pueda realizar en
el plazo de treinta dias siguientes a la apertura.

Y, se aflade un nuevo apartado 3 al art. 6 del Real Decreto-Ley
1/1986, de 14 marzo, para establecer que en las obras de construc-
ciéon la comunicacion serd en todo caso previa al comienzo de los tra-
bajos. Esta regla se aplica a las obras de construccién incluidas en el
ambito de aplicacién del Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre,
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por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud
en las obras de construccion’945.

El sujeto obligado a solicitar la autorizacion se situa en el empresario
que tenga la condicién de contratista con arreglo a la Ley'94¢, por
tanto se trata de la persona fisica o juridica, que asume contractual-
mente ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios
0 ajenos, el compromiso de ejecutar la totalidad o parte de las obras
con sujecion al proyecto y al contrato. También serd considerado
como contratista o empresario principal el promotor cuando realice
directamente la obra o partes de la obra. Del mismo modo se
extiende la condiciéon de contratista, en la parte de obra que cada
empresa ejecute, a cada una de las empresas que integren una Unién
Temporal de Empresas, cuando no sea ésta la que ejecute directa-
mente la obra’04/.

b. Autorizacion Unica con validez en todo el territorio nacional, apartado
cuatro y seis del art. 8 de la Ley 25/2009.

Se afiade un nuevo apartado 7 en el art. 30 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL), para ele-
var a rango legal la previsién establecida en el art. 33.1 del RD
39/1997, de 17 de enero, que aprueba el Reglamento de Servicios de
Prevencién (RSP), y para adaptar dicha autorizacion a la regla esta-
blecida en el art. 5 a) de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. El nuevo art. 30.7 LPRL esta-
blece que las personas o entidades especializadas que pretendan
desarrollar una actividad de auditoria del sistema de prevencién
habran de contar con una Unica autorizacién de la autoridad laboral,
que tendra validez en todo el territorio espafiol.

1045 E| art. 1 del RD 1627/1997 establece que sera de aplicacién para todas las obras de cons-
truccion, excepto las industrias extractivas a cielo abierto o subterraneas o por sondeos, que se regu-
laran por su normativa especifica.

1046 Se hace referencia aunque el legislador no lo introduce expresamente a la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccion.

1047 véase art. 3 e) de la Ley 32/1996, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el
sector de la construccion.
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Esta medida se aplica también a las entidades especializadas para
poder actuar como servicios de prevencién a través de la modificacion
del art. 31.5 LPRL, y se extiende para dichas entidades la obligacién
de suscribir una péliza de seguro que cubra su responsabilidad. En
cuanto a la cuantia minima concreta que deberd contener la citada
cobertura serd determinada reglamentariamente.

Se incorpora en la LPRL, en la nueva disposicién adicional decimo-
sexta, el deber de acreditacion de la capacidad formativa correspon-
diente a las entidades que se dediquen a realizar actividades
formativas en materia de prevencién de riesgos laborales, y se prevé
que los concretos requisitos que determinen la capacidad de las enti-
dades formativas seran concretados reglamentariamente. Este proce-
dimiento de acreditacién estd directamente relacionado con la
previsién que contiene la disposicion transitoria segunda de la Ley
25/2009 que analizamos seguidamente.

En relacién con esta modificacion del procedimiento de acreditacion de
estas entidades: que lo transforma en Unico y vélido para todo el terri-
torio nacional, se alcanza el compromiso de que en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la Ley 25/2009, lo hizo el 27 de
diciembre de 20091948, el Ministerio de Trabajo e Inmigracién adap-
tard los procedimientos administrativos de autorizacién de servicios de
prevencion ajenos y entidades auditoras al sistema de autorizacién
Unica. De este modo, habré de ser determinado el procedimiento que
regulard la acreditacién de las entidades que pretendan llevar a cabo
estas actividades de prevenciéon o auditorias para que se les pueda
conceder la correspondiente acreditacion, asi como el que deben
seguir las entidades publicas o privadas para poder desarrollar y cer-
tificar actividades formativas en materia de prevencion de riesgos
laborales

Con estas medidas se trata de solventar las deficiencias contenidas en
el RSP y en la Orden de 27 de junio de 1997, en relacién con la exis-

1048 Disposicion final quinta de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.

1049 Hasta que se lleve a cabo la adaptacién del procedimiento de acreditacion, ésta se conti-
nuard rigiendo por las previsiones del RSP y por la Orden de 27 de junio de 1997, disposicion transi-
toria segunda de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre.



tencia de distintos criterios de acreditacién de los servicios de preven-
cion, de las empresas auditoras y de las entidades dedicadas a la for-
macién en materia de prevencién, en funcién de la Comunidad
Autdénoma en la que se pidiera la autorizacién, asi como la obligacién
de solicitar distintas autorizaciones en funcién del territorio donde
desarrollaran su actividad estas entidades. Con esta reforma, la auto-
rizacion después de la Ley 25/2009 serd Unica y vdlida para todo el
territorio nacional y el procedimiento de acreditacion que se elabore
en el plazo de seis meses unificard los requisitos de concesién para
realizar las actividades de servicios de prevencién ajenos, auditorias y
de formacion en materia de prevencién de riesgos laborales.

Delimitacion del limite temporal y los efectos del silencio administra-
tivo, apartado seis y siete del art. 8 de la Ley 25/2007.

Eleva también a rango legal la prevision del apartado primero del art.
33.2 RSP, e introduce un nuevo apartado 6 al art. 31 LPRL para unificar
las reglas que regiran el silencio administrativo. Con ello se determina
que el vencimiento del plazo maximo del procedimiento sin que exista
resolucion expresa por la autoridad laboral, permitira entender desesti-
mada la autorizacién para actuar como servicios de prevencion'“>Y. Los
mismos efectos tendrd el silencio administrativo de solicitud de autori-
zacion para realizar actividades de auditoria, art. 30.7 LPRL.

Se impone la inscripcién de oficio por la autoridad laboral competente
en el registro de empresas acreditadas en el sector de la construccion,
apartado uno del art. 16 de la Ley 25/2009, por el que se modifica el
art. 4.2 b) de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la sub-
contratacién en el Sector de la Construccién.

Se alcanza el compromiso dirigido al Ministro de Trabajo e Inmigra-
cién para que proceda a determinar los supuestos y condiciones en
que las empresas podran realizar la aportacién- de datos de seguridad
social en soporte informatico, art. 10 de la Ley 25/2009, que modi-
fica el art. 30 de la ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social.

1050 Establecido en tres meses a contar desde la entrada de la solicitud en el Registro administra-
tivo correspondiente, art. 33.2 del RD 39/1997.
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5.1.2 Disposiciones destinadas a la cooperaciéon administrativa

Entre las medidas disefiadas para facilitar la cooperacion entre la Inspeccion
de Trabajo espafola y la de los distintos Estados miembros se encuentran las
referentes a la modificacion de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Orde-
nadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

La coordinacion de las distintas administraciones publicas competentes es
uno de los elementos esenciales para el desarrollo de la prestacién de ser-
vicios transnacionales con eficacia, y sobre todo se trata de uno de los
mecanismos que sirven para garantizar el respeto del principio de no discri-
minacion. No obstante, a pesar de la trascendencia que alcanza la coordina-
cién administrativa en el desarrollo de la prestacién de servicios, este es uno
de los aspectos que mayores obstaculos presenta debido al empleo de distin-
tas lenguas dentro del territorio de la Unién Europea, pero también, sobre
todo, por los diversos criterios que regulan las relaciones laborales las diferen-
tes normas internas de los Estados miembros y las dificultades que supone la
supervision y el control de las mismas por la administraciéon espafiola.

Desde esta perspectiva no debe olvidarse que el trabajador desplazado
estard sujeto a las condiciones laborales que establezca la legislacion del pais
de origen y a la legislacion laboral espafiola en la exigencia del respeto de las
condiciones de trabajo que sefiala el art. 3.1 de la Directiva 89/71/CE'0%7, y
tampoco conviene desatender las propias limitaciones que la jurisprudencia
del TJCE estd incorporando con respecto a introduccién por los Estados
miembros de requisitos para el control del cumplimiento de la legislacién
nacional 952

1051 Sobre las dificultades que presenta la vigilancia y control de las condiciones de trabajo regu-
ladas por la ley de pais de origen véase LLoBERA ViLA, M.: “La liberalizacion de los servicios en el mer-
cado interior: “Directiva Bolkestein" subcontratacion y movilidad transnacional de trabajadores”, RDS,
n° 36, 2006, pp. 80-82.

1052 En el control de la aplicacion de la Directiva 89/96/CE la STICE de 19 de enero de 2006, C-
244/2006, asunto Comision contra Alemania, se exige que los Estados deben actuar conforme al arti-
culo 49 TCE evitando crear o mantener cualquier restriccion injustificada y desproporcionada, aunque
se aplique también a los prestadores de servicios nacionales, cuando pueda prohibir, obstaculizar o
hacer menos interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el que
presta legalmente servicios analogos.
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5.2 LA REFORMA DEL MARCO NORMATIVO DE LA LEY DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES PARA ADAPTARLA A LAS SINGULARIDADES
QUE PRESENTAN LAS PYME

Se introducen también a través de la Ley 25/2009 modificaciones en la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales que no se corresponden estrictamente
con los objetivos que se marcan en la propia Ley 25/2009, sino que se ocu-
pan de abordar algunos de los problemas que presenta la aplicacion de la
normativa preventiva en las pequefias y medianas empresas.

Con caracter general la Ley 25/2009 traslada a la ordenacion juridica pre-
ventiva algunas de las lineas de actuacién propuestas en la Estrategia Espa-
fiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012) dirigidas al objetivo de
lograr un mejor y mas eficaz cumplimiento de la normativa preventiva por
las pequefas y medianas empresas’©°3.

Sobre el efecto que el desarrollo de la libre prestacién de servicios puede
tener sobre las PYME se ha manifestado el Comité Econémico y Social Euro-
peo (CESE) en su Dictamen sobre “El mercado interior de servicios - Los
requisitos del mercado laboral y de la proteccion del consumidor”, de 30 de
mayo de 2007954, donde advierte que el impacto de la realizacion del mer-
cado interior tendrd un efecto en el empleo diferente en los distintos secto-
res y Estados miembros.

En este sentido, las repercusiones en las pequefias y medianas empresas es
un factor decisivo por la importancia que adquieren en este contexto como
motores fundamentales de empleo’%%°. La evolucién de la prestacion de
servicios constituye un punto de especial importancia porque la liberaliza-
cion de los servicios en la zona europea las puede afectar singularmente de

1053 Véase el contenido de las lineas de actuacién que se proponen para conseguir un mejor y
mas eficaz cumplimiento por parte de las pequefias y medianas empresas en materia de prevencion
de riesgos laborales en la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-2012), de 28
de junio de 2007, disponible en http://www.insht.es.

1054 |NT/289 - CESE 793/2007.

1055 En este sentido, tomando en consideracion lo que la normativa europea entiende por libre
prestacion de servicios como la que alcanza a todas prestaciones entre dos sujetos econémicos reali-
zada en los respectivos Estados miembros.
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dos formas: haciendo que el aumento de los intercambios transfronterizos de
servicios fortalezca la posicién de las Pyme o bien, por el contrario, que la
presion de los precios y de la competencia suponga su eliminacion y, con ella,
la destruccion de empleo.

Debe tenerse en cuenta que en Espafia, de un total de 1.264.689 empresas
inscritas en la seguridad social en diciembre de 2009, 1.095.809 tienen
una plantilla inferior a 10 trabajadores’“>/, que dan empleo a 2.799.500 tra-
bajadores de los 13.196.900 que figuran inscritos en la seguridad social en
diciembre de 2009

De otra parte, ahora desde la perspectiva de la aplicacion de las normas en
materia de prevencién de riesgos laborales a las Pyme, en el afio 2004 la
Comision realizé un informe sobre la aplicacion practica de la Directiva
89/391/CEE y de sus cinco primeras directivas especificas'?>. Las principa-
les conclusiones confirman su impacto positivo sobre los niveles de protec-
cion nacionales. Sin embargo, en dicho informe se sefialan graves lagunas en
la aplicacion de la legislacién comunitaria, en particular en las pequefias y
medianas empresas por lo que se refiere a la evaluaciéon de riesgos y a la
informacion y formacion de los trabajadores. De ello se deriva que sea preciso
tener mas en cuenta la situacion y las necesidades especificas de las PYME,
sobre todo en lo que respecta a la evaluacion de riesgos, la participacion y la
formacién de los trabajadores, el acceso a asistencia técnica competente,
especifica y especializada y las circunstancias en sectores tradicionalmente de
alto riesgo, como son la agricultura y la construccién.

1056 | os datos hacen referencia a las empresas inscritas en la seguridad social en el régimen gene-
ral y en el régimen especial de la mineria del carbén.

1057 De las cuales 704.052 tienen una plantilla entre 1y 2 trabajadores; 274.446 tienen una plan-
tilla entre 3 a 5 trabajadores; y 117.311 tienen una plantilla entre 6 y 9 trabajadores.

1058 hitp://www.mtin.es/estadisticas.

1059 [COM (2004) 0062].



5.2.1 La intervencion de la normativa comunitaria en materia
de prevencion de riesgos laborales

La prevencion de riesgos laborales es uno de los temas centrales en los que
se basa la politica social de la Unién Europea que transcurre paralela al esta-
blecimiento de un mercado interno, cuyo origen hemos de situarlo en el
establecimiento de los derechos sociales fundamentales enunciados en la
Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, asi como
en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los traba-
jadores de 1989.

El Acta Unica Europea de 17 de febrero de 1986, introduce en el Tratado de la
entonces Comunidad Econémica Europea un nuevo articulo, el 8.A190, cuyo
objetivo es establecer un mercado interno a partir de 1993. Para conseguirlo,
habia previamente que solucionar determinados obstaculos existentes que
hacian que el mercado no fuera totalmente transparente, presentandose, por
tanto, distorsiones en la competencia. La razén de que existieran estas dificul-
tades residia, basicamente, en el hecho de que las condiciones requeridas a los
productos para ser comercializados, eran diferentes en los distintos paises
miembros de la Comunidad Europea y, por otra parte, las condiciones de segu-
ridad y salud en el trabajo podian ser también, totalmente diferentes.

Este problema, se resuelve introduciéndose en el TCE los articulos 100A y
118A1061 3 través del Acta Unica Europea. Ambos articulos, son comple-
mentarios y suponen el fundamento de la legislacion comunitaria de seguri-
dad y salud en el trabajo 957,

1060 En |a actualidad el art. 18 tras la modificacién efectuada por el Tratado de Amsterdam fir-
mado el 20 de octubre de 1997.

1061 Después arts. 95 y 128, respectivamente, tras el Tratado de Amsterdam, y actuales arts. 114 y
156 en la version consolidada del Tratado de la Unién Europea. El art. 95, exige unas condiciones de segu-
ridad a los productos para poderse comercializar y el art. 138, intenta incorporar unos minimos, unos
umbrales, en las condiciones de trabajo para prevenir y asegurar la seguridad y salud de los trabajadores.

1062 Es mas, la idea de seguridad fisica del trabajador se halla en el centro de la construccion del
derecho social europeo y asi se observa en la extension de la regla de la decisiéon por mayoria de los Esta-
dos miembros exigida a raiz del Acta Unica Europea a la salud y seguridad en el trabajo del art. 118
(actual art. 137), véase SupioT, A.: Critica del Derecho del Trabajo, MTAS, Madrid, 1996, p. 91. La una-
nimidad exigida con anterioridad dificultaba considerablemente su aprobacién, como afirma FERNANDEZ
Marcos, L.: “El riesgo profesional en el Derecho laboral en Espafia y en Europa”, DL, n° 36, 1992, p. 62.
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En consecuencia, la Unién Europea viene prestando especial atenciéon desde
su creacion en 1957 a la seguridad e higiene en el trabajo y, a pesar de que
existen otros precedentes’?%?, la consolidacion del ordenamiento juridico
comunitario en materia de seguridad y salud de los trabajadores en el
entorno de trabajo se materializa en el &mbito juridico comunitario mediante
la adopcién de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud
de los trabajadores en el trabajo’9%“. Este caracter se lo otorga no sélo por
tratarse de una Directiva genérica (Marco) en el ambito de la seguridad y
salud de los trabajadores en el trabajo’9%, sino también por constituir el pro-
yecto de la politica europea en materia de prevenciéon de riesgos labo-
rales’066,

El avance méas importante de la normativa comunitaria en esta materia es la
introduccion de un ambito de aplicacién extenso. La Directiva Marco, se
aplica a todos los sectores de actividad, tanto publicos como privados'9%7.

1063 | a proteccion de los riesgos profesionales ya se sitGia en el terreno de la prevencion desde la
Recomendacion de la Comision de las Comunidades Europeas de 23 de julio de 1962, véase Casas
BAAMONDE, M.? E.: “La reforma de la proteccion de los riesgos profesionales”, RL, n° 9, 1990, pp. 1-
7. En este mismo sentido véase también FERNANDEz MARcos, L.: “El riesgo profesional en el Derecho
laboral en Espafia y en Europa”, op. cit., pp. 47-63.

1064 Sobre normativa comunitaria de seguridad e higiene en general, véase PEREz ALENCART, A.: El
Derecho comunitario europeo de la seguridad y la salud en el trabajo, Tecnos, Madrid, 1993; PENDAS
DIAZ, B.: La prevencién en el marco juridico comunitario. Riesgos comunes y profesionales, ACARL,
Madrid, 1992; CoLINA ROBLEDO, M., RAMiREZ MARTINEZ, J.M. y SALA FRANCO, T.: Derecho Social Comu-
nitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991; SANcHO CUESTA, J.: La seguridad e higiene laboral en el orde-
namiento juridico comunitario. Estudio y Cédigo de Directivas, MTSS, Madrid, 1993.

1065 | a Directiva 80/1107/CEE -posteriormente modificada por la Directiva 88/642/CEE- que se
habia considerado, hasta entonces, como “Marco"”, y cuyo campo de aplicacién se circunscribia sélo
a la higiene en el trabajo debe entenderse, que en este aspecto queda subordinada a la actual Marco,
sin perjuicio de la vigencia de las disposiciones mas rigurosas o especificas que contenga, véase CAs-
TELLA LOPEZ, J.L., GRAUS RI0S, M. y PINILLA GARCIA, J.: “La Seguridad y la Salud en el Trabajo en la Comu-
nidad Europea ante el horizonte de 1993", Salud y Trabajo, n° 75, 1989, pp. 25-38.

1066 GonzALEz-PosADA MARTINEZ, E.: “El significado de la normativa comunitaria en materia de
seguridad, higiene y salud en el trabajo”, AL, n® 32, 1991, p. 395.

1067 E| punto de partida en el campo preventivo va a ser la evaluacion de los riesgos que existen
en el conjunto de actividades de la empresa para garantizar un mayor nivel de proteccion de la segu-
ridad y la salud de los trabajadores, art. 6 de la Directiva 89/391/CEE. La ambicion de la Directiva es
alcanzar un nivel de seguridad genérico que afecte, a todos los aspectos productivos de la empresa; al
modelo de relaciones industriales que se desenvuelve en la misma, véase GONzALEZ-POSADA MARTINEZ,
E.: “El significado de la normativa comunitaria..., op. cit., p. 395.
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El contenido normativo de la Directiva 89/391/CEE constituye un marco
minimo de referencia para la acciéon normativa de los paises miembros de la
Unién Europea por debajo del cual no pueden legislar, de ahi que en el
ambito de la prevencion de riesgos laborales existe un alto nivel de homoge-
neidad en cuanto a la aproximacién de las normas internas de los distintos
Estados, cuyo origen se sitda en la propia Directiva Marco pero también en
el amplio nimero de Directivas dictadas sobre la materia’9%%.

El cardcter minimo que se atribuye la Directiva 89/391/CEE supone que lo
dispuesto en la misma no afecta a las disposiciones nacionales y comunita-
rias que sean mas favorables para la proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores en el trabajo, configurandose asi como un marco normativo
por debajo del cual los paises miembros no pueden legislar, y como un
impulso a los legisladores nacionales para que introduzcan normas en esta
materia que superen los contenidos bésicos incorporados por la Directiva. De
esta manera, se lograria que los paises miembros incrementen a través de sus
legislaciones las garantias de prevenciéon de los trabajadores de los riesgos
que para su seguridad y salud entrafia el trabajo.

En este supuesto, cuando los Estados dicten normas internas que superen los
minimos dictados por la Directiva 89/391/CEE, el propio Tratado impone
como regla general que las normas nacionales que regulen condiciones en
materia de prevencion de riesgos laborales mas estrictas sean compatibles
con los Tratados, art. 137.5 TCE (nuevo art. 153.4 en la version consolidada).

1068 E| debate sobre el efecto directo de las Directivas sobre seguridad y salud laboral en funcién
de la transposicién de la que hayan sido objeto para poder ser exigida como norma juridica se ha ido
resolviendo a través de la doctrina del TJCE. El Tribunal ha venido estableciendo una serie de requisi-
tos para que la Directiva pueda producir efectos directos. Estos pueden expresarse en los siguientes:
a) que sus disposiciones sean suficientemente precisas y claras; b) que contengan un mandato incon-
dicional y susceptible de ser aplicada por los tribunales; c) que su aplicacién pueda realizarse al mar-
gen de la actuacion discrecional de los Estados o del incumplimiento de los mismos en su transposicion;
d) que haya fijado un plazo para adaptar el ordenamiento estatal al comunitario y el Estado no haya
hecho la adaptacién o la haya hecho contraridndola. Con caracter general, estos requisitos, se con-
templan en la STJCE de 4 de diciembre de 1974, asunto 41/74, Van Duin, donde se establece la invo-
cabilidad por los particulares de los derechos reconocidos en una Directiva cuando éstos se recojan con
claridad suficiente. En la STJCE de 19 de noviembre de 1991, asuntos 6/90 y 9/90, Francovich y Boni-
faci, se mantiene por el Tribunal que el cumplimiento por parte del Estado de la transposicion de una
Directiva no impedira el efecto directo de la misma si se puede determinar con la suficiente claridad el
derecho minimo reconocido en ella a los trabajadores.
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Procede aqui recordar que dentro de esta regla de la compatibilidad entre las
normas internas de los Estados y la normativa dictada por la Unién Europea
en materia de prevencion de riesgos laborales, hay que tomar en considera-
cion la posible colisién que se produce entre el principio de aplicacion de las
reglas mas garantistas que se dicten a nivel nacional y el reconocimiento del
principio de libre prestacion de servicios, ello més aun después de las restric-
ciones introducidas por el TJCE.

Esta tendencia iniciada por el TJCE dirigida a hacer valer la defensa del
desarrollo de las libertades econémicas dentro de la zona de la Unién Euro-
pea haciéndola prevalecer por encima de la tutela de los trabajadores despla-
zados como consecuencia de ello, ha llevado al Tribunal a sustentar la
proteccién del trabajador dentro de un margen de aplicacion estricta del
principio de no discriminacion.

La orientacion econémica que estd guiando las resoluciones del TJCE ha
recalado también en el &mbito de la prevencién de riesgos laborales en el
momento de sefialar por las normas internas de los Estados miembros excep-
ciones en el cumplimiento de las obligaciones empresariales de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con
el trabajo, de tal modo que se puedan introducir clausulas normativas exen-
tas de responsabilidad objetiva que limiten el deber de actuacion preventiva
en base a los elevados costos econémicos o de tiempo que su cumplimiento
pueda ocasionar, tal y como admite con ocasién de la interpretacion del art.
5.1y 4 de la Directiva 89/391/CEE en la Sentencia de 14 de junio de 2007,
asunto C-127/2005, Comisién contra Reino Unido e Irlanda del Norte

1069 Aplica el principio de proporcionalidad para justificar la introduccién de limites a la responsabi-
lidad empresarial en materia de seguridad y salud en el trabajo basados en el sacrifico a nivel de costes
que pueda suponer para la empresa, justificando que la “clausula controvertida” “el empresario garan-
tizard la salud, la seguridad y el bienestar de todos sus trabajadores en el trabajo, en la medida en que
sea razonablemente viable”, introducida en el art. 2, apartado 1, de la Ley de 1974, relativa a la salud y
seguridad en el trabajo (Health and safety at Work etc Act 1974), que excluye una forma de responsa-
bilidad objetiva es conforme con lo dispuesto en el art. 5.1 y 4 de la Directiva 89/391/CEE, en cuanto
que no se ha logrado demostrar por la Comisién que la clausula controvertida limite la obligacién de los
empresarios de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores y declara ajustado al cumplimiento en
esta materia la delimitacion por la ley inglesa de las obligaciones preventivas del empresario, mantenién-
dolas estrictamente dentro de los “limites de lo razonablemente viable". El propio Estado demandado
por la Comision, Reino Unido, alega que en el juicio de proporcionalidad que justifica la aplicacion de la
clausula controvertida en su territorio se integra “el sacrificio en términos de costes, tiempo u otras difi-
cultades que la adopcion de las medidas necesarias para evitar el riesgo hubiera entrafiado” ..



5.2.2 La aplicacion del bloque normativo espafiol sobre prevencién
de riesgos laborales a los desplazamientos transnacionales

Entre el “ndcleo duro”, elenco de materias que deben ser garantizadas a los
trabajadores desplazados por el proveedor del servicio, (tal y como lo deno-
mina el propio preAmbulo de la Directiva 96/71/CE en el considerando 14),
concretadas por el art. 3.1 de la Directiva 96/71 se encuentra el deber de la
empresa de envio de garantizar el bloque normativo existente en la norma-
tiva espafola sobre prevencién de riesgos laborales.

Como se ha sefialado anteriormente el punto de partida en el andlisis del
alcance de este deber contenido en la Directiva 96/71/CE, trasladado al art.
3.1.e) de la Ley 45/1999, es la Directiva 89/391/CEE que, a pesar de que
existen otros precedentes, es la disposicién comunitaria que viene a reforzar
el ordenamiento juridico comunitario en materia de seguridad y salud de los
trabajadores en el entorno de trabajo. También se ha dicho que esta condi-
cién le viene otorgada por tratarse de una Directiva genérica (Marco) en el
ambito de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo y por cons-
tituirse en la piedra angular configuradora de la politica europea en materia
de prevencién de riesgos laborales.

En realidad, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales tiene un alto grado
de aproximacién con las distintas normas internas de los Estados miembros
de la Unién Europea, debido a la intensa intervencién comunitaria en esta
materia que ha permitido crear unos criterios de actuacién preventiva comu-
nes en todo el territorio europeo.

Esta aproximacion de reglas preventivas entre los distintos Estados no esta
exenta de la presencia de dificultades en el momento de la aplicacion de la
normativa de prevenciéon de riesgos laborales espafiola en la prestacion
transnacional de servicios de empresas establecidas en cualquiera de los dis-
tintos paises pertenecientes a la Unién Europea, que trasladan a nuestro
territorio temporalmente a sus trabajadores para prestar un servicio de natu-
raleza transnacional.

Los mayores obstaculos para esta aplicacion se encuentran en el momento
de comprobar si existe correspondencia absoluta entre las normas de pre-
vencién de riesgos laborales dictadas por cada uno de los Estados miembros
y el ordenamiento juridico espafnol.
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De nuevo conviene recordar que en el andlisis comparativo de las diferentes
normas nacionales de prevencién de riesgos laborales debe tenerse en
cuenta la doctrina dictada por el TICE, sobre la prohibiciéon de los Estados
de introducir en sus normas internas restricciones a la libre prestacion de
servicios a empresas de otros Estados miembros, entendiendo que esto se
produce cuando se les exige a las empresas no nacionales que se desplacen
a su territorio el cumplimiento de exigencias o requisitos no previstos simul-
tdneamente en igualdad de condiciones para las empresas establecidas en su
pais de origen970.

En el &mbito normativo preventivo los mayores problemas surgen a la hora de
determinar la validez acerca de la actuacion de los servicios de prevencion acre-
ditados en otros paises cuando la empresa desarrolla su actividad en Espafia y
la aplicacién de la regla de la obligatoriedad de la presencia de los recursos pre-
ventivos en el lugar de trabajo introducida por la Ley 54/20037077.

También puede plantear dificultades la determinacion sobre la validez en Espaia
de los reconocimientos médicos realizados en otros paises o la exigencia de reco-
nocimientos en Espafia en aquellos desplazamientos de larga duracién cuando
se trate de actividades que presentan riesgos especiales o de trabajadores espe-
cialmente sensibles que precisen revisiones médicas periodicas'®/2.

Aunque para determinar si existe homogeneidad, en el andlisis comparativo de
la validez o no de la actividad preventiva realizada por la empresa prestadora del
servicio transnacional instalada en Espafia y elaborada segun los criterios fijados

1070 Entre otras, la sentencia de 21 de octubre de 2004, asunto C-445/03, Comisién contra
Luxemburgo y la sentencia de 19 de enero de 2006, asunto C-224/04, Comisién contra Alemania.

1071 Supuesto este en el que serfa obligatorio también para la empresa extranjera contar con la
presencia de recursos en el lugar de trabajo aunque no cuente con establecimiento alguno en Espaia,
en este caso el cumplimiento en Espafia de la obligatoria presencia puede contratarse a través de un
servicio de prevencidn externo, esta obligatoriedad ha sido defendida también por CAmAS RopA, F. y
MARTINEZ AsO, M.: “El cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por las empresas que des-
plazan a trabajadores en el marco de el marco de una prestacion de servicios transnacional”, RDS, n°
45,2009, p. 115.

1072 Sobre un andlisis de la aplicacién de las normas de seguridad y salud a las empresas extran-
jeras en las prestaciones de servicios transnacionales véase también el estudio de SERRANO OLIVARES, R.:
“Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantia salarial, trabajo de menores, preven-
cion de riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminaciéon y otros derechos del trabajador”,
AAVV: Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, M. Emilia Casas
BAaamONDE y Salvador DeL REy GUANTER (dir.), CES, Madrid, 2002, pp. 80-82.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



por la norma interna de su pais de origen, serd necesario valorar por encima de
cualquier otra cuestion que la actividad preventiva desarrollada por la empresa,
conforme a los criterios exigidos por las normas internas sobre seguridad y salud
de su pais de origen, cumplen en su conjunto la misma finalidad que la que en
correspondencia se exige en la normativa preventiva espafola.

5.2.3 El nuevo objetivo de la politica preventiva:
la integracién de la prevencion en la empresa

La reforma introducida por la Ley 54/2003 en el marco normativo preven-
tivo se orienta a encauzar la integracion de la prevencion de los riesgos labo-
rales dentro de todos los niveles de la empresa y a fomentar una auténtica
cultura preventiva'©/3.

El régimen juridico preventivo parte del presupuesto de que los sistemas pre-
ventivos que el empresario debe poner en funcionamiento dentro del &mbito
de la gestion de su actividad productiva, deben llegar a constituirse en una
parte intima instalada en la estructura organizativa empresarial. Para lograr
esta unidad el legislador tanto nacional como comunitario, pone a disposi-
cién del empresario diferentes mecanismos que sirven de cauce para la inte-
gracion, entre todos ellos destaca el servicio de prevencion'974,

El servicio de prevencién constituye el instrumento necesario y esencial inte-
grador de la actividad preventiva en la empresa’®’/>, aunque para alcanzar
este objetivo el servicio de prevencion precisa ocuparse de las funciones rela-
tivas a cualquiera de los aspectos técnicos que exige la actividad preventiva,
pero también atender a todas las cuestiones relacionadas con el asesora-
miento y la asistencia permanente al empresario, arts. 14.2 y 16.2 b) LPRL,
puesto que entre las obligaciones que se imponen al empresario para asegu-
rar la integracion en su empresa se encuentra la de realizar un seguimiento
continuo de la actividad preventiva.

1073 Veéase la Exposicién de Motivos, apartado Il, de la Ley 54/2003, de 12 de diciembre.

1074 Sobre la ordenacion de los servicios de prevencién, véase GonzALEz ORTEGA, S.: “La organi-
zacion de la prevencion por el empresario: los servicios de prevencion”, TL, n® 50, 1999, p. 20.

1075 | a integracién de la prevencién en la empresa se lleva a cabo a través de la implantacion y
aplicacion del plan de prevencion, véase el art. 16.1 LPRL y el art. 1.3 del RD 39/1997, después de su
reforma por el RD 609/2006, de 19 de mayo.
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En consonancia con el fomento y el impulso que la integracion de la preven-
cién en la gestién de la empresa supuso la reforma introducida por la ley
54/2003 se introduce ahora en la Ley 25/2009, de 22 de diciembre ,un
nuevo apartado 5 al art. 5 de la LPRL dentro del marco configurador de la
politica en materia de prevencién de riesgos laborales'”//. De esta manera
la integracién de la prevencién se ha incorporado dentro de los objetivos de
la politica en materia preventiva que corresponde realizar a las administracio-
nes publicas para lograr la mejora de las condiciones de trabajo.

Ademas, en este nuevo objetivo que se marca la actuacion politica preven-
tiva se tendrdn en cuenta las necesidades y dificultades especificas de las
PYME. Para ello, se introduce el deber de incorporar un informe sobre la
adecuacion de las normas en materia preventiva a las PYME. De modo que
las disposiciones normativas de caracter general que sean dictadas a partir de
la entrada en vigor de la Ley 25/2009 en materia de prevencion de riesgos
laborales, deberan llevar incorporado un informe sobre su concreta aplica-
cion a las PYME.

Con esta medida se trata de asegurar la adaptacion de las normas que se dic-
ten en el &mbito de la prevencién de riesgos laborales a las particularidades
que en la aplicacién de la normativa preventiva presentan las PYME,
mediante la realizacién de los correspondientes estudios previos que permi-
tan garantizar dicha adecuacion.

En cumplimiento del art. 7 LPRL, que se ocupa de disefiar las actuaciones
que corresponde realizar a las administraciones publicas para desarrollar la
politica en materia de prevencién de riesgos laborales, se introduce en la Ley
25/2009 el disefio del instrumento que permitird habilitar los concretos
medios publicos que se pondran a disposicion de las empresas para lograr
que sea eficaz la promocién de la integracion de la prevencion dentro del sis-
tema de gestion de la empresa y, de este modo, hacer realidad el cumpli-

1076 En el apartado uno del art. 8 de la Ley 25/2009.

1077 Sobre el tema véase GONzALEZ-POSADA MaRTINEZ, E.: “La politica de prevencién de riesgos
laborales. Objetivos y agentes. El papel de las administraciones publicas” en AAVV: Seguridad y Salud
en el Trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos profesionales, Casas BAAMONDE, PALOMEQUE
LoPez y VALDES DAL-RE (coord.), La Ley, Madrid, 1997, pp. 19 y ss.

1078 Disposicion adicional tercera de la Ley 25/2009, de 22 de febrero.



miento de este nuevo objetivo de la politica preventiva dirigido a “promover
la integracion eficaz de prevencién de riesgos laborales en el sistema de ges-
tion de la empresa”. Para lograr este objetivo el Gobierno adquiere el com-
promiso de aprobar un “plan de asistencia publica al empresario” que se
ajustard a las siguientes bases:

a. Quedaran incluidas las empresas de hasta 10 trabajadores.

b. El plan contendra el disefio y puesta en marcha de un sistema dirigido
a facilitar al empresario el asesoramiento necesario para la organiza-
cion de sus actividades preventivas, impulsando las autoevaluaciones
por sectores y especificando aquellas actividades o riesgos que requie-
ran apoyo técnico especializado.

5.2.4 La asuncién directa de la tarea preventiva por el empresario

Entre los distintos modelos de organizacion técnica preventiva en la empresa
tanto la Directiva 89/391/CEE como la Ley 31/1995, establecen la posibili-
dad de que la tarea preventiva sea asumida en las Pyme directamente por el
empresario’97°.

1079 | a alternativa entre optar por un modelo u otro de organizacién de la prevencién en la
empresa, que parece desprenderse de la regulacion de las distintas modalidades de organizar la pre-
vencién en la empresa, dirigida al empresario como sujeto que puede libremente elegir entre alguna
de las diferentes modalidades de organizacion de la prevencion existentes, siempre que su empresa
retina los requisitos exigidos para ello, es un principio que debe alterarse a raiz de la STICE de 22 de
mayo de 2003, en el asunto C-441/01, cuando contempla contrario a la regulacion del art. 7 de la
Directiva Marco, declarando el incumplimiento del art. 7.3 de la Directiva 89/391/CE, por parte del
reino de los Paises Bajos al haber facultado al empresario para optar libremente por recurrir a servicios
de salud y de seguridad internos o externos. Sostiene el Tribunal que esta disposicion, el art. 7 de la
Marco, no permite al empresario elegir y un Estado miembro, debe garantizar su plena aplicacién de
forma suficientemente clara y precisa. La obligacion contenida en el apartado 3 del art. 7, es subsidia-
ria con relacion a la que figura en el apartado 1 del art. 7, donde se establece la “obligacion del empre-
sario de designar a uno o varios trabajadores para ocuparse de actividades de proteccion y de
actividades de prevenciéon”. La subsidiariedad del apartado 3, con respecto al apartado 1, se justifica
por el Tribunal en que el empresario debe recurrir a personas o servicios ajenos a la empresa cuando
las “competencias en la empresa y/o establecimiento son insuficientes para organizar dichas activida-
des de proteccion y prevencion”. Ademas, apunta el Tribunal que esta opcion, expresada en el art. 7,
de dar preferencia, cuando las competencias internas de la empresa lo permitan, a la participacion de
los trabajadores en las actividades de proteccion y de prevencion de los riesgos profesionales, mas que
al recurso a competencias externas, es una medida de organizacién que se ajusta al objetivo de parti-
cipacion de los trabajadores en su propia seguridad y a la finalidad de la Directiva de favorecer la par-
ticipacion equilibrada de los empresarios y de los trabajadores en las actividades de proteccion y de
prevencion de los riesgos profesionales. Concluye el Tribunal conviniendo que la mejor forma de
garantizar el efecto util de la Directiva es dando preferencia a la organizacion de tales actividades en
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La asuncion personal de las funciones preventivas no supone ninguna modifi-
cacién con respecto a la obligacion general de seguridad del empresario’920 ni
se refiere a la exencion de responsabilidad del empresario en materia preven-
tiva'®%1, pues continta siendo el deudor de seguridad en su empresa'“%?, el
responsable de organizar la actividad preventiva y del seguimiento continuo
de la misma'9%3. Se trata, unicamente, de permitir que el empresario lleve a
cabo personalmente la gestion de la actividad preventiva. La razén de este
trato diferenciado dirigido a las pequefias empresas responde en su disefio al
criterio de tratar de evitar los obstaculos que impidan la creacion y desarrollo
de este tipo de empresas’034.

el seno de la empresa. Esta sentencia, ha llevado a la doctrina a afirmar que se puede “deducir con
claridad que la facultad de opcién atribuida al empresario en el supuesto que la autoridad laboral le
imponga la obligacién de constituir un servicio de prevencion, sustituible por el recurso a un servicio
de prevencién ajeno —arts. 14 ¢) y 16.1 b) RSP- es contraria a la jurisprudencia comunitaria”, ademas
de plantear la duda sobre si la LPRL y el RSP, se ajustan a los criterios de “eficacia, preferencia y sub-
sidiariedad”, véase esta reflexion en GONzALEZ LABRADA, M.: “Las modificaciones del marco normativo
de la prevencién de riesgos laborales: organizacion de la prevencién y obligaciones en los supuestos
de subcontratacion”, RDS, n° 27, 2004, p. 34. El desajuste existente, entre el art. 7 de la Directiva
Marco y los arts. 30 y 31 LPRL; asi como, entre el art. 12 RSP, si éste se interpreta en el sentido de
que el empresario tiene en su poder la facultad de sustituir la designacion de trabajadores por un ser-
vicio de prevencién ajeno, ya habia sido denunciado con anterioridad a la citada sentencia por LuqQue
PARRA, M\.: “El servicio de prevencién ajeno como modalidad principal de organizar la prevencién en
el ordenamiento juridico espafol”, REDT, n° 103, 2001, pp. 81y ss.

1080 Sempere NAVARRO, A., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M.: Dere-
cho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Civitas, Madrid, 1996, p. 258, sefialan que esta facultad
que se concede al empresario “Unicamente supone una excepcion a la regla de universalizacion de los
servicios de prevencion a todas las empresas”.

1081 vid. ALvarez DE LA RosA, M.: “El deber de proteccién y los servicios de prevencion de riesgos
laborales” en AAVV: Seguridad y Salud en el Trabajo, op. cit., p. 60.

1082 | origen de esta deuda fue situado, desde su aprobacién, en la propia Constitucion en el
art. 43.1 CE y, claro es, su cumplimiento, ademas, debe ser asegurado por los propios poderes publi-
cos dentro del deber constitucional que les viene asignado de velar por la seguridad e higiene en el
art. 40.2 CE, como sostiene GARATE CASTRO, J.: “Manifestaciones sustantivas de la tutela de la salud
laboral”, AL, n® 15, 1988, p. 790.

1083 vid. art. 16 LPRL.

1084 Criterio este que viene recogido por el legislador con la pretensién de orientar bajo esta
pauta el desarrollo reglamentario del art. 6.1 €) LPRL, cuando acoge las directrices marcadas por el art.
138 del Tratado de Amsterdam —Antiguo art. 118 A del Tratado de la Unién- en orden a la elimina-
cion de las trabas de cardcter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el
desarrollo de las pequefias y medianas empresas.
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Condiciones exigidas para su configuracion

El art. 30.5 LPRL ordena los requisitos que debe reunir una empresa para el
cumplimiento del deber de prevencion de riesgos profesionales: tener una
plantilla de hasta diez trabajadores, tras su reforma por la Ley 25/2009, y
que el empresario desarrolle de forma habitual su actividad en el centro de
trabajo, ademas de tener la capacidad necesaria que vendra exigida en fun-
cién de los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores y la peligrosi-
dad de las actividades. Esta regla se remite al art. 6.1 e) LPRL, que es donde
encuentra su fundamento: el respeto a las peculiaridades de las pequefias
empresas, para evitar con ella imponer obstéculos innecesarios en la organi-
zacion de la prevencion.

Es cierto que el concepto de servicios de prevencién del art. 31.2 LPRL
parece dejar fuera a dos de las modalidades de organizacion preventiva pre-
vistas al referirse Unicamente a los servicios de prevencién propios y a los aje-
nos. Pero no es menos cierto que esta modalidad preventiva de asuncién
personal por el empresario, sin alcanzar la complejidad de requisitos organi-
cos, materiales y funcionales prevista para los servicios de prevenciéon propia-
mente dichos, internos o externos, previstos por la Ley se encuentra, sin
embargo, equiparada a aquéllos, y las empresas que la adopten por cumplir
los requisitos exigidos para ello, tendran cubiertas las exigencias normativas
en materia de prevencién técnica en la empresa.

Con caracter general los requisitos exigidos al empresario para que pueda
asumir personalmente la actividad de prevencién, que deben ser cumplidos
de manera acumulada, van dirigidos a garantizar la eficacia de este modelo
de organizacion.

En primer lugar, es necesario que la empresa cuente con una plantilla de hasta
diez, por tanto ahora después de la reforma del art. 30.5 LPRL por la Ley
25/2009 la plantilla de la empresa no debe ser superior a diez trabajadores.

1085 Asi son denominados especificamente por el legislador, a diferencia de la asuncién personal
por el empresario y del nombramiento por éste de uno o varios trabajadores para que se ocupen de
las tareas preventivas en la empresa. Lo que ocurre es que se exige un menor niimero de requisitos
para la constitucion de estas modalidades de gestion técnico preventiva, en base a la menor comple-
jidad de tareas que son asumidas por ellas, puesto que han sido disefiadas exclusivamente para peque-
fias empresas que desarrollen actividades consideradas de escasa peligrosidad.
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Para realizar el cdmputo del nimero de trabajadores que deben tenerse en
cuenta hay que acudir a lo previsto por la regulacién normativa a la hora de
concretar la representacién que proporcionalmente corresponde de delega-
dos de prevencion, aplicando las reglas previstas en el art. 72.2 ET'056 y en
el 35.3 LPRL'9%/, Los citados preceptos introducen como criterio distintivo
las diferentes modalidades contractuales que pueden convivir en la empresa
y contemplan las peculiaridades que entrafia la contratacion temporal o a
tiempo parcial, diferenciando entre trabajadores fijos de plantilla, trabajado-
res temporales con contrato de duracién superior a un afo y trabajadores
temporales con contrato de duracion igual a un afio’9%2,

El nimero de trabajadores hace referencia, en cualquier caso, a la empresa
en general. Por ello, el empresario debe acudir a alguna otra modalidad de
prevencion si existen distintos centros de trabajo y la suma de las plantillas
del conjunto supera el techo numérico de diez trabajadores, o cuando el
empresario, aun sin superar este nimero de trabajadores, desarrolla de
forma habitual su actividad profesional en un solo centro de trabajo y no en
el resto, porque lo que se esta exigiendo con la expresion “habitual” es una
presencia fisica del empresario de manera continuada. Aunque no existe nin-
gun impedimento para que el empresario lleve a cabo personalmente la acti-
vidad preventiva en el centro de trabajo en el que desarrolle su actividad

1086 “Representantes de quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y de trabajado-
res no fijos". 2. “..., a efectos de determinar el nimero de representantes, se estara a lo siguiente: a)
Quienes presten servicios en trabajos fijos discontinuos y los trabajadores vinculados por contrato de
duracion determinada superior a un afo se computaran como trabajadores fijos de plantilla b) Los con-
tratados por término de hasta un afio se computaran segtn el nimero de dias trabajados en el periodo
de un afo anterior a la convocatoria de la eleccion. Cada doscientos dias o fraccién se computaran
como un trabajador mas".

1087 A efectos de determinar el nimero de delegados de prevencion se tendran en cuenta los
siguientes criterios: a) Los trabajadores vinculados por contratos de duracién determinada superior a
un afio se computaran como trabajadores fijos de plantilla. b) Los contratados por término de hasta
un afio se computaran segun el nimero de dias trabajados en el periodo de un afio anterior a la desig-
nacion. Cada doscientos dias trabajados o fraccién se computaran como un trabajador mas".

1088 E| silencio del art. 35.3 LPRL respecto de los trabajadores contratados a tiempo parcial, en
cualquiera de sus variantes permite interpretar que dentro del concepto legal trabajadores entran
todos ellos al mismo nivel que los contratados a tiempo completo, en este sentido véase SALA FRANCO,
T. y ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 140.
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profesional y que para el resto de centros de trabajo acuda a otra modalidad
preventiva'089,

También debe poseer la capacidad correspondiente a las funciones preventi-
vas que va a realizar. Ello significa que esta capacidad estara directamente
relacionada con los riesgos a los que estén expuestos los trabajadores y la
peligrosidad de las actividades que se lleven a cabo en la empresa’©°0.

En segundo lugar, es necesario que el tipo de actividad desarrollada por la
empresa, no esté incluida dentro de las sefialadas como peligrosas por el
Anexo | del RSP. Se trata éste de otro de los requisitos recogidos por el art.
11.1 b) del RSP para que el empresario pueda asumir personalmente la acti-
vidad preventiva'“7.

5.2.5 Funciones de los servicios de prevencion

Los servicios de prevencién se definen por el art. 31.2 LPRL, como “el con-
junto de medios humanos y materiales necesarios para la realizacién de las
actividades preventivas, asesorando al empresario, a los trabajadores y a sus

1089 Ello supone que la diferencia del &mbito locativo de actuacion entre la asuncién directa por
el empresario de la gestion de la actividad preventiva y la constitucién de un servicio propio o ajeno
se traduzca en la imposibilidad de que el empresario pueda asumir la actividad preventiva de un cen-
tro de trabajo donde no desarrolla habitualmente actividad productiva personalmente, mientras que
los servicios de prevencion propios y los ajenos pueden abarcar en su ambito de actuacion a todos los
centros de trabajo integrados en una empresa; en este sentido, LuQue PARRA, M.: La organizacién de
la prevencion en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 30.

1090 E| punto de partida para concretar el nivel preventivo adecuado a cada empresa, seré la eva-
luacion inicial de riesgos y en funcién de los detectados y de la peligrosidad de las actividades (que no
sean de las sefialadas en el Anexo ) determinar si la capacidad que acredita el empresario es adecuada
para el desarrollo de las funciones preventivas.

1091 E| Anexo |, sefiala de manera exhaustiva los trabajos y actividades considerados peligrosos,
cuyo desempefio va acompaiado de un alto riesgo para los trabajadores, procedente del agente que
interviene en el proceso productivo: radiaciones ionizantes, agentes toxicos y muy téxicos, productos
quimicos de alto riesgo, bioldgicos y explosivos; del medio fisico en que se desarrolla el trabajo: mine-
rfa, sondeos, actividades en inmersion bajo el agua, construccién, excavaciones; por los agentes que
se producen en la realizacion del trabajo: gases comprimidos, polvo siliceo en concentraciones eleva-
das, alta tension; o, por la industria concreta: siderurgica, construccion naval. Cuando en la empresa
se realice una de las actividades de la lista que, con caracter cerrado, se recoge en el Anexo I, no podra
el empresario asumir las tareas preventivas, aunque la empresa tenga menos de seis trabajadores.
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representantes y a los 6rganos de representacion especializados” y por el art.
10.2 RSP, como “el conjunto de los medios humanos y materiales de la
empresa necesarios para la realizacion de la actividad preventiva” —servicio
de prevencion propio-y “el prestado por una entidad especializada que con-
cierte con la empresa la realizacion de actividades de prevencién, el asesora-
miento y apoyo que precise en funciéon de los tipos de riesgos o ambas
actuaciones conjuntamente” —servicio de prevencién ajeno—.

La definicién que proporciona el Reglamento introduce cierta confusion
acerca de la modalidad preventiva que debia ocuparse del asesoramiento y
apoyo al empresario en la realizacién de la actividad preventiva ya que
expresa que el servicio de prevencion externo es al que le compete la fun-
cién de asesoramiento. Sin embargo, en principio, donde la Ley no distingue
tampoco deberia hacerlo el Reglamento. Y es que el art. 31 LPRL aclara que
a todos los servicios de prevencion, tanto a los propios como a los ajenos, les
corresponde idénticas funciones: llevar a cabo actividades de prevencion,
asesorando y asistiendo al empresario en al menos las materias que el pro-
pio art. 31.3 LPRL sefala. Lo que ocurre es que los servicios de prevencién
externos pueden realizar funciones de prevencion o de asesoramiento y
apoyo o, bien, todas ellas de manera conjunta

La Ley 25/2009 introduce un nuevo parrafo final dentro del art. 31.3 LPRL
para determinar que esta funcion de asesoramiento y apoyo del servicio de
prevencion que precise la empresa, le corresponde al servicio de prevencién
ajeno solo en el supuesto de que la empresa no lleve a cabo las actividades
preventivas con recursos propios, es decir mediante trabajadores designados
o0 a través de un servicio de prevencién propio. Aunque abre la posibilidad a
que en un futuro estas funciones puedan ser atribuidas legal o reglamenta-
riamente también a otras entidades u organismos.

Y concreta en el aparatado d) del art. 31.3 LPRL que el contenido y alcance
de la informacién y formacion que debe proporcionarse a los trabajadores

1092 Tanto unos como otros son instrumentos del empresario, dependen de él y a ambos les vie-
nen asignadas las mismas tareas en el art. 31.1 LPRL y en los arts. 35, 36, y 37 RSP, tendra sentido
esta diferenciacion cuando se acumulan dos modalidades. Cfr. GoNzALEz ORTEGA, S., MORENO MAR-
QUEZ, A. y FERNANDEZ PerDIDO, F.: Comentarios al Reglamento de los Servicios de Prevencion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 96.



por el servicio de prevencion sera el previsto en los arts. 18 y 19 LPRL. Se
delimita, de este modo, la magnitud del contenido de la informaciéon y for-
macién que deben recibir los trabajadores en correspondencia con la funcién
que desempefia el servicio de prevencién en la empresa.

La légica de esta medida se encuentra en que si el servicio de prevencién es
el instrumento que emplea la LPRL para que el empresario pueda cumplir
con su deber de actuacién preventiva, entonces la acciéon que completa las
funciones asignadas por la Ley a los servicios de prevencion es precisamente
la de informar y, en su caso, formar a los trabajadores sobre las especificas
medidas que él mismo se ocupa de desarrollar en la empresa.

5.2.6

La Ley 25/2009 introduce un nuevo apartado 2 bis al art. 16 LPRL por el
que abre la posibilidad a que las empresas, en atenciéon al nimero de traba-
jadores y a la naturaleza y peligrosidad de las actividades realizadas, podran
realizar el plan de prevencion de riesgos laborales, la evaluacion de riesgos
y la planificacion de la actividad preventiva de forma simplificada, siempre
que ello no suponga una reduccion del nivel de proteccién de la seguridad
y salud de los trabajadores y en los términos que reglamentariamente se
determinen.

El futuro desarrollo reglamentario concretara las condiciones y alcance de la
simplificacién, el nimero de trabajadores, los sectores o actividades a los que
va dirigida, el nivel de peligrosidad permitido asi como el deber de actuacion
preventiva que deben cumplir, todo ello para que la simplificacién no
suponga una reduccién del nivel de proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores. Se traslada de este modo a la normativa preventiva una con-
creta linea de actuacion contenida en la Estrategia Espafiola de Seguridad y
Salud en el Trabajo (2007-2012) dirigida a la mejora y eficacia del cumpli-
miento de la normativa de prevencién de riesgos laborales por las PYME.

Puesto que no es esencial en materia preventiva la presencia de mayor o
menor nimero de trabajadores en el &mbito de trabajo, ya que lo que debe
prevalecer a la hora de disefar la estrategia preventiva de la empresa es la
capacidad que ésta tenga para generar riesgos, porque el nimero de traba-
jadores no es correlativo al nivel de seguridad.
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Precisamente, en el entorno de las PYME donde hay un importante volumen
de trabajadores prestando servicios se desarrolla, sin embargo, una escasa
politica preventiva empresarial derivada, en gran medida, de la existencia de
una exigencia normativa de deber de actuacion preventiva inadecuada y no
proporcionada en comparacién con el nivel de riesgos que la empresa
genera. Si a esta circunstancia se le adiciona el hecho de que este tipo de
empresas se caracterizan por una escasa presencia de estructuras represen-
tativas de los trabajadores que estimulen la adopcion de medidas de seguri-
dad, y a ello ademds que existe una baja participacion de los trabajadores en
cursos formativos que impiden un nivel adecuado de informacién del traba-
jador sobre los medios de seguridad adecuados para combatir los riesgos que
genera su actividad profesional o el propio entorno donde la desarrollan.
Todo este cimulo de circunstancias provoca que se generalice en este &ambito
un alto desinterés de los trabajadores en la utilizacién correcta de medios de
proteccién. Y, puede que sea lo que estd provocando que en las pequefias
empresas es donde, tradicionalmente, las tasas de siniestralidad se muestren
mas elevadas

Esta simplificacién que ahora se anuncia en el art. 16.2 bis) LPRL también
profundiza en la misma linea de actuacion iniciada con la reforma de la legis-
lacién sobre prevencion de riesgos laborales por la ley 54/2003, en cuanto
al objetivo de reducir en la aplicacién de la normativa preventiva el cumpli-
miento de requisitos formales. Esta carga en la gestion de la empresa pesa
aun mas en aquellas empresas que tienen un reducido volumen de trabaja-
dores y que ademds no desarrollan actividades consideradas peligrosas, de
manera que a través de la simplificacion se trata de eliminar obstaculos inne-
cesarios para asi fomentar el cumplimiento de la normativa preventiva.

1093 |as pequefias empresas son las que vienen registrando peores indices en relacién con la
siniestralidad laboral, los datos revelados por el Ministerio de Trabajo sobre siniestralidad laboral del
afo 2008 indican que las empresas de menos de 100 trabadores registraron el 69% del total de acci-
dentes mortales clasificados por tamafio de empresa y las de menos de 50 trabajadores, el 62% de los
accidentes mortales. De los accidentes graves, el 76% lo aglutinan las de menos de 100 trabajadores
y el 67% las de menos de 50 trabajadores. Los datos que revelan los resultados de siniestralidad lab-
oral de 2007 no son mas positivos para las pequefias empresas, puesto que aunque disminuye el
numero total de accidentes este descenso no es muy acusado en el nimero de accidentes graves y se
mantiene practicamente el mismo volumen de accidentes mortales. Los datos sobre siniestralidad lab-
oral en el afio 2008 pueden consultarse en la pagina http://www.mtin.es/estadisticas.



5.3 COMPETENCIAS Y FACULTADES DEL COMITE DE SEGURIDAD Y SALUD

Se amplian las competencias y facultades que corresponden al comité de
seguridad y salud sefialadas en el art. 39.1 LPRL en cuanto a su participacion
en la elaboracién, puesta en practica y evaluacion de los planes y programas
de prevencién de riesgos en la empresa.

En su labor de asesoramiento al empresario en los asuntos relativos a la pre-
vencién de riesgos laborales que corresponden al comité de seguridad y
salud, se debatird en su seno antes de su puesta en practica y en lo referente
a su incidencia en la prevencién de riesgos: la eleccién de la modalidad orga-
nizativa de la empresa y, en su caso, la gestién realizada por las entidades
especializadas con las que la empresa hubiera concertado la realizacién de
actividades preventivas.

5.4 EQUIPARACION DE LAS COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO
A LAS EMPRESAS CONTRATISTAS QUE ACTUEN EN EL SECTOR
DE LA CONSTRUCCION

Se introduce un segundo pérrafo al art. 4.4 de la Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccién
para extender a las cooperativas de trabajo asociado la aplicacion del deber
de contar con un numero de trabajadores contratados con caracter indefi-
nido cuando su actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habi-
tualmente para la realizacién de trabajos en obras del sector de construccién.
Se equiparan, a estos efectos, los trabajadores asociados a los trabajadores
por cuenta ajena a los que quedan asimilados por la Ley en los términos que
se determinen reglamentariamente.

EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA 2006/123/CE SOBRE EL DESPLAZAMIENTO TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES.
LA REFORMA DE LA LEY 25/2009, DE 22 DE DICIEMBRE, EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL
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La Directiva Servicios

La Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior (en
adelante DS), pretende establecer un principio de libre acceso a los merca-
dos de servicios en la Unién Europea. La reglamentacién que acoge se inte-
gra en el espiritu y surge en el proceso de la “Nueva estrategia de Lisboa
para el crecimiento y el empleo”'94; su concrecién en los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros aparece como una prioridad europea y
nacional.

De acuerdo con lo establecido en su articulo 1°, en la Directiva “se estable-
cen las disposiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la liber-
tad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circulacion de
los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en
los servicios".

Nos encontramos, de este modo, ante una reglamentaciéon comunitaria de
cardcter liberalizador y simplificador que fundamentalmente persigue
combatir y suprimir los obstaculos legales y reglamentarios que pudieran
existir en lo relativo al acceso o al desarrollo de actividades en los merca-

" Traduccion del portugués de Damaso Javier Vicente Blanco.

1094 Comunicacién de la Comisién «Trabajando juntos por el crecimiento y el empleo - Relanza-
miento de la estrategia de Lisboa»; COM(2005) 24, de 2 de febrero de 2005.
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dos nacionales de prestacion de servicios, comprendiendo tanto la presta-
cion de servicios ya establecida como la prestacion de servicios atin no
establecida. De manera instrumental en relacién con esa finalidad primaria
de cardcter liberalizador, la DS, en una dimension de simplificacién admi-
nistrativa, impone el establecimiento, en cada Estado miembro, de una
Ventanilla Unica, asi como la adopcién de procedimientos administrativos
electrénicos.

Por otra parte, con un objetivo auténomo de proteccién de los derechos de
los destinatarios de servicios, la DS establece reglas sobre la informacion y
la asistencia que debe prestarse a los destinatarios, la solucién de controver-
sias entre prestadores y destinatarios, los seguros de responsabilidad profe-
sional, asi como, en general, sobre la calidad de los servicios prestados. Se
trata, en este caso, de normas que persiguen regular el contexto de la rela-
cién juridica que se desarrolla entre los prestadores de servicios y de los des-
tinatarios, es decir, personas que utilizan o tienen intencién de utilizar un
servicio para fines profesionales o de otro tipo.

En tercer lugar, la DS establece un sistema de cooperacion administrativa y
asistencia mutua entre el administraciones de los Estados miembros, espe-
cialmente en lo que respecta a al control de los prestadores de servicios.

Con el fin de lograr los objetivos referidos, la DS tiene una pretension de
aplicacion general, de caracter pretendidamente universal, comprendiendo,
por ejemplo, los servicios de interés econdmico general o los servicios pres-
tados en el marco de profesiones reguladas. Estableciendo expresa y taxa-
tivamente los servicios que quedan fuera de su dmbito de aplicacion
(articulos 2°, n° 2, 17° y 18°), la DS expresa su intencionalidad de aplica-
cioén universal. Tomando en consideracion esa vocacion de aplicacion gene-
ralizada, y dada la circunstancia de que muchas actividades de prestacién
de servicios han sido ya objeto de reglamentacion especifica en el Derecho
comunitario, se hace necesario llamar la atencién en la norma sobre la rela-
cion de la DS con otras disposiciones del Derecho comunitario (articulo 3.°):
en los términos de ésta, en caso de conflicto entre las normas de la DS y
cualquier otro instrumento del Derecho comunitario (v.g., Directiva
2005/36/CE, relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales),
se aplican las reglas especificas, sectoriales, en detrimento de las reglas
generales de la DS. Asi, se impone, en este contexto, un principio de pri-



macia de la reglamentacion especial o sectorial sobre la reglamentacién
general99%,

Cabe decir por ultimo en esta introducciéon que la DS deberia haber sido
objeto de transposicién y aplicacién por los Estados miembros antes del 28
de diciembre de 2009.

1.7 DE LA PROPUESTA BOLKESTEIN A LA DIRECTIVA SERVICIOS

La DS, aprobada definitivamente en Diciembre de 2006, tuvo en su origen
la propuesta presentada, en Enero de 2004, por el Comisario Europeo para
el Mercado Interno, Frits Bolkestein. Ese documento, en su versién inicial,
fue objeto de acidas discusiones en varios Estados europeos, haciéndose
famosa, sobre todo en Francia, la polémica sobre el “fontanero polaco”. La
cuestién mas debatida se referia a la adopcion del llamado " principio del pais
de origen", que constituia un aspecto nuclear de la propuesta: de acuerdo
con ese principio, el derecho aplicable a una prestacién de servicios seria el
derecho del Estado miembro en que el prestador se encuentra establecido,
del que es originario, y no el derecho del Estado en que el servicio es efecti-
vamente prestado. Al respecto, se acusé a la propuesta de provocar un
efecto de “dumping juridico”, quedando asociada a un liberalismo desenfre-
nado y salvaje: los prestadores establecidos en los Estados con una regla-
mentacién menos exigente tendrian una ventaja concurrencial, origindndose
una tendencia hacia la “nivelacién por bajo". A causa de multiples rechazos,
el principio del pais de origen llegaria a ser abandonado, en la fase de nego-
ciaciones, y la version final de la DS acabo, en ese punto y en otros, por apa-
recer muy diferente de la version propuesta’©9¢.

1095 En relacion con las profesiones reglamentadas (v.g., abogado, economista, ingeniero, revi-
sor oficial de cuentas, médico, médico veterinario), cuyo ejercicio requiere cualificaciones profesiona-
les, la DS no afecta a la vigencia de la Directiva 2005/36/CE; pero, hay materias que pasa ahora a
disciplinar la DS (porque no estan en conflicto con aquella Directiva de 2005): posibilidad de exigen-
cia de seguro de responsabilidad profesional (articulo 23°), nuevas reglas sobre las comunicaciones
comerciales (articulo 24.°) simplificacion administrativa (articulos 5° y 6°) y prestacion de informacio-
nes (articulo 7°y 21°).

1096 En Portugal, sobre la propuesta Bolkestein y sus “soluciones ultra-liberales” que no pasaron
ala DS, cf. Jodo Nuno Calvdo da Silva, Mercado e Estado (Servicos de Interesse Econémico Geral),
Coimbra, Almedina, 2008, pp. 274 y ss.
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Pilares de la reglamentacion de la Directiva Servicios

En una sintesis que busque recoger lo esencial de la Directiva, puede decirse
que hay tres ejes o pilares en la reglamentacion de la DS:

facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores y la libre cir-
culacion de los servicios;

la garantia de la calidad de los servicios y de la proteccion de los des-
tinatarios; y

el establecimiento de mecanismos de cooperacion administrativa
entre los Estados miembros. En gran medida, el resto de disposicio-
nes de la DS giran, de forma mas o menos instrumental, en torno a
estos pilares de la reglamentacién; en estricto rigor, sobre todo, en
torno a los dos primeros.

FACILITAR LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LA LIBERTAD
DE CIRCULACION DE SERVICIOS: LA DIRECTRIZ DE SIMPLIFICACION
ADMINISTRATIVA

Ya vimos que la DS anuncia de inmediato, en los términos del articulo 1°, n°
1, que su objetivo es establecer disposiciones que faciliten el ejercicio de la
libertad de establecimiento de los prestadores de servicios y la libre circula-
ciéon de los servicios.

Comprende, en consecuencia, tanto el establecimiento de los prestadores en
un Estado miembro, como la prestacion de servicios por prestadores (personas
singulares o colectivas) que persiguen desarrollar actividades de prestacién de
servicios en un Estado miembro en el que no se encuentran establecidos

A efectos de esta normativa, y en una linea coherente con diversos instru-
mentos del Derecho comunitario, la DS define los servicios como “cualquier

1097 Como se explica en el considerando n° 5 de la DS, los obstaculos en el mercado interno de
los servicios afectan tanto los operadores que pretenden establecerse en otros Estados miembros como
a aquéllos que prestan servicios en otro Estado miembro sin que se establezcan alli; ademas de eso, se
explica también que los prestadores deberan estar en condiciones de elegir entre las dos libertades, en
funcién de su estrategia de desarrollo en cada Estado miembro.



actividad econdémica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de
una remuneracién”. Queda comprendida, por tanto, cualquier actividad eco-
némica (ejercida en pago de una remuneracion, de una contrapartida econé-
mica) que se traduzca en la prestacién de un servicio por una persona singular
o colectiva que acttia por cuenta propia'°?%. Como ya se observo, las excep-
ciones (servicios no comprendidos) son reducidas en términos taxativos.

Se incluyen, por otro lado, los servicios prestados a empresas (v.g., consulto-
ria en gestion, mantenimiento de oficinas, servicios de agentes comerciales)
y/0 a consumidores (v.g., servicios de consultoria juridica o fiscal, en el domi-
nio del turismo, de la construccion, del alquiler de automéviles, de las agen-
cias de viajes, etc.). La DS tiene por lo tanto una implicaciéon universal, en
todo lo que dice respecto a la regulacion de actividades econémicas de pres-
tacion de servicios'9%7.

La realizacién del primer objetivo fundamental de la DS presupone directa-
mente la eliminacion de trabas u obstaculos legales y administrativos a la
realizacion préctica de las libertades mencionadas: esto se desarrolla en el
marco de un sistema de simplificacién administrativa.

De hecho, puede presentarse bajo el apelativo de simplificacién administra-
tiva el instrumento decisivo para poner en aplicacion el objetivo de facilitar
la libertad de establecimiento de prestadores y la libre circulacion de servi-
cios. A través de la DS llega una exigencia general en el sentido de una sim-
plificacion que debe traducirse, en la practica, fundamentalmente en el
ambito del procedimiento administrativo’'90.

1098 Del concepto quedan, pues, excluidas las actividades asalariadas, ejercidas en el marco de una
relacion laboral, asi como, por ejemplo, las actividades industriales o actividades productivas similares.

1099 En estos términos, cf. Winfried Kluth, “Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie auf die
Handwerks- und Gewerbeordnung”, in Stefan Leible (ed.), Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtli-
nie - Chancen und Risiken fiir Deutschland, Bayreuther Studien zum Wirtschafts- und Medienrecht,
JWV - Jenaer Wissenschaftliche Verlagsgesellschaft, 2008, pp. 131-154.

1100 Sobre las implicaciones de la DS en el ambito del Derecho del procedimiento administrativo,
cf., en el Derecho aleméan, Alexander Windoffer, “Die Gesetzgebungsvorhaben des Bundes und der
Lander zur verwaltungsverfahrensrechtlichen Umsetzung der EG- Dienstleistungsrichtlinie”, D6V,
2008, pp. 797-801.
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La DS se orienta pues en el sentido de la concrecién de las libertades de esta-
blecimiento y de circulacién de servicios. Esta concrecién pasa por la elimina-
cién de restricciones y trabas de variada indole. Si, como resulta de los
tratados y de la jurisprudencia, las referidas libertades no estdn exentas de
limites y de restricciones, la verdad es que, en la linea del Derecho comuni-
tario, la DS, en varios aspectos, fija “limites a los limites” (Shranken-Schran-
ken)1107,

2.1.1 Eliminacién de restricciones y trabas al establecimiento
de prestadores de servicios

La simplificacién administrativa surge, aqui, en el sentido de desregulacién 'y
hasta de liberalizacién del acceso a los mercados nacionales de la prestaciéon
de servicios (por via del ejercicio del derecho de establecimiento): he ahi lo
que lleva a la DS a establecer una regla en el sentido de la subsidiariedad’ 92
0 aun de excepcionalidad’'°> de los regimenes de autorizacién (cf. articulos
9°,n°1).

En los casos en los que se admite el establecimiento de un régimen de auto-
rizacién, la DS impone una técnica de caracter liberalizador en cuanto a las
condiciones de concesion de la autorizacion (erradicando la discrecionalidad
de la Administracion en la decision sobre su concesion), prohibiendo la exi-
gencia de determinados requisitos y determinando la evaluacién de la con-

1101 Cf. Rudolf Streinz, “Die Ausgestaltung der Dientsleistungs-und Niederlassungsfreheit durch die
Dienstleistungsrichtlinie - Anforderungen an das nationale Recht, in Stefan Leible, cit., pp. 97-129 (100).

1102 Como se sabe, uno de los rasgos mas conocidos de las politicas de simplificacién adminis-
trativa consiste en la abolicion de los regimenes de autorizacién y su sustituciéon por procedimientos
de comunicacion previa - cf. Pedro Costa Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos, Coim-
bra, Almedina, 2005, pp. 201 y ss.

1103 Ademas, téngase en cuenta que la necesidad de un régimen de autorizacién debe ser justifi-
cada por una razén imperiosa de interés general - articulo 9°, n° 1, al. b). La exigencia de una justifica-
cién en estos términos para la adopcion de regimenes de autorizacién denota una inclinacién muy clara
de la DS en el sentido de la abolicion de procedimientos de control publico preventivo (en una linea ya
iniciada, por ejemplo, en el sector de las comunicaciones electrénicas, con la figura de la autorizacion
general, instituida por la Directiva 2002/21/CE; cf. Pedro Costa Gongalves, “Regulagao das comunica-
¢oes electronicas”, in Regulacdo, Electricidade e Telecomunicagbes, Coimbra, Coimbra Editora, p. 203).
Sobre o sentido da exigéncia de justificacdo dos regimes de autorizacao, cf. Kluth, cit., p. 147.
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formidad de los requisitos existentes (articulo 15°); ademads, se exige que la
peticién de autorizacién se responda en un plazo maximo, asociando a la
ausencia de respuesta una “presuncién de aceptacion” (articulo 13°, n° 4);
establece también que la autorizacién no debe tener una duracién limitada
(admitiendo, no obstante, que el derecho nacional pueda prever la revoca-
cién (11°, n° 4) —o caducidad- de autorizaciones, cuando dejaran de cum-
plirse las condiciones que motivaron la concesion de las mismas). Por otro
lado, establece que, cuando, debido a la escasez de recursos naturales o de
las capacidades técnicas que se puedan utilizar, haya una previa limitacién
del acceso a una actividad de prestacién de servicios, los Estados miembros
deben adoptar procedimientos transparentes de selecciéon (estableciéndose
que, en este caso, la autorizaciéon debe tener una duracion limitada y no
puede ser renovada: articulo 12°).

Sin presuponer la eficacia juridica transnacional''%* —asociada al principio
de reconocimiento mutuo de titulos— de las autorizaciones conferidas a los
prestadores de servicios por un Estado miembro™ 9, la DS establece, no obs-
tante, el principio segtin el cual no debe haber duplicacién o solapamientos
de las condiciones de concesion de autorizacion relativas a un nuevo esta-
blecimiento y los requisitos y los controles equivalentes, o esencialmente
comparables en cuanto a la finalidad, a que el prestador ya fue sometido en
otro (o hasta en el mismo) Estado miembro (articulo 10°, n° 3)"106,

1104 Sobre la figura del acto administrativo transnacional, construido por la doctrina alemana,
cf., por dltimo, R. Bocanegra Sierra, J. Garcia Luengo, “Los actos administrativos transnacionales”,
Revista de Administracién Publica, n° 177, 2008, pp. 9-29.

1105 Sobre la eficacia en el territorio nacional del Estado miembro autorizante, cf. artigo 10°,
n°® 4; adviértase que se trata preceptivamente de una eficacia “en todo" el territorio nacional.

1106 En rigor, el rechazo de la eficacia transnacional de las autorizaciones explica el cuidado de la
DS en la definicion de los requisitos de los regimenes nacionales de autorizacion. Debe decirse, sin
embargo, que el hecho de no establecerse un modelo de autorizacién transnacional conduce a la
adopcién de soluciones de liberalizacién que, en cada Estado miembro, acaban por beneficiar a los
propios prestadores nacionales (que también ganan con la facilitacion y la simplificacion administra-
tiva). En este sentido, el objetivo de la Directiva no consiste sélo en la facilitacion de la libre “circula-
cion” de servicios, sino también en la facilitacion del acceso a una actividad de servicios, a través del
ejercicio del derecho de establecimiento de prestadores (nacionales y no nacionales).
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2.1.2 Eliminacién de restricciones y trabas a la libre circulacién de servicios

En cuanto a la prestaciéon de servicios en un Estado miembro por prestadores
establecidos en otro Estado miembro diferente, la DS adopta el principio segtin
el cual este ultimo Estado “asegurard la libertad de acceso y el libre ejercicio de
la actividad de servicios dentro de su territorio” (articulo 16°, n° 1, parrafo 2°).

Al contrario de lo que, como vimos, sucede con la libertad de estableci-
miento, la DS establece ahora normas que benefician, en primer lugar, a
los “prestadores no nacionales”, orientandose pues en el sentido de la rea-
lizacién de la libertad de circulacién (y no solo en el sentido de la /ibre
prestacion de servicios). El objetivo de la regulacién consiste, en el fondo,
en la eliminaciéon de cualquier medida que pueda poner en cuestién una
exigencia de igualdad de tratamiento de los prestadores de servicios con
independencia del Estado miembro en que se encuentren establecidos. Asi
se contempla que los Estados miembros no deben condicionar el acceso o el
ejercicio de actividades en el sector de los servicios en su territorio al cumpli-
miento de cualquier requisito que no respete los siguientes principios:

a) No discriminacion: el requisito no puede ser directa o indirecta-
mente discriminatorio por razén de la nacionalidad o, en lo que res-
peta a las personas juridicas, por razén del Estado miembro en que
estan establecidas;

b) Necesidad: el requisito tiene que ser justificado por razones de
orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de protec-
ciéon del medio ambiente;

c) Proporcionalidad: el requisito tiene que ser adecuado para garanti-
zar la consecucién del objetivo proseguido, no pudiendo ir més alla
de lo necesario para alcanzarlo.

Por su parte, en el articulo 16°, n° 2, la DS clarifica que los Estados miembros
no pueden restringir la libertad de prestacion de servicios de un prestador
establecido en otro Estado miembro a través de la imposicion de alguno de
los siguientes requisitos:

a) Obligacion del prestador de tener un establecimiento en el territo-
rio respectivo;

b) Obligacion del prestador de obtener una autorizacion de las autori-
dades competentes oportunas, incluyendo la inscripcion en un
registro o en una agrupacion o asociacion profesional en el territo-
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rio concerniente, excepto en los casos previstos en la presente
Directiva o en otros instrumentos de derecho comunitario’'97;

) Prohibicién al prestador de dotarse, en el territorio respectivo, de
una determinada forma o tipo de infraestructura, incluyendo una
oficina o un despacho, necesario para el cumplimiento de las pres-
taciones en cuestion;

d) Aplicacién de un régimen contractual especifico entre el prestador
y el destinatario que impida o limite la prestacion de servicios por
cuenta propia,

e) Obligaciéon del prestador de poseer un documento de identidad
especificamente destinado al ejercicio de una actividad de servicios
emitido por las autoridades competentes oportunas;

) Requisitos que afecten a la utilizacion de equipamiento y material
que formen parte integrante del servicio prestado, salvo que sean
necesarios para la proteccién de la salud y de la seguridad en el tra-
bajo;

Restricciones a la libertad de prestacion de servicios referidas en el
articulo 19° (“restricciones prohibidas” en las relaciones con los
destinatarios de los servicios).

S

2.1.3 Establecimiento de una Ventanilla Unica

Una otra via de establecimiento de mecanismos de simplificacién administra-
tiva pasa por garantizar que el prestador de servicios disponga, en cada
Estado, de un interlocutor Unico, consecuencia de lo cual pueda cumplir
todos los procedimientos y formalidades exigidos para establecerse o para
ejercer su actividad, asi como acceder a toda la informacion administrativa
de que carezca al efecto: a ese interlocutor la DS le atribuye la denominacion
de Ventanilla Unica (articulo 6°).

1107 | a DS adopta, en este punto, un principio de reconocimiento mutuo, en el sentido de que
los prestadores autorizados en un determinado Estado miembro para prestar servicios pueden hacerlo
en los otros Estados-Miembros, sin que estos puedan, en principio, exigir una nueva autorizacion.
Puede aludirse aqui a la acogida de un principio de la suficiencia del cumplimiento de la legislacién
del Estado miembro de establecimiento.
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La Ventanilla Unica se plantea, pues, como una especie de “compafiero pro-
cedimental” (Verfahrenspartner) del prestador de servicios, que se coloca
como un punto de contacto Unico y universal para todas las cuestiones rela-
cionadas con el establecimiento del prestador o con la prestacion del servi-
cio'198, La Ventanilla Unica no tiene que ser un dnica, en el sentido de que
en cada Estado miembro exista sélo una: lo que importa es que haya un
interlocutor Unico desde el punto de vista del prestador que quiere ejercer
una determinada actividad —asi, por ejemplo, para el establecimiento de
prestadores de servicios “de agencias de viajes” tendrd que existir una Ven-
tanilla Unica; pero ésta puede no servir ya como Ventanilla para el estableci-
miento de prestadores de servicios “funerarios”-.

Por otro lado, la DS aclara que la institucién de la Ventanilla Unica no perju-
dica las atribuciones y las cualificaciones de las diferentes autoridades nacio-
nales a las que incumben la regulacion y fiscalizacion de las actividades de
servicios: se deja asi claro que la Ventanilla Unica representa un mero “punto
de contacto” (point of single contact), que funciona bajo la responsabilidad
de una autoridad publica, sin constituir un nuevo centro de decisién admi-
nistrativa.

2.1.4 Implementacién de procedimientos administrativos electrénicos

La DS exige también que los Estados miembros adopten procedimientos de
caracter electrénico, para la recepciéon de solicitudes de autorizacién y de
informacion administrativa, asi como para la concesion y la notificacién de
autorizaciones o de cualquier decision relevante (articulo 8.°). Estos procedi-
mientos electronicos deben operar a través de la Ventanilla Unica, pare-
ciendo pues adecuado aludir a la exigencia del establecimiento de una
Ventanilla Unica Electrénica.

1108 Sobre la institucién de la Ventanilla Unica, cf. Alexander Windoffer, “Die Implementierung
einheitlicher Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie”, NVwZ, 2007, pp. 495-501;
idem, “Das System des einheitlichen Ansprechpartners”, in Stefan Leible, cit., pp. 25-42; Utz
Schliesky, “Der einheitliche Ansprechpartner und die Grenzen der Verbandskompetenz”, ibidem, pp.
43-72.

IMPACTO DE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN CASTILLA Y LEON



2.2 GARANTIA DE LA CALIDAD Y DE LA PROTECCION
DE LOS DESTINATARIOS DE LOS SERVICIOS

Otro pilar de la DS se encuentra en la garantia de la calidad de los servicios
y en la proteccion de los destinatarios y de sus derechos (articulo 19.°).
Puesto que los servicios incluidos en la DS comprenden también los servicios
prestados a las empresas (servicios empresariales) y no sélo a los consumido-
res, se adopté la designacién de “destinatario” para referirse a cualquier per-
sona, fisica o juridica, que utilice o pretenda utilizar, para fines profesionales
0 no, un servicio. Se trata asi de un concepto mas amplio que el de consu-
midor. Sin perjuicio de ello, puede decirse no obstante que la DS termina por
tener un aspecto de defensa del consumidor (cuando sea esta la situacion del
destinatario)’19°.

Para la protecciéon de los destinatarios y en su beneficio, la DS establece un
derecho de informacién administrativa (a través de la Ventanilla Unica: articu-
los 7°y 21°, n° 2), imponiendo, por otro lado, a los prestadores de servicios
el deber de suministrar determinadas informaciones a los destinatarios
(articulo 22°). Ademas, autoriza a los Estados miembros a que exijan que los
prestadores cuyos servicios presenten un riesgo directo y especifico para la
salud o la seguridad del destinatario suscriban un seguro de responsabilidad
profesional adecuado a la naturaleza y dimensiones del riesgo (articulo 23°).

2.3 COOPERACION ADMINISTRATIVA

Un tercer eje de la regulacion de la DS pasa por la puesta en préctica de
mecanismos de cooperacién administrativa y de asistencia mutua entre auto-
ridades publicas de los Estados miembros (articulos 28° y siguientes). En los
términos de la Directiva, los Estados miembros “se prestaran asistencia reci-
proca y tomaran medidas para cooperar de forma eficaz entre si con el fin

1109 Asi, cf. Wulf-Henning Roth, “Die Dienstleistungsrichtlinie und der Verbraucherschutz" in
Stefan Leible, cit., pp. 205-236.
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de garantizar la supervision de los prestadores y de sus servicios.” 0. Para
la puesta en préctica de los mecanismos de cooperacién, los Estados miem-
bros deben designar uno o mas “puntos de contacto”, que seran las instan-
cias nacionales que se responsabilizaran de responder a las solicitudes de
asistencia y de informacién provenientes de otros Estados miembros. En gran
medida, la cooperacion tiene como objeto las tareas de control de los pres-
tadores y de las actividades de prestacién de servicios, sobre todo cuando la
prestacion de servicios se efectlie en un Estado miembro diferente de aquel
en que el prestador se encuentra establecido: el principio asumido en la DS
se orienta, en general, en el sentido de atribuir al “Estado miembro de esta-
blecimiento” la responsabilidad principal de control del prestador (cf. articu-
los 30.°y 31.°)1117, Se trata, en cierta forma, de instituir, en este punto, un
modelo conforme con “el principio del pais de origen” 112,

Como ya ha sido observado en la doctrina, este nuevo fenémeno de coope-
racion administrativa y de asistencia mutua entre administraciones publicas
de diferentes Estados miembros —en el marco de un fenémeno de europei-
zacién “de la cooperacion administrativa” y de institucionalizacién de un
modelo de Administracion Publica en red— conlleva varias consecuencias e
implica multiples cuestiones sensibles, por ejemplo, en el &mbito de la res-
ponsabilidad por la garantia de la legalidad administrativa o en lo relativo a
la proteccion juridica de los particulares’ ">,

1110 La DS tiene en vista, fundamentalmente, la cooperacion y la asistencia mutua entre Estados
miembros; a pesar de algunas reglas con sentido diferente (por ejemplo, articulo 34.°). La DS se asienta
en el paradigma de que el control de los prestadores de servicios constituye una responsabilidad nacio-
nal. En general, no parece que estemos aqui ante el fenémeno de la actuaciéon administrativa nacio-
nal en funcién comunitaria. Para el andlisis de éste, cf. Lorenzo Saltari, Amministrazioni nazionali in
funzione comunitaria, Milan, Giuffre, 2007, pp. 1y ss.

1111 Cf. Stefan Korte, “Mitgliedstaatliche Verwaltungskooperation und private Eigenverantwor-
tung beim Vollzug des europdischen Dienstleistungsrechts”, NVwZz, 2007, p. 501-508.

| “

1112 En el sentido de que el “Estado miembro de establecimiento” surge como una designacién
que la DS atribuye al “principio del pais de origen” en el contexto de la cooperacién administrativa,
cf. Christoph Ohler, “Verfassungsrechtliche Fragen dés europdischen Amtshilfe”, in in Stefan Leible,
cit., pp. 157-173 (162).

1113 Sobre este punto, cf. en particular Utz Schliesky, Die Europdisierung der Amtshilfe, Berlim,
Boorberg Verlag, 2008, pp. 29y ss.
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3. Metodologias de ejecucién de la Directiva de Servicios

La exposiciéon anterior permite comprender que la tarea de ejecucién de la
DS por los Estados miembros no se limita a un mero trabajo de transposicion
legislativa. He ahi la razén de por qué consideramos adecuado aludir, en este
ambito, a las metodologias (en plural) de ejecucién de la DS.

En una referencia sumaria, podemos indicar las siguientes metodologias en
el marco de la ejecucién o puesta en practica nacional de la DS:

Aprobacion de legislacion general de caracter transversal

Una tarea que dificilmente podra dejar de hacerse es la de la apro-
bacion de un texto legislativo de caracter transversal, una especie de
ley de bases o de ley marco, que discipline, entre otros aspectos, las
reglas generales del procedimiento administrativo en materia de
acceso a la informacién administrativa, de tramitacion de los regime-
nes de autorizacion, de definicion de los requisitos admitidos de
autorizacion, el régimen de funcionamiento de la Ventanilla Unica, la
configuracion nacional del modelo de cooperacién administrativa, la
imposicion a los prestadores de servicios de la obligacion de suminis-
trar ciertas informaciones a los destinatarios de los servicios y, even-
tualmente, el régimen de sanciones en caso de incumplimiento por
el prestador de las obligaciones que se le imponen. A pesar de no
poderse anticipar su alcance exacto, la intervencién legislativa trans-
versal aparece como imprescindible.

i. Inventariado y evaluacién de la regulacion existente

Otro aspecto de la ejecucion de la DS pasa por un arduo y complejo tra-
bajo de inventariado y de evaluacién de la reglamentacion existente
(screening; Normenpriifung). Se trata, sobre todo, de examinar si los
marcos normativos nacionales que disciplinan el acceso a los mercados
de la prestacion de servicios son conformes con las exigencias y los requi-
sitos admitidos en la DS (v.g., exigencias previstas en los articulos 9°
n° 1, 14° 6 15°). Esta obligacion de evaluacion se encuentra expresa-
mente prevista, por ejemplo, en los articulos 9°, n®2 ,y 15°, n° 1y 2.

Adaptacion de la regulacién existente a la DS

El resultado de la evaluacion puede revelar la disconformidad de la
reglamentacién nacional sobre acceso a los mercados de servicios
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con la DS. Si fuera este el caso, los Estados miembros tendran que
proceder a las adaptaciones que se deparen necesarias. Al final del
proceso, los Estados miembros habrdn modernizado y armonizado
sus reglamentaciones sobre el acceso a los mercados de servicios.

En este contexto, tiene lugar otra modalidad de puesta en préactica de
la DS con caracter de transposicion legislativa (lato sensu). Se trata,
en este caso, de una intervencion legislativa sectorial o especifica.

iv. Elaboracion de informe con los resultados de la evaluacion

Ademas de los trabajos de revisién y de eventual (pero probable)
adaptacion de la reglamentacién, los Estados miembros estan obliga-
dos a presentar a la Comisién un informe que deberd incluir las infor-
maciones sobre los procesos de screening y de adaptacién, con la
justificaciéon de las medidas adoptadas.

v. Medidas organizativas y practicas

Finalmente, pero no menos relevante, la DS exige también la adop-
cion de medidas practicas y de caracter organizativo, conectadas con
la institucién de la Ventanilla Unica -y con la exigencia de vincula-
cion de las autoridades competentes con ese punto de contacto—, asi
como a la desmaterializacién de procedimientos y la adopcion de
procedimientos electrénicos.

4. Los trabajos de ejecucion y de transposicion de la Directiva
de Servicios en Portugal

En Portugal, la tarea de transposicién de la DS se inicié en julio de 2007. En los
apartados siguientes, se busca exponer coémo se ha desarrollado ese complejo
y dificil trabajo y cual es la situacion en el momento actual (junio de 2009).

4.1 ESTRUCTURA ORGANIZATIVA

El cometido de llevar a cabo los procedimientos adecuados para ejecutar la
DS fue encargado al Ministerio de Economia e Innovacién, a través de la
Direccion General de Actividades Econdmicas. Un funcionario de esta Direc-
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cion General asumio, en 2007, la funcion general de Coordinador de los tra-
bajos de ejecucién de la DS.

Con funciones de colaboracién, se implicaron en el proceso la Secretaria de
Estado para la Modernizacion Administrativa, de la Presidencia del Consejo
de Ministros, y el Ministerio de la Justicia.

La Secretaria de Estado para la Modernizacién Administrativa —a través de la
Agencia para la Modernizacion Administrativa— se encargé de llevar a cabo
un papel determinado en dos aspectos de la puesta en préctica de la DS: el
establecimiento de la Ventanilla Unica Electrénica y la participacion de Por-
tugal en la constituciéon en el &mbito de la Union Europea del Sistema de
Informacién del Mercado Interior (IMI) a través del que se desarrolla la coo-
peracion administrativa entre las autoridades competentes de los Estados
miembros.

Por su parte, el Ministerio de Justicia participa en la elaboracién del proyecto
de norma horizontal de transposicion de la DS.

Con el fin de asegurar el desarrollo de las acciones necesarias para poner en
préactica la DS se implicaron por el Coordinador las siguientes entidades:

La administracion central, que comprende todos y cada uno de los
Ministerios;

Las regiones Auténomas de Azores y de Madeira;

Los municipios (en nimero de 309);

Las organizaciones, cdmaras y asociaciones profesionales, que regla-
mentan las llamadas profesiones reguladas (abogados, arquitectos,
biélogos, economistas, ingenieros, ingenieros técnicos, médicos vete-
rinarios, revisores oficiales de cuentas y técnicos oficiales de cuentas).

INVENTARIO Y EVALUACION DE LAS REGULACIONES EXISTENTES

El ejercicio de apreciacién de la conformidad de los procedimientos de auto-
rizacion de servicios con la DS implico:

En la primera fase (inventario), la anotacién de los regimenes nacionales
existentes relativos a las actividades de servicios que conllevan tales pro-
cedimientos, con referencia a los respectivos textos normativos regulado-
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res y a las autoridades competentes —considerando sélo la reglamentacion
aplicable a la Administracion Central (ministerios)-, la lista con la anota-
cion ya efectuada incluyé mas de 100 actividades de prestacion de servi-
cios reguladas (sujetas a autorizacién, licencia, registro o reconocimiento
oficial)’"%; no estan incluidas en esa lista las actividades reguladas por los
municipios, ni por las Regiones Autdbnomas. En cuanto a las profesiones
reguladas, la anotacién incluy6 las profesiones de abogado, economista,
ingeniero, arquitecto, bidlogo, médico veterinario, ingeniero técnico, revi-
sor oficial de cuentas y técnico oficial de cuentas’!">.

b) En una segunda fase (evaluacién), tuvo lugar un andlisis sobre la con-
formidad de los regimenes nacionales de servicios con la DS, que debia
realizarse por las respectivas autoridades competentes. Al efecto, el
Coordinador elaboré una ficha de trabajo cuya aplicacién permitié identi-
ficar qué textos normativos se debian modificar y qué procedimientos y
requisitos que en ellos se preveian deberian ser mantenidos. Este trabajo
fue realizado bajo la supervision del punto de contacto de cada Ministerio.

4.3 CREACION Y PUESTA EN PRACTICA DE LA VENTANILLA UNICA
ELECTRONICA

Basandose en la colaboracién entre el Coordinador y los representantes del

1114 Algunas de las actividades de prestacion de servicios ya inventariadas (ademas de las profe-
siones reglamentadas): servicios funerarios; actividad de préstamo; mantenimiento y reparacion del
automovil; instalacion de establecimientos de sex shop; establecimientos de comercio o almacenaje de
productos alimenticios; establecimientos de comercio al por menor o comercio al por mayor en libre
servicio y de instalacion de conjuntos comerciales; venta ambulante; mantenimiento fisico (gimnasios
y bronceado artificial); lavado y limpieza en seco de textiles y pieles; servicios de peluqueria e institu-
tos de belleza; restauracion y bebidas; entidades instaladoras de redes de gas; comercializacion de gas
natural; explotacion de recursos geoldgicos; manipuladores de explosivos; animacién turistica; agen-
cias de viajes; guia intérprete; catering; certificacion de materiales forestales; explotacion de terraple-
nes para residuos; verificadores ambientales; distribucion de agua para consumo publico; actividades
de ensefanza y de formacion profesional; alquiler de vehiculos; construccion; prestadores de servicios
de seguridad, higiene y salud en el trabajo; entrenador de deporte.

1115 Sobre esta materia, mientras tanto, se publicé la Lei n° 9/2009, de 4 de marzo, que trans-
pone la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005,
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales y la Directiva 2006/100/CE del Consejo, de
20 de noviembre de 2006, por la que se adaptan determinadas directivas en el &mbito de la libre cir-
culacién de personas, con motivo de la adhesion de Bulgaria y Rumania.
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Ministerio de la Justicia y de la Agencia para la Modernizacién Administra-
tiva, se determiné que la Ventanilla Unica Electrénica funcionara en la pagina
web denominada Portal da Empresa, en una seccién bajo el rétulo de Catd-
logo de Licencas.

En este Catdlogo constaran todas las actividades de servicios reguladas, con
todas las informaciones necesarias para que el prestador de servicios se
informe del régimen correspondiente, asi como para poder cumplir el proce-
dimiento de autorizacion por via electrénica, a través de esta pagina web.
Habré pues una sola “Ventanilla Unica" para todos los servicios.

Para completar la instalacion de la Ventanilla Unica Electrénica, se hace nece-
sario desmaterializar los procedimientos de autorizacién y definir su conexién
a la Ventanilla Unica, tarea que fue confiada a cada autoridad competente.
Hasta este momento, fueron objeto de desmaterializacion los procedimientos
de acceso a los servicios de restauracion y bebidas y de animacion turistica.

TEXTO LEGISLATIVO DE TRANSPOSICION

En el caso del Estado portugués, hasta al momento presente, 27 de Enero de
2010, no ha tenido aun lugar la transposicién de la DS. Hasta donde sabe-
mos, por fuentes no oficiales, el proyecto de texto legislativo horizontal —se
trata de legislacion “del Gobierno”, o sea, de un decreto-ley- esta concluido,
y se encuentra esperando un espacio en la agenda para ser aprobado por el
Consejo de Ministros.

COOPERACION ADMINISTRATIVA EN LAS TAREAS DE CONTROL

En el d&mbito de las tareas de cooperacién administrativa y de asistencia
mutua, la Comisién Europea creé el Sistema de Informacién del Mercado
Interior —IMI-, herramienta electrénica que permite que las Autoridades
Competentes formulen sus solicitudes de informacion, respondan a las soli-
citudes de las autoridades de los otros Estados miembros y reciban las res-
pectivas respuestas en su propia lengua nacional.

En colaboracién con la Agencia para la Modernizacién Administrativa, que
serd el “punto de contacto portugués” del IMI, el Coordinador llevé a cabo

LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN PORTUGAL



808

acciones de divulgacion junto de las autoridades nacionales y tiene en curso
un plan de registro en el sistema y de formacion de esta autoridades en la
utilizacién de la herramienta.

A partir del momento de su entrada en funcionamiento, debera ser desig-
nado un Coordinador nacional del IMI para la DS, a quién seran confiadas
funciones especificas de apoyo a las autoridades nacionales, de interlocutor
nacional ante la Comisiéon Europea, asi como de resolucion de problemas en
la comunicaciéon entre las autoridades nacionales y las de otros Estados
miembros. La funcién del Coordinador nacional del IMI revestira naturaleza
permanente e implica la existencia de un equipo con capacidad técnica ade-
cuada y dedicacién exclusiva, de acuerdo con las indicaciones de la Comisién
y los planes en marcha de los otros Estados miembros.
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