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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.
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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.

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

777



778

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.
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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.

LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN PORTUGAL

799



800

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.
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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
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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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