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INTRODUCCION

El Trabajo Fin de Grado (en adelante TFG) consiste en la elaboracion individual
de un proyecto final, relativo a un tema concreto relacionado con un area de la
titulacion. El objetivo primordial del TFG, que justifica su realizacion, esta
orientado a la puesta en practica de los distintos conocimientos y capacidades
obtenidos a lo largo del Grado en Derecho y a la evaluacion de tales
competencias adquiridas. El TFG supone un trabajo de fondo en el que se
desarrollan habilidades que en un futuro cercano, resultan utiles para el ejercicio
de cualquier profesion relacionada con el area del Derecho. Asi, me refiero a la
formacién de un razonamiento critico, personal, la capacidad de analisis y

resolucién de problemas o la aptitud de gestionar y seleccionar la informacion.

En mi caso, elegi el tema de la movilidad geogréfica transnacional de los
trabajadores como objeto de estudio, ya que supone una tematica de rigurosa
actualidad y relevancia juridica para el derecho del trabajo comunitario. No cabe
duda de que la globalizacion ha supuesto entre otras muchas cosas, la
expansion de las empresas a distintos Estados, hecho que lleva consigo la

movilizacion de trabajadores y su gestion a nivel internacional.

El presente trabajo tiene como objetivo el estudio del proceso de expatriacion
tanto para la empresa como para el propio trabajador, analizando las
circunstancias que pueden darse como fendmeno que crece y que los
departamentos de Recursos Humanos se ven obligados a tratar con las
dificultades que ello conlleva. Esta gestion de los recursos humanos a nivel
global aparece como una realidad incipiente, cuya regulacion se encuentra ain

insuficiente y fragmentada tanto a nivel nacional como comunitario.

Tanto la crisis que hemos y estamos sufriendo como la creciente globalizacién
econdmica que se ha generado en los ultimos afos, han llevado a grandes retos
de cara a la rama del Derecho del Trabajo y de la seguridad social. Pues cuando
una relacion laboral entre empresario y trabajador acaba desarrollandose en
distintos Estados Miembros, aparece el elemento internacional que hace surgir
una importante problematica, como es el conflicto de normas reguladoras de la
relacion laboral presentes en los correspondientes ordenamientos juridicos de

ambos Estados. Este fendmeno de movilidad de trabajadores derivado del

1



desarrollo cada vez mas elevado de actividades internacionales que implican un

desplazamiento de trabajadores no deja de intensificarse en los ultimos afios.

Por lo que aqui interesa, el fenomeno de la movilidad no aparece siempre
circunscrito al ambito nacional, del lugar donde se encuentre establecida la
empresa que desplaza a sus trabajadores en el momento en que decide
descentralizar sus actividades. Asi, en la Unidn Europea, la libre prestacion de
servicios que rige en ella (articulos 56 y ss. Del TFUE) determina que pueden
celebrarse contratos laborales con empresas cuya sede se encuentre en
cualquier otro Estado miembro, o que siendo un contrato entre empresas
establecidas en un mismo Estado miembro, puedan tener como objeto obras o

servicios a realizar en pais extranjero.

Obviamente, los problemas van a surgir cuando las condiciones de trabajo y
empleo sean inferiores en el Estado de origen, pues sucede asi que las
empresas cuya sede se encuentra en dicho lugar, obtienen una ventaja
competitiva. Sin embargo, vamos a poder observar que no estamos en la via de
consecuciéon de una armonizacién de las condiciones laborales, por lo que a dia
de hoy, hemos de considerar suficiente al hecho de que los trabajadores
desplazados van a poder disfrutar de determinadas condiciones de trabajo y
empleo de acuerdo a la regulacion del Estado de acogida donde hayan sido
destinados a realizar su prestacion de servicios transnacional, siempre que ésta
les sea mas favorable que lo establecido en su normativa de origen. Aunque ello
parezca tener su parte negativa que viene a ser la desigualdad de condiciones
de trabajo que se puede llegar a dar entre trabajadores que se encuentran en un

mismo territorio, realizando un tipo similar de trabajo.

Asi, en el presente trabajo, nos vamos a dedicar al estudio de los problemas
técnico-juridicos que pueden surgir a raiz de un desplazamiento transnacional, y
su plasmacion normativa en la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios, asi como en la ley 45/1999
gue la transpone a nuestro ordenamiento juridico nacional. Asi, teniendo como
base ambas normas, asi como los diferentes convenios y reglamentos

comunitarios reguladores de la competencia judicial internacional y el derecho



aplicable, nos dirigimos a explorar la problematica que sucede en nuestros dias
asi como las oportunidades que presenta en un futuro la figura de la movilidad
geografica transnacional de trabajadores.



1. LA MOVILIDAD GEOGRAFICA TRANSNACIONAL

La movilidad geografica internacional aparece como la figura que encuadra las
tres libertades béasicas de la Union Europea, como son las libertades de
circulacion de trabajadores, la libertad de prestacion de servicio y la libertad de

establecimiento.

La movilidad geografica internacional de trabajadores como tal, es un concepto
que no se encuentra especificamente regulado en una norma. Ha sido la doctrina
la que ha ido modulando la nocién que tenemos del desplazamiento que hace

un trabajador a otro pais con el propdsito de realizar una prestacion de servicios.

El estatuto de los trabajadores regula 3 instituciones juridicas, como son la
movilidad funcional (articulo 39), la movilidad geografica (articulo 40) y la
modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo (articulo 41). Asi,
procede analizar la figura de la movilidad geogréfica internacional partiendo de
la base del articulo 40 TRLET. De esta manera, CRUZ VILLALON! establece
gue se ha de considerar la movilidad geografica internacional de trabajadores
como un supuesto de modificacion obligacional, por cuanto los aspectos que
mejor la definen son “la esencia de la modificacién obligacional: la idea de
alteracion, variacion, (...) y la permanencia del vinculo existente entre ambas
partes.” En suma, lo fundamental a tener en cuenta a la hora del andlisis de la
movilidad geografica internacional es que se produce una modificacion locativa,
pero el vinculo previo permanece, el contrato laboral que unia ambas partes se

mantiene.

Asi las cosas, Amparo M. Molina? alcanza una definicion de la movilidad
geografica internacional, como todo supuesto de movilidad transnacional en el
empleo derivado de una modificacion obligacional que altera, como minimo, el
lugar de trabajo sin afectar a la permanencia del vinculo contractual de origen en
el marco de una situacion privada internacional e virtud de la cual un trabajador

presta servicios para su empresa en un tercer pais.

L CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones de la prestacion de trabajo. Ministerio de trabajo y seguridad social. Madrid, 1983. Paginas
22yss.

2 M. MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogrdfica internacional de trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.
Pagina 66.



Primeramente, para entender la figura del trabajador que es prestador de
servicios en un pais distinto de aquel en el que residia en origen, hemos de
comenzar con la diferencia base, que reside entre la movilidad geogréfica a un

pais de la Unidn Europea y aquella que se realiza a paises ho miembros.

1.1 DESPLAZAMIENTO Y TRASLADO INTERNACIONAL

Para este estudio, es necesario partir de la base de que no existe actualmente
un concepto juridico a nivel comunitario de trabajador. En Concreto, como
solucién, la Directiva 96/71 determina que “el concepto de trabajador es el que
sea aplicable conforme al Derecho del Estado Miembros en cuyo territorio el
trabajador esté desplazado®”. En concreto, encontrariamos dicha definicion en el

articulo 1 de nuestro Estatuto de los trabajadores®.

El desplazamiento de un trabajador al extranjero no esta regulado en nuestro
ordenamiento juridico, igual que ocurria con la figura de la movilidad geografica
internacional. Sin embargo, nuestra normativa nacional prevé la figura del
desplazamiento de trabajadores en el Estatuto de los trabajadores en su articulo
40.4, de manera que la jurisprudencia ha ido considerando en diversas
ocasiones que este desplazamiento laboral incluye tanto a trabajadores cuyo
destino es Espafia, como aquellos que sean desplazados a otro pais®.

Ahora bien, cuando estamos ante la figura del desplazamiento de un trabajador
a nivel internacional, no podemos decir que el articulo 40.4 nos cubra todas las
caracteristicas para su regulacién. En este sentido, AMPARO M. MOLINA
MARTINS, aclara que, a diferencia de lo que indica dicho articulo para la
movilidad geografica nacional, cuando ocurre a nivel internacional, no se define
necesariamente en funcion de que la alteracion locativa suponga
simultdaneamente el cambio de residencia del trabajador a localidad distinta de la

de su domicilio familiar. En definitiva, el cambio de domicilio no es

3 Articulo 2.2 de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo. de 16 de diciembre de 1996.

4 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

5 Un ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Superior de Andalucia (sala de lo social) de 25 de septiembre de 1995, FD segundo
(AS 1995, 3373).

6 M. MOLINA MARTfN, AMPARO. Op. Cit. Pagina 69.



necesariamente un elemento principal de la movilidad geografica internacional
de trabajadores, sino que pasa a ser una variable que dependera del lugar de
residencia previo del trabajador y su distancia con el nuevo lugar donde prestara

servicios.’

Ocurre que de nuevo, la ley deja sin clarificar cuando un cambio en el centro de
trabajo implica un cambio de residencia del empleado. Aunque habra que
analizar cada caso concreto, parece légico pensar que desde el momento en que
el trabajador es desplazado a otra localidad a realizar su prestacion de servicios,
sea necesario el cambio de residencia, pero no siempre es asi; el tribunal
Superior de Justicia de Las Palmas® indica que sera posible un cambio en el
centro de trabajo de localidad diversa que no obligue a un cambio de residencia,
cuando el centro de trabajo esté situado en un término municipal distinto, pero
cercano. Vemos pues como en este aspecto resulta fundamental el andlisis
individualizado de cada relacion laboral, y como observa TOMAS SALA
FRANCOQO?, entraran en el andlisis elementos tales como el cambio de localidad
de centro de trabajo, la lejania del nuevo centro de trabajo del domicilio del

trabajador, los medios de transporte facilitados por la empresa.

En suma, el desplazamiento de trabajadores al extranjero no se corresponde con
el desplazamiento dispuesto en el articulo 40 del estatuto de los trabajadores, a
pesar de ser ambos una manifestacion de la movilidad geografica en el &mbito

laboral.

Sin embargo, si que encontramos una norma comunitaria que contempla el
desplazamiento de trabajadores, en concreto regula la prestacion de servicios
de caréacter temporal de trabajadores en el extranjero. Se trata de la Directiva
96/71/CE de la que ya hemos hablado, y que fue traspuesta en Espafia por
medio de la ley 45/1999 de 29 de noviembrel®, sobre el desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional. Pues

bien, como ya estudiamos anteriormente?!?, la Directiva esta dirigida a un grupo

7 En este sentido, la jurisprudencia sefiala que la medicién de distancia respecto del nuevo centro de trabajo, se ha de hacer
comparandolo con el domicilio del trabajador que se va a desplazar. En concreto, asi lo establece la STSJ (sala de lo social) de 26 de
abril de 2006 (RJ 2006, 3105) en su FD cuarto.

8 STSJ de Las Palmas de 22 enero de 1991, Ar/672

9 SALA FRANCO, T., “La movilidad geogrdfica, Revista de Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,” nimero 58, 2005, pagina 101.

10 pyblicado en BOE num. 286 de 30 de Noviembre de 1999.

H yéase infra punto 2.1.B En concreto: ley aplicable a desplazamientos temporales.

6



de desplazamientos concretos, y analizando los 3 supuestos, podemos
encontrar caracteristicas comunes que nos llevan a la conclusion de que el tipo
de desplazamiento que queda bajo regulacién de la Directiva se engloba dentro

de la movilidad geogréfica internacional.

Como primer rasgo esencial observamos la transnacionalidad, es decir, el
desplazamiento del trabajador a un pais diferente, que viene dado por la
prestacion de servicios. Ademas, vemos que entre trabajador y empresario no
se ha de romper el vinculo previo contractual que les unia, ha de permanecer, y
no solo eso, sino que ademas, la misma empresa que le desplaza, ha de sumar
un nuevo vinculo con la empresa de destino, es decir, con la que, a partir de que
sea efectivo el desplazamiento, acogerd al trabajador'?. Finalmente, por
supuesto estamos ante un supuesto de movilidad geogréfica internacional
temporal, pues aunque la normativa comunitaria, ni la LDT establecen
concretamente un periodo de tiempo hasta el cual considera la temporalidad, si
que dejan notas en relacién con el tiempo que ha de tener la relacion laboral para

que sea regulado por la norma comunitaria.?

El criterio esencial a la hora de diferenciar las dos figuras es el temporal. Asi, el
limite méximo que ha de tener el desplazamiento es de doce meses en un

periodo de tres afios.*

En suma, podemos considerar trabajador desplazado a aquel que realice su
prestacion de servicios habitual en un Estado distinto de aquel en el cual ejercia
su actividad inicial durante un periodo de tiempo determinado; la prestacion en
el lugar de destino ha de aparecer limitada en el tiempo, asi se ha pronunciado
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'®, sefialando que los

trabajadores desplazados han de retornar al pais de origen una vez cumplido su

12 Articulo 2.1.2.2 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional: «Trabajador desplazado», el trabajador, cualquiera que sea su nacionalidad, de las empresas incluidas en el
ambito de aplicacion de la presente Ley desplazado a Espafia durante un periodo limitado de tiempo en el marco de una prestacién
de servicios transnacional, siempre que exista una relacidn laboral entre tales empresas y el trabajador durante el periodo de
desplazamiento.

13 Asi, el Considerando 3 de la Directiva 96/71/CE: “Considerando que la realizacion del mercado interior ofrece un entorno dindmico
para la prestacion de servicios transnacional al invitar a un nimero cada vez mayor de empresas a desplazar a sus trabajadores
temporalmente para trabajar en el territorio de un Estado miembro distinto del Estado en que trabajan habitualmente”. Y en la
misma linea su articulo 2.1: “A efectos de la presente Directiva, se entenderd por «trabajador desplazado» todo trabajador que,
durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaje
habitualmente”.

14 Articulo 40.4 del Estatuto de los Trabajadores: Los desplazamientos cuya duracion en un periodo de tres afios exceda de doce
meses tendrdn, a todos los efectos, el tratamiento previsto en esta Ley para los traslados.
15 STJCE de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, C-113/89.



objetivo laboral, sin acceder al mercado de empleo del Estado miembro de

acogida.

Cabe hacer referencia, en este punto, a la figura del expatriado. Es cierto que a
priori, a este trabajador, se le conoce asi por su cualificacién, su categoria
profesional destacadal®. Si pensamos en expatriados, la primera imagen que nos
viene a la mente, como regla general es la de los trabajadores de alta
cualificacion que son desplazados al extranjero para realizar labores de
direccion. Sin embargo, algunos autores, sefialan que la caracteristica esencial
de los expatriados no es solo esa cualificacion, sino que en ocasiones, pueden

ser otros factores.

De hecho, aparecen autores que utilizan la expresion de expatriado para todo
trabajador que es objeto de la movilidad geografica transnacional, de cualquier
modo, independientemente del tiempo de su duraciéon!’. Uno de ellos es el
tiempo, la duracién que pueda tener la asignacién internacional, de forma que
cuando ese trabajador, en el marco de una prestacién de servicios transnacional,
es movilizado por una duracion caracteristica, estable, o incluso indefinida, se le

considera un expatriado®®.

Con todo, cabe entender que la diferencia principal entre el desplazamiento y la
expatriacion es la duracion de la movilidad, pues el primero sera siempre

temporal y la segunda, de duracién indeterminada.

La figura del traslado, por su parte, ha sido definida doctrinalmente de diversas
maneras, y analizando las distintas caracteristicas de ellas, podriamos decir que
el traslado es aquel supuesto de movilidad geografica que es llevado a cabo por
el empresario de manera unilateral, y que ha de tener una duracion superior a

los doce meses en un periodo de tres afios, exigiendo siempre un cambio de

16 Entre otros, le definen asi: Guryanova, K. y De Juan Juan, A. “Andlisis de aspectos prdcticos del Reglamento 2393/2004 de
extranjeria. Gestion de la movilidad internacional de recursos humanos cualificados (expatriados)”.

17 RODRIGUEZ PINEIRO ROYO, M.C., “A modo de conclusién: la ley sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional en la perspectiva comunitaria” en la obra colectiva “Desplazamientos de trabajadores y
prestaciones de servicios transnacionales: comentarios a la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre desplazamiento de trabajadores
en el marco de una prestacion de servicios transnacional” de Maria Emilia Casas Baamonde (coordinadora). 2002. Califica como
expatriacidn los supuestos de exportacion de mano de obra por parte de empresas espaiiolas.

18 Asi se explica en AA VV Memento Prdctico Social 2007, Francis Lefebvre, Madrid, 2007, pagina 1743.
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residencia habitual del trabajador, al producirse un cambio en el centro de

prestacion de servicios.

Asi, en relacion al requisito del cambio de residencia, nuestros tribunales llevan
tiempo pronunciandose afirmando que para que estemos ante un traslado, el
trabajador ha de verse obligado a cambiar su anterior residencia.’® Ademas, el
articulo 40 del Estatuto ofrece la capacidad unilateral para el empresario de
decidir un traslado y de hecho, la figura del traslado solo es real cuando se
produce de esta manera, es decir, el trabajador no puede pedirlo, sin que se lo
conceda la empresa, en esta figura, el trabajador no tiene facultad de

modificacion del lugar de prestacion de servicios.

Por otro lado, el traslado es una figura que puede diferenciarse en dos subtipos:
individual y colectivo. Asi, puede ocurrir que estando ante empresas
multinacionales, los empresarios envien a sus trabajadores a otro Estado de
manera conjunta, es decir, un traslado colectivo. Este tipo de traslado se dar4,
de acuerdo con el articulo 40.2 del Estatuto cuando la decision empresarial
afecte a la totalidad de la plantilla de la empresa cuando esta ocupe a mas de 5
trabajadores o cuando en un periodo de noventa dias, la decisién afecte a un
namero de trabajadores de al menos el 10 por ciento en empresas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores, o treinta en las que ocupen trescientos o
mas. Por su parte, el traslado individual se caracteriza no por afectar solo a una

persona, sino por no llegar a las cifras del traslado colectivo.

Asi, para el computo de los trabajadores que vayan a ser trasladados, la
jurisprudencia y doctrina encuentra problemas a la hora de determinar si hemos
de tener en cuenta el centro de trabajo o la empresa con todos sus centros de
trabajado. Asi, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Castilla La Mancha de 21
de abril de 19992, considera que el factor que hemos de tener en cuenta a la
hora de determinar la dimension, es la empresa, basandose en el articulo 40.2

del Estatuto de los trabajadores, de manera que el niumero de afectados por el

1%Sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Social, sede Malaga, de 20 de marzo de 1995. (Fundamento juridico tercero).
n2 de Recurso: 550/1993 N2 de Resolucién: 297/1995.
20 Sentencia del Tribunal de Justicia de Castilla La Mancha de 21 de abril de 1999 (AS 1565).
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traslado empresarial se relaciona con el total de ellos que haya en la empresa y

no con el centro de trabajo en el que se produzcan los traslados.

Asi las cosas, podemos concluir que ambas figuras las encontramos reguladas
en el articulo 40 del estatuto de los trabajadores, el cual contempla las dos
modalidades de movilidad geografica: traslado y desplazamiento. Ademas, en
los dos casos se precisa que haya un cambio de residencia, pero con la
diferencia de que los traslados tienen un caracter indefinido y el desplazamiento

es una figura que regula el cambio temporal.

1.2 LA MOVILIDAD GEOGRAFICA ENTRE ESTADOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA Y AQUELLOS SIGNATARIOS DEL AEEE.

La nota esencial que caracteriza este tipo de movilidad, viene a ser la garantia
de la que goza el trabajador desplazado por el hecho de estar ante el mercado
anico comunitario, gracias a que se encuentran reconocidas las libertades de
circulacién de personas, de mercancias, de capitales y de servicios, atendiendo
a las cuales, éste no podra ser discriminado por razén de su nacionalidad en

ningun pais miembro cuando acuda alli a prestar servicios.

1.2.1 COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

En la cuestién del trabajo transnacional, uno de los problemas con mayor
complejidad, gira en torno a la tutela judicial. En el Derecho Internacional
Privado, la rama que regula estas situaciones, existen tres problemas
potenciales, como son: el Tribunal competente (Forum), el derecho aplicable
(lus): ordenamiento juridico que nos va a resolver el problema que se esta
planteando ante la autoridad, y finalmente, la ejecucibn de Sentencia
(Exequatur): la validez extraterritorial de decisiones extranjeras, que viene a
darse cuando un problema ha sido resuelto por la autoridad de otro Estado, cémo

hacemos para que sea valida en el nuestro.

La primera cuestion que se plantea es quién conocera del proceso en materia

laboral en el seno de una prestacion de servicios internacional.

10



A pesar de ser una problematica de rigurosa actualidad, la normativa en este
sentido es escasa y fragmentada, tanto a nivel de la UE como a nivel interno de
cada Estado Miembro, siendo una laguna legal de obligada regulacion. Para
conocer de la competencia judicial internacional, es decir, de quién sera
competente para dirimir el litigio, hemos de acudir siempre en primer lugar a los
instrumentos internacionales, y so6lo en caso de que no hubiera una normativa
internacional que nos pudiera resolver el problema de la competencia,
acudiremos a la normativa interna, que en concreto para resolver esta cuestion

hay que acudir al articulo 22 LOPJ?L.

¢Por qué tenemos que ir primero a las normas internacionales? porque asi lo
establece la Constitucion espariola en su articulo 9622 y el articulo 31 de la Ley
25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales?3.

Acudiendo en primer lugar pues, a los instrumentos internacionales, la cuestion
de la competencia en materia contractual esta regulada en varios de ellos, pero

los mas importantes y aplicados son: el Convenio de Lugano 11?4 de 16

septiembre de 2007 y el Reglamento 44/2001%° “Reglamento Bruselas I”,

derogado hace poco tiempo, y que da paso al nuevo Reglamento (UE)

1215/201228, conocido como “Reglamento Bruselas | Bis refundido”. Ademas,

junto a ellos aparece la Directiva 96/71/CE?’ del Parlamento Europeo y del

Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una
prestacion de servicios. Podemos decir que esta norma viene a ser un
complemento de la regulacion que dan tanto el Reglamento 1215/2012 como los
Convenios de Lugano y Bruselas. Es importante sobre todo porque en su articulo

6 (y en el articulo 16 de la propia Ley 45/99 que la traspone a nuestro derecho)

21 L ey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Publicado en BOE de 02 de Julio de 1985. Vigente desde 03 de Julio de 1985.
22“los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del
ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”.

23 “Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales vdlidamente celebrados y publicados oficialmente prevalecerdn
sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”.

24 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil hecho en Lugano
el 30 de octubre de 2007.

2 Reglamento (ce) 44/2001 del consejo de 22 de diciembre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que sustituye al Convenio de Bruselas de 1968 en los territorios de
los Estados miembros a los que se aplica el TFUE, para todos los Estados miembros excepto Dinamarca. Mediante la Decision
2006/325/CE del Consejo.

%6 Reglamento (UE) 1215/2012 del parlamento europeo y del consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. (En adelante, Reglamento 1215/2012).

27 Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo. de 16 de diciembre de 1996
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dispone una garantia para los trabajadores desplazados, facultandoles a
entablar una accién judicial en el Estado en el que el mismo se encuentre
desplazado, sin perjuicio, por supuesto, de entablar la accion judicial ante otro
estado conforme a las reglas de los convenios internacionales vigentes en

materia de competencia judicial.

No obstante, aparte de estas hormas comunitarias también podra suceder que
el pais de destino del trabajador y Espafia, tengan un convenio bilateral firmado,
situacién que se regulard por dicha norma, evidentemente. Es el caso por

ejemplo, de El Salvador?®.

En caso de que las disposiciones de estos textos legales no nos dieran solucion
a la competencia judicial internacional tendriamos que acudir al articulo 25 de la

Ley Organica del Poder Judicial.

En materia de competencia de contratos individuales de trabajo, prima el
Reglamento 1215/2012, cuyas normas de competencia judicial internacional son
aplicables desde el 10 de enero de 2015, de manera que actualmente, para
presentar cualquier demanda con elemento internacional, se determinara el
tribunal competente aplicando este nuevo reglamento. Con respecto a la
competencia judicial, se estructura mediante un criterio general, en funcién del
domicilio del demandado. No obstante, aunque no hubiera domicilio de una de
las partes en un Estado miembro, cuando se trate de un contrato individual de
trabajo, resultara de aplicacion siempre que las partes se hubieran sometido al
mismo. Este Reglamento 1215/2012 es de aplicacion, en tanto en cuanto es una
norma comunitaria, a todos los Estados Miembros cuando se trate de un litigo en
materia civil y mercantil de caracter patrimonial, cuando por supuesto, se trate
de acciones ejercitadas en un momento posterior a la entrada en vigor del
mismo; con una particularidad, solo se aplicaran cuando el demandado esté

domiciliado en el territorio comunitario.

Por su parte, el otro instrumento internacional fundamental citado, el Convenio

de Lugano II, surge por los Estados que no son parte de la Comunidad

Econdmica Europea, pero gue mantienen un volumen de negocios con la misma,

28 Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica de El Salvador sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de
sentencias en materia civil y mercantil, hecho en Madrid el 7 de noviembre de 2000 (BOE 25 de octubre de 2001, niumero 256).
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y son los estados de la EFTA (Noruega, Islandia, Suiza y Liechtenstein, aunque
este Ultimo no es parte del Convenio de Lugano). El interés de estos estado por
formas parte del antiguo Convenio de Bruselas, dio paso a la firma del Convenio
de Lugano, que algunos consideran una copia del Convenio de Bruselas, pues
tiene el mismo ambito material. De esta manera, el Convenio de Lugano es
aplicable tanto a estos Estados como a los miembros de la CEE. Asi, sus
disposiciones son muy similares al Reglamento 1215/2012.

Pues bien, puede ocurrir que estemos ante un caso en que el demandado no
esté domiciliado ni en un Estado Miembro de la UE ni en un Estado miembro de
la EFTA. En este supuesto acudiremos a las normas de competencia judicial

internacional del articulo 25 de la Ley Organica del Poder Judicial.?° En concreto,

la LOPJ atribuye competencia para resolver litigios a los juzgados y tribunales
espafoles de orden social, en materias como los derechos y obligaciones del
contrato de trabajo, asi como control de la legalidad de convenios colectivos,
cuando las relaciones de trabajado tengan relacién con Espafia. Asi, seran
competentes los tribunales espafioles cuando los servicios se hayan prestado en
territorio espafiola o si el contrato se celebré en Espafia, o cuando el demandado
tenga en dicho lugar su domicilio, o si tanto trabajador como empresario tienen
ambos nacionalidad espariola, independientemente del lugar de prestacion de
servicios. Este ultimo foro de la nacionalidad, es algo exclusivo de la LOPJ,
puesto que es rehusado tanto por el Reglamento 1215/2012 como por el

Convenio de Lugano.

Vemos pues, la importancia del domicilio, como concepto determinante a la hora
de aplicar las reglas acerca de la competencia judicial previstas en los Convenios

Internacionales. Pues bien, el domicilio de la persona fisica no se ofrece como

concepto auténomo, sino que para determinar si una parte, como persona fisica,
esta domiciliada en un Estado Miembro cuyos tribunales conoceran del asunto,
el tribunal aplicara su Ley interna (asi lo establece el articulo 59 R. 44/2001). En

nuestro pais, a efectos procesales, para saber si una persona tiene su domicilio

2% En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes: 12. En materia de derechos y obligaciones derivados
de contrato de trabajo, cuando los servicios se hayan prestado en Espaiia o el contrato se haya celebrado en territorio espafiol;
cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o una agencia, sucursal, delegacién o cualquier otra representacién
en Espaiia; cuando el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, cualquiera que sea el lugar de prestacién de los
servicios o de celebracién del contrato; y, ademads, en el caso de contrato de embarque, si el contrato fue precedido de oferta
recibida en Espafia por trabajador espafiol. (En adelante, LOPJ).
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en Espafia o no, hay que acudir al art. 40 del cédigo Civil*°, que equipara

domicilio a lugar de residencia habitual. Hay 2 requisitos para la residencia

habitual, exigidos por el Tribunal Supremo, que son la presencia fisica del sujeto
en un lugar y animo o intencion de permanecer en ese lugar. Por supuesto, el
momento relevante del domicilio sera siempre en el momento de presentacion

de la demanda.

En caso de que, con arreglo a las normas espafolas, el demandado, persona
fisica, no tenga domicilio en Espafia, dicho sujeto no podra ser demandado ante
tribunales espafoles en virtud del articulo 4 del Reglamento 1215/2012, aunque
tuviera su “residencia” en Espafia se encuentre en Espafia o aunque hubiera

tenido su ultima residencia en Espafa.

Para el caso de que el demandado sea la empresa empleadora, una persona
juridica, el domicilio es un concepto autbnomo propio en el Reglamento 44, en
su articulo 60: Se entendera que la persona juridica esta domiciliada en el lugar
donde se encuentre o su sede estatutaria, su administracion central o su centro
de actividad principal. Esta nocion de domicilio esta inspirada en la empleada por
el articulo 54 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea3! en materia de
libertad de establecimiento de Persona juridica en la Union europea.

122 LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DE TRABAJO
INTERNACIONAL

Tratdndose de una situacion internacional, en la que el trabajador ya no presta
servicios en un lugar concreto fijo, entra en juego el identificar la ley aplicable a

la relacion laboral.

30 Articulo 40 Codigo Civil: “Para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones civiles, el domicilio de las personas
naturales es el lugar de su residencia habitual (...)".

31 Articulo 54 del Tratado de Funcionamiento de la UE: “Las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado
miembro y cuya sede social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Union quedardn
equiparadas, a efectos de aplicacion de las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados

miembros” . (En adelante, TFUE).
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La determinacion del régimen juridico laboral de la movilidad geografica
internacional de trabajadores vamos a estudiarla a partir de las reglas de conflicto

de uno de los ordenamientos juridicos en juego.

Como haciamos con relacion a la competencia judicial internacional, hemos de
acudir a las reglas que nos aporten las normas internacionales en primer lugar,

y en caso de no resolvernos la situacion, acudir a la normativa interna.

Desde esta perspectiva, la Ley aplicable para el contrato de trabajo internacional,

se rige por el articulo 8 y 9 del Reglamento 593/2008%? (Reglamento Roma |).

Hemos de dejar claro que para los contratos celebrados entre el 1 de enero de
1993 y el 16 de diciembre de 2009, habrd que estar a lo estipulado en el
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, y para los contratos que hubieran
sido suscritos a partir del 17 de diciembre de 2009, ser4 de aplicacion el

Reglamento Roma l.

El Reglamento de Roma es aplicable en todo el territorio de los Estados
miembros, a los contratos que estén cubiertos por su ambito material, que hayan
sido celebrados siempre posteriormente a su entrada en vigor y con
independencia de si las partes son nacionales de los Estados ni residentes en la

comunidad.

El principal objetivo del Reglamento es impedir que el empresario imponga una
eleccion de ley aplicable al trabajador. De ahi que el articulo 8 del Reglamento
Roma |, es basico, pues viene a establecer la libertad de eleccion de las partes
a la hora de regir un contrato individual de trabajo, como veremos mas adelante.
Pero ya antes, en su articulo 3% ya consagra el principio de autonomia de la
voluntad, estableciendo una libertad de eleccién a las partes a la hora de escoger

la ley aplicable al contrato.

32 Reglamento (CE) n? 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I). Publicado en «DOUE» nim. 177, de 4 de julio de 2008 y que sustituye el antiguo Convenio de
Roma de 1980 en los Estados Miembros.

33 Articulo 3:”Libertad de eleccién. 1. El contrato se regird por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd manifestarse
expresamente o resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta eleccion, las
partes podrdn designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

2. Las partes podrdn, en cualquier momento, convenir que el contrato se rija por una ley distinta de la que lo regia con anterioridad,
bien sea en virtud de una eleccion anterior efectuada con arreglo al presente articulo o de otras disposiciones del presente
Reglamento. Toda modificacion relativa a la determinacion de la ley aplicable, posterior a la celebracion del contrato, no obstard a
la validez formal del contrato a efectos del articulo 11 y no afectard a los derechos de terceros”.

15



No obstante, en la medida en que la ley aplicable al contrato individual de trabajo
no haya sido elegida por las partes, éste se regira por la ley del pais en el cual
el trabajador realice su trabajo habitualmente, o0 como indica el propio articulo

4.4, la ley del pais con el que presente lazos méas estrechos. De hecho, esos
lazos pueden ser tenidos en cuenta por el juez, quien tiene la posibilidad de
aplicar una ley diferente a la que las partes hubieran elegido cuando el conjunto
de circunstancias dieran lugar a que el contrato en cuestién presentara lazos

mas estrechos, en opinion judicial, con otro pais.

Finalmente, existe una politica de proteccibn en unos sectores como son
aguellos contratos celebrados por los consumidores, los contratos de seguro,
transporte y los contratos de trabajo. Se trata de unas reglas cuyo objetivo es
proteger firmemente a la parte méas débil desde un punto de vista socio-
econdmico. La principal nota caracteristica es que en estos casos, la eleccion de
las partes de la ley aplicable, no podra tener como fin el privar al trabajador de la
proteccion que le ofrece las normas imperativas de la ley que seria aplicable, en
caso de no haber eleccidon. Esta proteccion esta latente en el apartado 1 del

articulo 834, o el apartado 2 del articulo 63°, por ejemplo.

En suma, aunque las partes eligieran una ley aplicable a su contrato, y ésta siga
siendo validamente aplicable, deberan ser de aplicacién las disposiciones
imperativas de la ley que es objetivamente aplicable que protejan mas a la parte

débil, en nuestro caso, al trabajador, en defecto de eleccion.

Centrdndonos ahora en el supuesto de una falta de eleccion de la ley aplicable,
el reglamento establece dos puntos de conexion que son: el lugar de

establecimiento y el lugar de trabajo.

En primer lugar puede ser que el trabajo se preste habitualmente en un pais
concreto. Pues como es evidente, se aplicara la ley de ese pais. A las

obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de sometimiento

34 Articulo 8. Contratos individuales de trabajo. 1. El contrato individual de trabajo se regira por la ley que elijan las partes de
conformidad con el articulo 3. No obstante, dicha eleccidon no podra tener por resultado el privar al trabajador de la proteccidén que
le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de la ley que, a falta de eleccién, habrian sido
aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente articulo.

35 Articulo 6. Apartado 2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, las partes podrdn elegir la ley aplicable a un contrato que
cumple los requisitos del apartado 1, de conformidad con el articulo 3. Sin embargo, dicha eleccion no podrd acarrear, para el
consumidor, la pérdida de la proteccidn que le proporcionen aquellas disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo en
virtud de la ley que, a falta de eleccion, habria sido aplicable de conformidad con el apartado 1.
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expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo

8, les sera de aplicacion la ley del lugar donde se presten los servicios.

Sin embargo puede ser que el trabajo no se desarrolle de manera asidua en un
mismo pais. En estos casos, serd de aplicacion la ley del pais en que se

encuentre el establecimiento que sea empleador del trabajador, es decir, aquel

establecimiento del que el empleado depende organizativamente.

Pues bien, estas dos reglas tan determinantes, se ven disminuidas con la
aparicion de la clausula de excepcion, que fundamentalmente implica la
aplicacion de la ley del pais con el cual el contrato de trabajo presente los

vinculos mas estrechos.

En suma, tanto la ley elegida por las partes o aquella que es objetivamente
aplicable al contrato de trabajo en aras del articulo 6 del Convenio, puede verse
sustituida por la legislacién del pais con el que presente los vinculos mas

estrechos.

En todo caso, cuando el Reglamento Roma | no resulte de aplicacion, tendremos
que estar a lo que regule la normativa nacional. Pues bien, las normas a tener
en cuenta principalmente son la Constitucion Espafiola, el Codigo Civil y el
Estatuto de los Trabajadores. Este Gltimo, en su articulo 1.4 recoge una norma
de protecciéon del trabajador como parte débil que es en la relacion juridico
laboral, como ya vimos anteriormente, estableciendo que “La legislacién laboral
espafiola sera de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores esparioles
contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en el extranjero, sin
perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos
trabajadores tendran, al menos, los derechos econdmicos que les

corresponderian de trabajar en territorio espafiol.”

Pues bien, como bien indica SERRANO OLIVARES, R.,%¢ y de acuerdo con
Galiana Moreno®, la interpretacion mas realista con respecto al articulo del
Estatuto de los trabajadores es que se aplicara unicamente a los supuestos de

ejecucion temporal del trabajo en el extranjero, ya que, de conformidad con las

36SERRANO OLIVARES, RAQUEL: La movilidad geogrdfica transnacional. Pdg. 58.
37 GALIANA MORENGO, J: “trabajo de los esparioles en el extranjero”, en VV.AA.: Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
trabajadores. (Dir. Borrajo Da cruz, E). Pag. 214.
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reglas sobre competencia judicial, resultaran normalmente competentes los
tribunales del lugar de prestacion habitual de servicios, que raramente daran

aplicacion al articulo 1.4 del Estatuto.

Parece pues, que el sistema legal interno, se ve desplazado completamente por
las normas relativas a derecho aplicable presentes en el Reglamento de Roma
l.

Llegados a este punto, es preciso establecer un andlisis ya global de la ley

aplicable al contrato de trabajo.

Asi las cosas, atendiendo a las anteriores consideraciones y siempre con base
en el Reglamento de Roma, cuando estemos ante un contrato que consista en
una prestacion de servicios de caracter temporal, éste seguira rigiéndose con
caracter general por la ley del pais de origen, en este caso, la espafiola, pues al
tratarse de un servicio temporal, el centro donde habitualmente prestan los
servicios es Espafa. Sin embargo, si el contrato consiste en un traslado definitivo
o indefinido, ser4 de aplicacién la ley del lugar de prestacion habitual de
servicios, es decir, totalmente al contrario, la del pais de destino. No obstante,
esto podra ser variable siempre que las partes acuerden entre ellas de manera
vélida, y haciendo uso de su autonomia de la libertad que el propio Reglamento
las ofrece, el someter el contrato de trabajo a la legislacion espafiola. Por
supuesto, si estuvieramos antes disposiciones imperativas como Vvimos
anteriormente, nunca podran ser evitadas, de manera que esa libertad de
eleccion solo podra ser efectiva cuando los derechos del trabajador se vean mas

favorecidos que aplicando la ley que estas imponen.

-LEY APLICABLE EN DESPLAZAMIENTOS DE CARACTER
TEMPORAL:

En primer lugar, la Directiva 96/7138 relativa al desplazamiento de trabajadores

en el marco de una prestacion de servicios, es una norma de caracter

internacional de gran importancia, por su caracter prioritario al tratarse de una

3pjrectiva 96/71/UE DE 16 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado
en el marco de una prestacién de servicios. (DOCE L 18, de 21 de enero de 1997). (En adelante, Directiva 96/71).
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norma comunitaria. Esta Directiva esta dirigida a aquellas empresas establecidas
en un Estado miembro que, en el marco de una prestacion de servicios

transnacional, desplacen a trabajadores, en el territorio de un Estado Miembro.

La Directiva tiene un ambito de aplicacion delimitado en su articulo 1.3, y viene
a concretarse en 3 puntos fundamentales, que pretende dejar marcadamente
diferenciados. En primer lugar, serda de aplicacion a los supuestos de
desplazamientos de trabajadores para la ejecucion de obras o servicios en el
marco de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia y la
destinataria de la prestacion de servicios, bajo la direccion de ella.
Seguidamente, entrardn dentro de su ambito los supuestos de desplazamiento
de trabajadores a otro establecimiento o a otra empresa del grupo. Y finalmente,
los desplazamientos de trabajadores por parte de una empresa de trabajo
temporal para su puesta a disposicidn de una empresa usuaria. De hecho, la
nacionalidad es un aspecto que queda al margen a la hora de la aplicacion de
estas normas juridicas, pues también se aplicara a trabajadores procedentes de
terceros paises, siempre y cuando hayan sido contratados por una empresa
comunitaria, y que su desplazamiento se vaya a producir en el marco espacial
de aplicacién de la normativa, como se establece en la sentencia Vander Elst3®

del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea.

Asi, la propia Directiva tiene como objetivo primordial la eliminacién de barreras
y diferencias de trato entre los trabajadores locales y los desplazados que
prestan temporalmente sus servicios en un mismo lugar. Es lo que denomina
como Dumping Social, que ha sido definido como “una competencia a la baja en
cuanto a las condiciones de trabajo entre los distintos Estados cuyas economias
se integran, para mejorar las condiciones de competitividad de sus empresas
nacionales, asi como una deslocalizacién de las organizaciones productivas, que
se trasladarian a los sistemas nacionales cuyo coste laboral resulta inferior”. Y
se ha convertido en una materia a la que algunos tribunales han tenido que hacer
frente. En concreto, el Tribunal de Justicia en el asunto Rush
Portuguesa®®establecié que el Derecho comunitario no se oponia a que los

Estados miembros extendieran su legislacion o convenios colectivos de trabajo

39 STJCE de 9 de agosto de 1994, asunto c-43/93, Vander Elst.
40 STJCE de 27 de marzo de 1990, asunto C-113/89.

19



a todo trabajador que se encontrara en su territorio de manera asalariada, incluso
aunque fuera temporalmente, garantizado por los articulos 49 y siguientes del
TCE. De esta manera, algunos Estados comenzaron a aplicar su normativa
nacional en materia de condiciones de trabajo a aquellos trabajadores
desplazados a su territorio en el marco de una prestacion de servicios
transnacional. De cualquier manera, esta facultad vendra limitada por el
necesario respeto a las libertades comunitarias y en particular, a la libre
prestacion de servicios. Asi, tendremos que estar a cada caso concreto para
analizar las disposiciones nacionales de obligatoria aplicacion en el estado de
destino y las del Estado de origen, y determinar si estas Ultimas, ofrecen similar
proteccion hacia el trabajador desplazado que las del pais de destino. Si asi
ocurriese, no habria manera de justificar la aplicacion de las disposiciones
nacionales del pais de destino, puesto que la proteccién de sus derechos

laborales e intereses ya se encuentra por la normativa de su pais de origen.

De esta forma, la ley 45/994 espafiola, que transpone la Directiva 96/71,
establece ya como prevision a la garantia del cumplimiento de las disposiciones
de la propia norma comunitaria, unas reglas segun las cuales el empresario que
desplace trabajadores para prestar servicios de manera temporal a otro Estado,
debera enviar una comunicacion antes de efectuar dicho desplazamiento, a las
autoridades laborales del pais de acogida, donde detalle todos los datos del
trabajador desplazado, con el propésito de garantizar asi los derechos laborales
de éste. Asi pues, de lo expuesto se entiende que la ley que regira el contrato en
un desplazamiento realizado por empresario espafiol a cualquier otro Estado,
sera la espafiola, sin perjuicio de la posibilidad de aplicar ciertas condiciones de
trabajo del pais de destino que en determinados caso resultaran mas favorables

para el trabajador desplazado.

En este sentido, esta confirmacién de la aplicacién de la ley espafiola a los
contratos que impliqguen un desplazamiento geogréafico internacional, lleva
consigo la duda acerca de los convenios colectivos. Los convenios colectivos,
como norma fundamental que rige los derechos de los trabajadores en Espainia,

junto a el Estatuto de los trabajadores y demas disposiciones legales y

41 Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional. Publicado en BOE nim. 286 de 30 de Noviembre de 1999. En adelante, LDT.
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reglamentarias, forman parte de lo que hemos tomado como Derecho aplicable,
por lo que si una legislacion resulta aplicable a un determinado contrato, los
convenios colectivos vigentes en ese concreto ordenamiento juridico, seran de

la misma manera, aplicables.

- LEY APLICABLE A CONTRATOS QUE SUPONEN UNA MOVILIDAD
GEOGRAFICA DEFINITIVA O INDEFINIDA.

Estamos ante 6rdenes que puede realizar el empresario para que un trabajador
se movilice a otro establecimiento de la misma empresa pero en otro Estado
Miembro. En estos casos, la principal diferencia con los desplazamientos
temporales que hemos visto anteriormente, es que al tratarse de una movilidad
definitiva o indefinida, la ley aplicable pasa a ser la del pais de destino, al ser el

Estado donde el trabajador pase a desempefiar habitualmente sus servicios.

Pues bien, recordamos que el Convenio de Roma establecia como criterio de
determinacién de la ley aplicable, el lugar de prestacion de servicios del
trabajador, y que lo matizaba estableciendo un criterio igualmente valido, en su
articulo 4.3, el de la proximidad. Criterio que se veia delegado al juez, quien
deberia determinar en cada caso, si el contrato en cuestion presentaba un
vinculo mas estrecho con un pais u otro. Asi las cosas, cuando un trabajador
sea enviado de manera indefinida o definitiva a otro pais, puede ser que
mantenga una estrecha relacion con su pais de origen, en este caso Espafia, tal
que le permite la aplicacion de nuestra legislacion nacional.

- LEY APLICABLE A CONTRATOS DE TRABAJADORES ITINERANTES
O MOVILES QUE PRESTAN SERVICIOS A EMPRESAS CON
LUGARES DE TRABAJO DE LOCALIZACION VARIABLE.

La figura de los trabajadores moviles o itinerantes se caracteriza, de acuerdo con
el articulo 40.1 del Estatuto de los trabajadores, por una prevision de movilidad
constante. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo para Unificacién
de Doctrina, establece que la propia naturaleza de la actividad que despliega la
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empresa y los trabajadores en ella acoplados, precisa de la movilidad necesaria
sin impedimentos (salvo los que pudieran constituir un abuso, injustificado) del
cumplimiento de la finalidad que la actividad propia de la empresa requiere”, de
manera que viene a decir que el trabajador que se encuentra en una relacion

laboral de estas caracteristicas, asume su propia movilidad.

Asi, cuando se trata de trabajadores itinerantes, cuyo lugar de trabajo varia,

pueden aparecer distintas circunstancias.

La primera de ellas es aquella que se da cuando los trabajadores moviles
contratados en Espafa, que trabajan para una empresa espafola, prestan
servicios de manera general en territorio nacional, pero en ocasiones, son
desplazados para la realizacion de determinados encargos a otro pais. Se trata
pues de un desplazamiento meramente temporal al extranjero, por lo que la ley

aplicable al contrato de trabajo sera la espafiola.

En segundo lugar, puede ocurrir que esos desplazamiento al pais extranjero,
sean tan habituales que éste se convierta en el lugar de prestacion de servicios
mas frecuente. Asi, en este caso, ya no se regira por la ley espafiola, sino por la
de destino al ser la ley del lugar de desarrollo habitual de la actividad del

trabajador.

Ocurre por otra parte, que en ciertas empresas, fundamentalmente aquellas
dedicadas a la construccion, se contrata a trabajadores de manera puntual, es
decir, se les contrata con el objetivo de prestar servicios durante un tiempo
concreto, que suele coincidir con la duracion de una obra. Asi, siendo la empresa
espafiola, son contratados en territorio nacional, pero la prestacion de servicios
va a producirse en otro pais, de manera que cabria dudar acerca de si la
legislacion aplicable es la del pais de destino por ser el lugar de prestacion
habitual de servicios o la del pais de origen, al tratarse del lugar con el que el
trabajador tiene un arraigo mayor, como ya vimos que establecia el articulo 1.4

de Estatuto de los trabajadores.

Ademas, ¢,qué ocurre cuando un trabajador realiza sus servicios en varios paises
simultdneamente, de manera que no puede determinar en cual de ellos lo hace

de manera mas habitual? Esta circunstancia suele aparecer cuando el trabajador
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que se desplaza ocupa un cargo alto en la empresa. No entran aqui los
trabajadores al servicio de empresas de transporte internacional ferroviario,
aéreo, por carretera 0 maritimo, a pesar de ser claro ejemplo de prestacion de
servicios en varios paises, pues éstos requieren de una mencién especial, al no
poder determinar un lugar de prestacion de servicios facilmente. De hecho, la
propia Directiva 96/71/CE excluye de manera expresa su regulacion como
trabajadores desplazados.

Pues bien, para estos casos de prestacion de servicios internacional multiple,
hemos de recordar las reglas que establecia el Convenio de Roma, a falta de
eleccion de las partes, y ademas, de pais de prestacion habitual de servicios,
sera el pais donde la empresa que contrata tenga su domicilio. O establecimiento
contratante del mismo, esto es, el pais del que depende el trabajador como tal.

1.3 LA MOVILIDAD GEOGRAFICA FUERA DEL TERRITORIO DE
LOS ESTADOS MIEMRBOS DE LA UE Y DEL AEEE

Anteriormente, hemos visto la movilidad que tiene lugar cuando un empresario
contratante cuya base empresarial se encuentra en Madrid, desplaza a sus
trabajadores a realizar una prestacion de servicios a otro Estado miembro. Pues
bien, ahora, vamos a analizar la movilidad geografica internacional que nace de
un empresario establecido en Espafia, pero cuyo destino es un Estado no
miembro ni signatario del AEEE.

1.3.1 COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

La determinacion de competencia judicial internacional en los supuestos de
movilidad con destino paises no miembros de la UE sigue la misma linea que la
movilidad anteriormente estudiado, cuyo origen es el territorio espafiol, por tener
el empresario su establecimiento contratante, y por lugar de destino cualquier
Estado Miembro de la UE. Esto es asi, debido a que siendo el Estado de origen,
el Estado donde el empresario tiene su establecimiento contratante, Espafia, un

Estado firmante y parte tanto del Reglamento de Bruselas, como el Convenio de
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Lugano, resultan de aplicacién las reglas establecidas en dichas normas

comunitarias.

De esta manera, en este caso también ocurre que los tribunales espafioles sélo
seran competentes para conocer de los litigios que pudieran surgir a raiz del
contrato de movilidad a Estados fuera de la UE o del AEEE, cuando estemos
ante un desplazamiento temporal. Sin embargo, cuando el trabajador hubiera
sido desplazado de manera definitiva o indefinida, los tribunales espafioles no
podran ser competentes, con la excepcion siempre de la posibilidad de que

ambas partes pactaran el someterse a ellos antes de que sucediera el litigio.

1.3.2 LEY APLICABLE AL CONTRATO LABORAL

En lo que respecto al derecho aplicable, como previamente se habra analizado
la competencia de los tribunales al caso, y como hemos visto, van a resultar
competentes aquellos tribunales miembros de la UE, el derecho aplicable no
presenta mayores problemas, pues resulta que cuando el Estado de origen es
un Estado miembro de la UE, con independencia del pais donde va a realizar la
movilidad de sus trabajadores, seran de aplicacién las reglas acerca de la ley
aplicable presentes en las normas comunitarias como son el Reglamento de

Roma relativo a las obligaciones contractuales.

Atendiendo a dicho Convenio, ocurre que como regla general, sera de aplicacion
el derecho espafol siempre que la movilidad del trabajador responda a un
desplazamiento temporal, y en cambio, si el trabajador es traslado de manera
definitiva o indefinida, la ley aplicable ser& la del lugar de destino. Pero existen
dos supuestos excepcionales a esta regla general. En primer lugar, las partes
pueden haber decidido previamente someterse al derecho espaiiol, por la figura
de la sumision, presente en el articulo 3 del Convenio. Ademas, en segundo
lugar, existe otra manera de evitar la regla general de aplicabilidad del derecho,
y es acudiendo al articulo 4.3 del citado Convenio, segun el cual, el trabajador
podra evitar que se tenga en cuenta el criterio del lugar de prestacion de servicios
porque se considere que no tenga unos vinculos manifiestamente estrechos con

el pais en cuestion.
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Una cuestion relevante que merece que nos detengamos a analizar es la relativa
a la aplicacion extraterritorial del convenio colectivo de origen. Es cierto que esta
cuestion no plantea problemas més que cuando la movilidad da lugar a un
traslado, puesto que cuando se trate de un desplazamiento temporal, la ley
aplicable al contrato de trabajo ya de por si iba a ser la del pais de origen y de
esa forma, los convenios colectivos con los que el trabajador tuviera relacion,
serian igualmente aplicables. Sin embargo, como hemos visto, si el trabajador
es trasladado de manera definitiva o indefinida, ¢qué ocurre con los convenios
colectivos a los que éste estaba adscrito en su pais de origen? Pues bien, el
propio texto puede incluir en sus clausulas expresamente la aplicacion
extraterritorial de algunas materias objeto de regulacion a los trabajadores
expatriados, o, en defecto de prevision, las partes pueden acordar expresamente
la aplicacion de la norma convencional en cuestidon incorporandola al contrato
individual de trabajo, aunque los aspectos colectivos de la organizacién del
trabajo resultaran dificilmente exportables al establecimiento de destino, regido

normalmente por la normativa local.*?

2. CONVENIOS COLECTIVOS: DIMENSION INTERNACIONAL

2.1 INTRODUCCION HISTORICA.

Actualmente, en Espania, el articulo 37.1 de la Constituciéon Esparfiola*® garantiza
el derecho a la negociacion colectiva, una facultad que incluso podria entenderse
implicita en el propio reconocimiento del pluralismo y la libertad sindical que ya
recogen los articulos 744y 28.1% del mismo texto normativo. Sin embargo, en el
plano comunitario, no ocurre lo mismo, pues resulta que si bien los convenios
ocupan una posicion fundamental en la configuracion del vinculo laboral y, en

consecuencia, también del contrato de trabajo “internacional’” que sirve de

42 SERRANO OLIVARES, R: La movilidad geografica transnacional. Pagina 150.

43 Articulo 37 apartado 1: La ley garantizard el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores
y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios.

4 Articulo 7: Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocion de los intereses
econdémicos y sociales que les son propios. Su creacidon y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a
la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberdn ser democrdticos.

45 Articulo 28: Todos tienen derecho a sindicarse libremente. (...)La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a
dfiliarse al de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a formar organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las mismas. Nadie podrd ser obligado a dfiliarse a un sindicato.
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fundamento a los desplazamientos temporales de trabajadores?®, la negociacion
colectiva es en la Unién europea una materia aislada dentro de toda la autonomia

colectiva.

Antes de ahondar en la situacion que existe a dia de hoy, es preciso detenerse
en los cambios que ha sufrido la comunidad europea, pues ha ido evolucionando
hasta ir consiguiendo una politica social europea a través de una serie de reglas
doctrinales y legales de una importancia absoluta. Asi, la negociacion colectiva
comunitaria que tenemos ahora ha sido fruto del dialogo social europeo que

surgié con fuerza en los afios 80. Como indica VALDES DAL-RE, F*’ puede
situarse al dialogo social europeo en la antesala de lo que hoy es la negociacion
colectiva comunitaria. Este didlogo social se ve incentivado cuando se firma el
Acta Unica Europea?® (AUE) en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 y en la
Haya el 28 de febrero de 1986. Asi, se sientan las bases del mismo, pues
establecia que “La Comisién procurara desarrollar el dialogo entre las partes
sociales a nivel europeo, que podra dar lugar, si estas lo considerasen deseable,

al establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo entre dichas partes”.

Es en 1992 cuando se constituye el Comité del Didlogo Social (CDS), que se

convertiria en el principal foro para el didlogo social europeo, con reuniones que
en la actualidad se producen entre tres y cuatro veces al afio y estd compuesto
por sesenta y cuatro miembros (treinta y dos representantes de empresarios y
treinta y dos representantes de trabajadores) pertenecientes a secretarias

europeas 0 a organizaciones nacionales.

Ya en 2007, gracias a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa*?, se escribe un

nuevo articulo (articulo 152 del TFUE) que indica que «la Union reconocera y

promovera el papel de los interlocutores sociales en su ambito, teniendo en

%6 Trabajadores en el extranjero: (desplazados y expatriados): aspectos fiscales, laborales y de Seguridad Social. Madrid, Francis
Lefebvre, 2002.

47 VALDES DAL-RE, F., “La contratacion colectiva europea: mds que un proyecto y menos que una realidad consolidada”, RL, Tomo
2, 1997, pag. 66.

48 Tratado Internacional firmado en Luxemburgo y la Haya (Paises Bajos) el 17 de febrero y el 28 de febrero de 1986 (en La Haya)
por los 12 paises miembros que en ese momento formaban la Comunidad Europea. Entré en vigor el 1 de julio de 1987.

43 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

Parlamento Europeo, Consejo y Comision de la Unidn Europea. Publicado en DOUEC nim. 306 de 17 de Diciembre de 2007. Vigencia
desde 01 de Diciembre de 2009.
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cuenta la diversidad de los sistemas nacionales. Facilitara el didlogo entre ellos,

dentro del respeto de su autonomia.

El Parlamento Europeo, por su parte, se ha mostrado en diversas ocasiones

preocupado por el avance del didlogo social europeo y la falta de politica laboral
transfronteriza. De esta forma, una de las pruebas de ello, fue la elaboracion
Propuesta sobre las negociaciones colectivas transfronterizas y el dialogo social
transnacional de 15 de julio de 2013, El texto Parlamentario se centra sobre
todo en la necesidad de establecer un marco juridico europeo facultativo con el
objetivo de garantizar, tanto a los trabajadores, como a los empresarios, una
seguridad juridica y transparencia, ademas de que pretende que se prevean de
efectos juridicos los acuerdos que se firmen de conformidad con dichas
disposiciones. No obstante, las asociaciones europeas de sindicatos son las
Gnicas que pueden celebrar convenios colectivos transnacionales europeos.
Tiempo después ha seguido recordando que el diadlogo social es vital para lograr
los objetivos de empleo establecidos en la Estrategia Europa 2020
(2009/2220(INI))>L. En sus resoluciones sobre el ciclo del Semestre Europeo de
2014, el Parlamento volvid a hacer hincapié en la importancia del didlogo social
y pidi6 que se reforzara el papel de los interlocutores sociales en el nuevo

proceso de gobernanza econémica.

Por otro lado, las contribuciones mas importantes a la regulacion en material

social a nivel mundial, provienen de la Organizacién Internacional del Trabajo®2.

En concreto, en su Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, que viene a ser , en palabras de la propia
organizacion, el unico instrumento de la OIT que brinda orientacion dirigida
directamente a las empresas sobre politica social y practicas inclusivas,
responsables y sostenibles en el lugar de trabajo. Es el Unico instrumento global
en esta materia elaborado y adoptado por gobiernos, empleadores y
trabajadores de alrededor del mundo®3. Este texto se aprob6 en el afio 1977, y

ha sufrido dos modificaciones en 2000 y 2006 siendo finalmente, revisado en

50 Propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo, sobre las negociaciones colectivas transfronterizas y el dialogo social
transnacional. (2012/2292(ini)).

51 Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de julio de 2010, sobre contratos atipicos, carreras profesionales seguras, flexiseguridad
y nuevas formas de didlogo social (2009/2220(INI)).

52 En adelante, OIT.

53 http://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS_124924/lang--es/index.htm
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2017. La revision de la Declaracion por parte del Consejo de Administracion de
la OIT responde a las nuevas realidades econdmicas y ha sumado proteccion
laboral mediante principios que abordan temas especificos del trabajo decente
relacionado con los salarios, el trabajo forzoso, o el acceso a mecanismos de

reparacion e indemnizacion de las victimas, entre otros.

Ademas, de manera complementaria a los instrumentos de la OIT, también entra
en juego simultdneamente, la_OCDE, pues en 1976, acordd Las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales>*que en suma son
recomendaciones hacia los empresarios para que realicen una buena practica
empresarial. Al no ser mas que recomendaciones, no hay una garantia de
cumplimiento, por lo que, como bien indica MERINO SEGOVIA, AMPARO®, la
responsabilidad final recae sobre los gobiernos, cuyo papel es fundamental: a
ellos les corresponde ejercer presion sobre las compafiias para que respeten las

directrices. En la misma Linea, esta instaurado también el Pacto Mundial de la

ONU desde el afo 2000, que en palabras del propio Pacto “no es un instrumento
de regulacion, un codigo de conducta con fuerza juridica obligatoria ni un foro
para la formulacion de normas y practicas de gestion (...) se trata de una
iniciativa de caracter voluntario destinada a servir de marco general para
fomentar la responsabilidad civica mediante el liderazgo empresarial

comprometido y creativo”.

Finalmente, ante este panorama normativo en el que prima la ausencia de
legislacion internacional que dirija la conducta de las empresas transnacionales,
hace que la preocupacién por la responsabilidad empresarial crezca. De este
modo, la practica que ha ido creciendo ultimamente es la elaboracién de Pactos
Mundiales, muy similares a los coédigos de conducta de las empresas
multinacionales, en los que se establecen condiciones minimas de trabajo para
todos los centros de trabajo que tenga repartidos la empresa en concreto.

Respecto a estos Pactos Mundiales se ha pronunciado la_Confederacion

Internacional de Organizaciones Sindicales Libres®® indicando que éstos

% OCDE (2013), Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD  Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

55 MERINO SEGOVIA, AMPARO: “Mecanismos de Regulacion de la Responsabilidad de las Empresas Europeas”. Manuales de
Formacién continua, Consejo General del Poder Judicial. 2006.

56 Confederacién Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL); Diciembre de 2001. Una guia sindical sobre la
mundializacién. En adelante CIOLS.
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‘intentan resolver los problemas y que se establezcan organizaciones para los
trabajadores/as, creando asi la posibilidad de que esos trabajadores puedan
encargarse ellos mismos de hacer que se apliquen” sus derechos. Sucede pues
gue debemos preguntarnos hasta qué punto estos Pactos entre Federaciones
Sindicales Europeas e Internacionales y la direccion central de cada empresa
transnacional, tiene una eficacia para los trabajadores y su defensa de los
derechos sociales. En este sentido, DOZ Y JIMENEZ®’ afirman que a pesar de
tener una clara naturaleza de negociacion colectiva transnacional, desprovista,
sin embargo, de eficacia normativa, pero negociacion colectiva al fin y al cabo.
Por lo que parece que da la capacidad a la empresa firmante del acuerdo, de
incumplir las obligaciones que en el texto se contengan, pues no existe una

judicializacion para el cumplimiento de estos compromisos empresariales.

2.2 FIJACION DE CONDICIONES DE TRABAJO A TRAVES DE
CONVENIOS COLECTIVOS

Llegados a este punto, es preciso analizar el aspecto mas importante del estudio
de la dimension internacional de la figura del convenio colectivo, que viene a ser
la posibilidad de que se establezca una nueva modalidad de fijacion de
condiciones de trabajo a nivel internacional. Lo que ocurre es que en Europa
cada Estado Miembro, tiene su propio sistema que regula las relaciones
laborales de empleadores, trabajadores y el Estado, de manera que es
complicado delimitar la esfera nacional de la comunitaria. Por ello, es por lo que
a dia de hoy no podemos hablar de convenios colectivos europeos como tal, sino
gue lo que han ido proliferando a lo largo de estos afios de internacionalizacion,
son acuerdos, modelos de coordinacion colectiva. De este hecho de que cada
Estado miembro tiene su propio sistema de negociacion colectiva, surge uno de
los principales problemas acerca de la aplicabilidad del convenio colectivo en su

dimensioén internacional.

La realidad es que a nivel negocial no existe una practica generalizada de

incorporar clausulas acerca del régimen juridico de la movilidad geografica

57 DOZ, J. Y JIMENEZ, J.C. (2002): “El sindicalismo en tiempos de globalizacién, en sindicalismo y Globalizacién”, Gaceta sindical n®2.
Madrid.

29



transnacional de trabajadores, de hecho, en la negociacion colectiva nacional, la
mayoria de los textos excluyen de su ambito de aplicacion a aquellos
trabajadores que van a ser desplazados. Si bien también se encuentra algun
caso en el que se hace referencia a la situacion juridico-laboral de los
trabajadores sometidos a un régimen de movilidad geografica transnacional®8, e
incluso puede hablarse de convenios colectivos en los que el personal
desplazado se encuentra plenamente integrado en el &mbito de aplicacion del
mismo, de modo que sus condiciones laborales van a ser las mismas que las de
sus comparieros nacionales, siempre con las excepciones de los complementos
que éstos pudieran merecer en aras de su prestacion de servicios en destino.
Aunque también hay empresas que optan por aplicar las normas laborales del
pais de acogida, mientras otros se vencen por la sumisién estricta a la legislacion

espafiola.

Cabe detenerse en esta idea de escenario poco armonizado para Europa en el
ambito laboral transnacional, sobre todo a la hora de hablar de desplazamientos
entre empresas dentro de un mismo grupo 0 en una misma de dimension
internacional, de manera que conseguiriamos una unificacion del régimen-
juridico laboral de los trabajadores movilizados. Asi pues, en este aspecto la
doctrina se encuentra dividida, pues parte de ella considera a los convenios
colectivos como elemento integrante del derecho aplicable al contrato de trabajo
de caracter transnacional, para la otra, no se puede considerar que forme parte

de la normativa que pueda resultar aplicable al contrato laboral.

Respecto a los convenios colectivos aplicables a su empresa o centro de trabajo,
el punto de partida ha de estar en la delimitacion territorial contenida en el propio
convenio. No hay ninguno, salvo error u omision, dedicado exclusivamente a este
tipo de trabajadores, lo que se suma a la ausencia de sindicatos de expatriados
con legitimacion para negociarlos en el pais de origen, y tampoco en los de

destino. El restringido alcance del que gozan los convenios colectivos respecto

de la regulacion de la prestacion de servicios puede responder al hecho de que
en nuestro pais no son numerosas las organizaciones productivas en cuyo seno

se desenvuelven experiencias de tales caracteristicas, sin embargo, estas van

58 GUAMAN HERNANDEZ, A. “Desplazamiento transnacional de trabajadores y convenios colectivos (Parte tercera): el caso Ruffert”,
Aranzadi social, nimero 5, 2008, paginas 50 y siguientes.
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en aumento, y no se entiende que aquellas empresas que si que tienen una
implantacion en el extranjero, tengan dificultades para extender la respectiva
regulacion convencional a estos supuestos de prestacién de servicios en el

extranjero®.

Si bien, como es sabido, el articulo 83.1 del Estatuto de los trabajadores,
consagra la libertad de determinacion del ambito de aplicacion de los convenios
colectivos en el marco de la libertad de contratacion de sujetos negociadores que
proclama el articulo 85.1 de mismo texto legal. Asi, podemos observar que no
existe por lo tanto, ninguna limitacién a que un convenio colectivo nacional sea
aplicable a cualquier relacién de caracter transnacional. Aungue vamos a ver que
pueden existir elementos que nos tumben esta afirmacion. En primer lugar, el
propio Tribunal Supremo ha establecido que la libertad de determinacion del
ambito de aplicacion de los convenios colectivos se ha de limitar al ambito
nacional, “su @mbito territorial y personal no puede ir mas alla del de las propias
leyes estatales.”®®Luego, la aplicacion de los convenios colectivos esta
condicionada al &mbito del ordenamiento juridico estatal al que se encuentran
sometidos. Sin embargo, no es una limitacién al extremo, es decir, no es una
prohibicién de aplicar el convenio colectivo nacional a todo tipo de relaciones
laborales transnacionales. De hecho, si una vez determinados los puntos de
conexion del caso en concreto, la ley aplicable resulta de un ordenamiento
juridico determinado, dentro de éste, se encontraran los convenios colectivos

como fuente de las relaciones laborales, de manera que sera aplicable®.

El problema en esencia es que la mayoria de los convenios colectivos impiden
en si mismos la aplicacion de su contenido a diversos supuestos, como son los
casos de movilidad geografica transnacional. Esto es asi por ejemplo en el caso
de la Resolucion de la Direccion General del Trabajo por la cual se dispone a
inscribir en el Registro y publicar el Il Convenio colectivo Unico para el personal

laboral de la Administracion General del Estado®2“quedan excluidos del ambito

59 MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogrdfica internacional de trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de1994. FD TERCERO.

61 Asi se establece en el articulo 3 de la Resolucidn de 3 de abril de 2007, de la Direccidon General de Trabajo por la que se registray
publica el Il Convenio colectivo Multiprensa y Mas, SL (BOE 20 abril 2007, numero 95): “el presente convenio colectivo serd de
aplicacion a todos los centros de trabajo de la empresa (...) situados en territorio espafiol asi como todos aquellos trabajadores con
relacion laboral en la empresa que presten servicios fuera del territorio espafiol”.

62 BOE 14 de octubre de 2006, nimero 246.
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de aplicacion del presente convenio: 1. El personal laboral que presta servicios

en el exterior”.

En relacion con la aplicabilidad del convenio colectivo del pais de acogida, la

jurisprudencia comunitaria ha puesto de manifiesto que ningin Estado miembro,
puede obligar a una empresa que se desplaza a su territorio a realizar una
prestacion de servicios, a invocar un convenio colectivo nacional, cuando el
Estado que desplaza goza ya de su convenio colectivo sectorial en su territorio
para sus trabajadores. Asi, la sentencia del caso Laval®®, del tribunal de justicia
de 18 de diciembre de 2007, tiene su problematica principal acerca de la
obligacion de la empresa que se desplaza a un pais para la realizacion de una
obra, a adherirse al convenio colectivo que alli se aplica a los trabajadores del
sector. En este caso, Laval, empresa letona, es quien desplaza a sus
trabajadores a Suecia. En el pais de destino, los sindicatos suecos solicitan a
Laval que firme el convenio colectivo de la construccion que ademas fija un
salario minimo mas alto, pero Laval se niega ante su desconocimiento de dicha
norma. Los sindicatos pretenden obligarle a ello haciendo uso de medidas de
conflicto colectivo, como la convocatoria de huelgas de los trabajadores. El
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, deja claro que ningun sindicato
de un estado miembro en concreto, puede obligar a una empresa que se
desplaza a su territorio a realizar una prestacién de servicios, a negociar un
salario, y mucho menos a invocar un convenio colectivo nacional, cuando Laval,
como empresa letona tiene en su pais firmado su convenio colectivo propio del
sector. De esta forma, el TICE recuerda que la libre prestacién de servicios es
una libertad fundamental que puede ser vulnerada, 0 mas bien restringida, si y
solo si, existen razones imperiosas de interés general, adecuadas Yy
proporcionadas. Asi, el TICE determina la primacia de la libre circulaciéon de
servicios sobre los reglamentos laborales que fueran aplicables al lugar de
prestacion de servicios. Por todo lo anterior, determina que, en ningun caso, la
prestacion de servicios que realizaba la empresa letona Laval en Suecia

constituia una razén suficiente para justificar la vulneracion de esa libertad

63 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (gran sala) de 18 de diciembre de 2007 en el asunto c-341/05.
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comunitaria basica por los sindicatos suecos, atendiendo a razones de orden

publico.

Ello no significa que el convenio colectivo de destino no sea aplicable, pues de
hecho, el legislador comunitario se ha pronunciado primeramente permitiendo, a
través de la Directiva 96/71/CE, al legislador interno otorgar la condicion de ley
aplicable a los convenios colectivos, algo sustancialmente importante en
legislaciones que como la espafiola, reconocen al convenio colectivo estatutario,
una naturaleza y rango normativo. Asi, en su considerando 12 sefiala que el
Derecho comunitario no impide que los Estados miembros amplien el &mbito de
aplicacion de su legislacion o de los convenios colectivos celebrados por los
interlocutores sociales a toda persona que realice un trabajo por cuenta ajena,
incluso de caracter temporal, en su territorio, aunque su empresario se halle
establecido en otro Estado miembro; que el Derecho comunitario no prohibe a
los Estados miembros garantizar el respeto de estas normas por los medios
apropiados; algo que parece reproducir la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia en el asunto Rush Portuguesa®. Ademas, el mismo tribunal establece,
a tenor de la aplicabilidad de la regulacién del pais de destino, que los Estados
miembros pueden exigir ya sea mediante disposiciones legales o convenios
colectivos que se paguen salarios minimos a trabajadores desplazados, incluso
temporalmente a su territorio, cualquiera que sea el pais de establecimiento del

empresario.®®

Es conveniente hacer un andlisis en cada caso y no seguir un razonamiento
general que declare ilegitimos normas que pudiera perjudicar la competitividad
en los costes empresariales que desplazan temporalmente trabajadores a otros
estados miembros.%¢ Si bien, el TICE en sentencia de 23 de noviembre de 1999
en asuntos ¢c-369/96 y c-376/96 afirmé que “el derecho comunitario no se opone
a que los Estados Miembros extiendan su regulacion, a los convenios colectivos

de trabajo celebrados por los interlocutores sociales, relativos al salario minimo,

64 “E] Derecho comunitario no se oponia a que los Estados miembros extendieran su legislacion o convenios colectivos de trabajo a
todo trabajador que se encontrara en su territorio de manera asalariada, incluso aunque fuera temporalmente, garantizado por los
articulos 49 y siguientes del TCE”.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 23 de noviembre de 1999, en los asuntos acumulados C-369/96 y
C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL y Bernard Leloup, Serge Leloup, Sofrage SARL.

6 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, EMMA, “Condiciones de trabajo y empleo de trabajadores desplazados en el marco de una prestacién de
servicios (STICE de 12 de octubre de 2004; asunto c-60/03)”. En la obra colectiva Desplazamientos transnacionales de Trabajadores.
Estudios sobre la Directiva 96/71/CE” de Garate Castro, Javier (coordinador).
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a toda persona que realice su trabajo por cuenta ajena, aunque sea de caracter
temporal, en su territorio, con independencia de cual sea el pais de
establecimiento del empresario”. Entiende por tanto que no hay impedimentos
para la aplicacion extensiva que pueda hacerse de la negociacion colectiva del
pais de destino a los trabajadores desplazados. No obstante, el propio tribunal
ha matizado que esta aplicacion de norma autbnoma ha de ser necesaria y

proporcionada para garantizar la proteccion de los trabajadores desplazados®’.

Por supuesto, la LDT espafiola reconoce esta posibilidad de recurrir al convenio
pactado en un estado de destino como ley aplicable al contrato del trabajador
gue es movilizado a dicho lugar. De esta manera, se produce un avance notable
en la materia, puesto que queda legalmente establecido que los convenios
colectivos que se encuentren vigentes en el Estado de destino donde el
trabajador desplazado realice la prestacion de servicios, quedan comprendidos
en el conjunto de disposiciones normativas aplicables al contrato de caracter
transnacional. Si bien es cierto que en Espafia, éstos han de tener una eficacia
general para que sea factible su aplicacion como referencia de condiciones de
trabajo. Como establece VALVERDE ASENSIO, A.,%8 hay que hablar del caracter
“obligatorio” como presupuesto basico de la norma. Lo primordial es entender
gue un convenio colectivo no deja de ser una norma que tiene como objetivo la
garantia de unas condiciones laborales que el legislador considera como
minimas a los trabajadores, y que el empresario que desplaza ha de respetar.
Por ello, no estariamos ante una plena adhesién al convenio colectivo del
territorio de destino, sino que se trata del cumplimiento de parte del mismo texto

normativo.

A tenor de estas fundamentales sentencias del TICE quedan a la luz las graves
insuficiencias de la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de los
trabajadores, pues las empresas siguen teniendo la facultad de hacer trabajar a
sus empleados desplazados a otro Estado, con los salarios y condiciones de

trabajo de otro, que por regla general, evidentemente, son inferiores. Asi, vemos

57 Asunto Laval (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (gran sala) de 18 de diciembre de 2007 en el asunto c-
341/05): “la aplicacién de tales normas debe ser adecuada para garantizar la realizacion del objeto que persiguen, que consiste en
la proteccidn de los trabajadores desplazados, y no debe ir mds alld de lo que sea necesario para alcanzarlo”.

8 VALVERDE ASENSIO, ANTONIO, “Cuantia minima del salario”, en la obra lectiva: Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter,
Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.
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como en la Comunidad Europea, sigue habiendo unas disparidades en las
legislaciones nacionales y sus convenios colectivos, que hacen que junto con la
escasa legislacion laboral europea, se cree un entorno propicio para favorecer el

dumping social.

Asi las cosas, como vemos, en el panorama actual se necesita llegar a la
creacion de un sistema de negociacion colectiva europeo, para lo cual, sindicatos
y organizaciones empresariales deberian trabajar en ello. Para ello, en el
presente sindicalismo europeo, se encuentran las organizaciones que han
participado en varios procesos de diadlogo social y negociacion colectiva europea,;
primeramente de parte de los sindicatos en si, La Confederacion europea de
sindicatos, y de parte de la empresa privada, tanto La Union de Confederaciones
de la Industria y los empleadores de Europa como la Confederacion Europea de
Empresas Publicas. Habida cuenta de que el primer paso para una politica
sindical europea de negociacion colectiva es la existencia de sujetos sindicales
y empresariales de dimension comunitaria, el siguiente sera la consecucion de
una regulacion uniformada de las condiciones de trabajo. Asi, RODRIGUEZ
FERNANDEZ, M2 LUZ®°, nos da una idea de coémo pudiera conseguirse, de dos
maneras; en primer lugar, emitiendo una regulacién Unica y de aplicacibn comun
dentro del espacio territorial y/o funcional tenido en consideracién. O de otra
forma, coordinando las regulaciones habidas dentro de ese mismo espacio, a fin
de que todas ellas respondan a directrices comunes y en todas ellas se alcance

un mismo resultado.

Cierto es que la nota esencial para conseguir este objetivo de normativa comun,
es que todos los Estados Miembros caminen en esa direccion, algo que parece
complicado en la practica pues la mayoria de veces ocurre que las
organizaciones sindicales nacionales defienden a los trabajadores de su mismo
pais, algo que es, evidentemente, legitimo, pero que deberia tener como limite
el perjuicio a los derechos laborales de los trabajadores de otro Estado. Mas aun,
cada Estado miembro tiene su manera autonoma de regular la negociacion
colectiva en su territorio nacional, que de forma general, diverge notablemente

del resto de los Estados Miembros, por lo que parece que llegar a un acuerdo

6 RODRIGUEZ FERNANDEZ M2 LUZ; op cit, 2006, pagina 31.
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simplemente en el modo de regular esta negociacion, parece todo un reto para
Europa. En suma, la base de todo seria una coordinacion de las negociaciones
colectivas nacionales y sectoriales, marcando unas pautas de negociacion sobre
todo en las politicas salariales y condiciones de trabajo y asegurar unos minimos

en relacion con los derechos transnacionales.

En mi opinién, habiendo analizado la normativa tanto nacional como comunitaria,
es palpable la falta de un régimen juridico laboral a nivel comunitario, para evitar
tanto situaciones de dumping social como meras ocasiones de mal aplicacién de
disposiciones a supuestos de trabajo transnacional. Es realmente importante
entonces el papel de la negociacion colectiva como arma para la creacion de esa
regulacion de condiciones de trabajo para empleados desplazados en supuestos
de movilidad geogréfica transnacional. Por ello, visto que los convenios
colectivos nacionales se ven mayormente limitados, es la activacion de los
organos representativos a nivel comunitario los que han de ponerse manos a la
obra para que todos podamos de una vez conocer realmente una regulacién de

medidas de conflicto colectivo supranacional.

3. CONDICIONES LABORALES DE LOS TRABAJADORES
DESPLAZADOS

3.1 REGULACION COMUNITARIA

Como ya hemos ido viendo a lo largo del estudio, a dia de hoy aun no hemos
llegado a una creacibn homogénea de condiciones laborales para los
trabajadores desplazados en el marco de una prestacibn de servicios
transnacional. De este modo, el trabajador y el empresario, al inicio de su
relacion laboral establecen las circunstancias que van a regir su vinculo, como
son la jornada de trabajo, el horario, el grupo profesional bajo el que queda
integrado el trabajador, o el lugar de prestacion de servicios. Sin embargo,
cuando ese empresario decide desplazar al trabajador al extranjero, en el marco
de una prestacion de servicios transnacional, sus condiciones laborales, van a

regirse (como ya vimos en el estudio de la competencia judicial internacional) por
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la ley que ellos elijan, o en defecto de la misma, quedan expuestos a la ley del
pais de origen, donde realizan habitualmente su actividad. Pues bien, parece
entonces que cuando las condiciones de trabajo del pais de origen sean mas
favorables que las del pais de acogida, no habra ningun inconveniente, pues
seran de aplicacion al trabajador, en defecto de aquellas mas restrictivas del pais
de prestacion temporal de servicios. El problema puede surgir a raiz de que en
el pais de origen, las condiciones de trabajo sean mas restrictivas. Para este
supuesto, la Directiva 96/71/CE y las normas de trasposicion de cada Estado
Miembro, han de garantizar a los trabajadores desplazados al extranjero, unas
condiciones minimas de trabajo que estén en vigor para los trabajadores en el
estado de destino, siempre y cuando sean mas favorables que aquellas que rijan
en el Estado de origen y de la ley del contrato de trabajo. Vemos que la Directiva
impone asi un cierto equilibrio entre la proteccion de derechos sociales de los
trabajadores y la competencia leal entre las empresas y protege, en
consecuencia, la libre circulacién de trabajadores y el mercado interno de los

estados miembros frente al Dumping Social®.

El derecho comunitario no impide que los Estados Miembros apliquen su
legislacion o sus convenios colectivos “a toda persona que realice un trabajo
asalariado, incluso de caracter temporal en su territorio cualquiera que sea el
pais de establecimiento del empleador” ni que, de hecho, éstos “impongan el

respeto de estas reglas por los medios apropiados”.’t

3.2 REGULACION NACIONAL

En Espafia sucede que cuando el empresario decide desplazar temporalmente
a sus trabajadores a Espafia en el marco de una prestacion de servicios

transnacional, éste, atendiendo a la LDT’?, ha de garantizarlos una serie de

70 FERNANDEZ PRIETO, MARTA, “limitaciones a las restricciones de la libre prestacion de servicios en la transposicion de la Directiva
96/71/CE (STICE de 19 de junio de 2008; asunto c-319/06)”, en la obra colectiva “Desplazamientos transnacionales de Trabajadores.
Estudios sobre la Directiva 96/71/CE” de Garate Castro, Javier (coordinador).

71 Sentencia Rush Portuguesa (apartado 18), STJCE de 9 de agosto de 1994, asunto Vander Elst (apartado 23), o la sentencia Arblade
y Leloup (apartado 41).

72 Articulo 3: “Los empresarios incluidos en el ambito de aplicacion de la presente Ley que desplacen a Espafia a sus trabajadores en
el marco de una prestacion de servicios transnacional deberdn garantizar a éstos, cualquiera que sea la legislacion aplicable al
contrato de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislacion laboral espafiola relativas a a) El tiempo de trabajo, en los
términos previstos en los articulos 34 a 38 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, b) La cuantia del salario, en los términos a que
se refiere el articulo 4 de esta Ley. c) La igualdad de trato y la no discriminacion directa o indirecta {(...)".
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condiciones laborales ya sean legales, reglamentarias o0 establecidas en
convenios colectivos vigentes en nuestro pais. Normalmente, estas condiciones
minimas vienen a referirse, entre otras materias, a los periodos maximos de
trabajo, periodos minimos de descanso, cuantia del salario minimo o igualdad
de trato entre hombres y mujeres. Podria parecer que el legislador pretende una
imposicién de sus disposiciones nacionales para asegurar la proteccion del
trabajador, pero no deja de ser una manera de sefialar las normas que ostentan

la condicién de normas materiales imperativas presentes en nuestro pais’.

Por otro lado, el estatuto de los trabajadores, en su articulo 40 garantiza el
derecho de todo trabajador a no ser trasladado (ni desplazado temporalmente)
de manera unilateral por parte del empresario. Sin embargo esa garantia de
inamovilidad puede verse truncada cuando existan razones técnicas,
organizativas o de produccién que justifiquen la actuacion por parte del
empresario. Respecto a esta materia se pronuncié el Tribunal Supremo en su
Sentencia 2870/1996 afirmando que “el poder de direccion empresarial que el
articulo 14 del Convenio Colectivo confiere a la Universidad no es omnimodo o
absoluto, sino que viene condicionado, entre otras limitaciones, por lo que se

acuerde en negociacion colectiva’.

No debe olvidarse, que el Derecho del Trabajo se asienta sobre la
irrenunciabilidad de derechos para el trabajador. Como sefiala el articulo 3.5 ET
"Los trabajadores no podran disponer validamente, antes o después de su
adquisicion, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales
de derecho necesario. Tampoco podran disponer validamente de los derechos

reconocidos como indisponibles por convenio colectivo".

Como ya vimos al inicio de este estudio, cuando pudiera surgir una eventual
vulneracion de los derechos de un trabajador desplazado, éste, para defenderse,
podra hacerlo a través de un proceso judicial, que del que serd competente un
tribunal concreto, de acuerdo con la normativa internacional. Para determinar
esa competencia judicial internacional, ya sabemos que hemos de estar a las

reglas que nos establecen los Convenios y Reglamentos internacionales, asi

73 MOYA ESCUDERO, MERCEDES Y RUEDA VALDIVIA RICARDO; Régimen juridico de los trabajadores extranjeros en Espafia. Madrid,
2003.
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como la Directiva 96/71/CE. Asi las cosas, el desplazamiento de trabajadores a
Espafia en el marco de una prestacion de servicios transnacional, se rige por la
ley del pais de origen, siendo el de prestacion habitual de servicios, o de lo
contrario, la norma del lugar del establecimiento contratante del que depende el
trabajador. Sucede que la Directiva 96/71/CE, que como sabemos complementa
y ademas, es de aplicacion preferente al Convenio de Roma’4, identifica una
serie de condiciones laborales que, sea al lugar que sea desplazado el
trabajador, el prestador de servicios debera respetar, cumplir de manera
obligada en ese lugar. La norma pretende una proteccion de la competencia leal
y la desaparicion de grandes diferencias de trato entre trabajadores, en aras del
orden publico.

Sin embargo, la norma comunitaria no delimita de manera concreta esas normas,
por lo que hay que entenderlo teniendo la jurisprudencia muy presente; asi, el
TJCE ya indicaba en una sentencia de 1982 que el derecho comunitario no
impide que los estados miembros apliquen su legislacibn o sus convenios
colectivos “a toda persona que realice un trabajo asalariado, incluso de caracter
temporal, en su territorio, cualquiera que sea el pais de establecimiento del
empleador”’. Sin embargo, afios mas tarde, esclarecid, en su sentencia del caso
Arblade’®, que los Estados Miembros, no podran obligar a otra empresa
establecida en otro Estado, a cumplir su normativa nacional cuando esto
suponga una doble carga debido a que estuviera el desplazado sujeto a normas
similares en el pais de origen, pues iria en detrimento de la libre prestacion de
servicios. Por todo lo anterior, ante la inexistencia de una delimitacion de las
normas que seran de absoluta obligatoriedad atendiendo al orden publico
comunitaria, la aplicacion de las normas imperativas del ordenamiento juridico
nacional de cada Estado Miembro, a las que hace referencia la Directiva

96/71/CE, a cada empresa que preste sus servicios de manera temporal en su

74 SERRANO OLIVARES, R. “Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantia salarial, trabajo de menores, prevencion de
riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminacion y otros derechos del trabajador”, en la obra lectiva: Casas Baamonde, M2
Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.

75 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 3 de febrero de 1982, conocida como Sentencia Seco. Asuntos 62
y 63/1981.

76 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 23 de noviembre de 1999, en los asuntos acumulados C-369/96 y
C-376/96 Jean-Claude Arblade, Arblade & Fils SARL y Bernard Leloup, Serge Leloup, Sofrage SARL.
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territorio, solo se vera justificada en el caso de que la finalidad de dichas normas

no se vea cumplida ya por la normativa del Estado de origen.

Pues bien, en la legislacién nacional espafiola, las condiciones de trabajo
podemos encontrarlas tanto en disposiciones legales como reglamentarias, asi
como en convenios colectivos y laudos arbitrales que se refieran al sector
concreto. Bien es cierto que esos convenios colectivos, han de ser como bien
explica la Directiva 96/71/CE, de interés general, entendiendo como tal, aquellos
aplicables a todas las empresas del sector.

En el panorama nacional, la norma fundamental para entender el entramado de
las condiciones laborales de los trabajadores a nivel transnacional, es la Ley
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional, debido a que ya comienza
en su articulo 1.1 indicando las condiciones minimas de trabajo que deberan
garantizar los empresarios que desplacen a sus trabajadores a Espafia’’. Esta
norma, se limita a establecer lo que CASAS BAAMONDE, M2 EMILIA’® denomina
como regla de conflicto prevalente, de manera que el lugar de prestacion
temporal de servicios es el foro principal siempre y cuando las leyes de ese lugar
resulten mas favorables para el trabajador desplazado. De lo contrario, la LDT
remite simplemente a los convenios o contratos que el trabajador tuviera

suscritos.”®

Si bien es cierto que esas condiciones laborales minimas a las que hace
referencia la LDT, estan establecidas en nuestro Estatuto de los trabajadores,
ésta amplia el listado de estas condiciones de trabajo del lugar de
desplazamiento, ademas de concretar alguna, como la cuantia minima del
salario de los trabajadores desplazados. No obstante, para las empresas de

trabajo temporal que decidan desplazar a sus trabajadores a territorio espafiol,

7 Ley 45/99 sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional. Articulo 1.1. La
presente Ley tiene por objeto establecer las condiciones minimas de trabajo que los empresarios deben garantizar a sus trabajadores
desplazados temporalmente a Espafia en el marco de una prestacién de servicios transnacional, cualquiera que sea la legislacion
aplicable al contrato de trabajo.

78 CASAS BAAMONDE, M2 EMILIA, “Libre prestacion de servicios y desplazamientos temporales de trabajadores en Europa en la era
global: objetivos y significacion de la ley”, en la obra colectiva Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Dir.)
Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.

72 Articulo 3.5: “Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplicacion a los trabajadores desplazados de condiciones
de trabajo mds favorables derivadas de lo dispuesto en la legislacion aplicable a su contrato de trabajo, en los convenios colectivos
o0 en los contratos individuales de trabajo.”
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la LDT las expone su obligacién de acatar las reglas incluidas en la LETT
espafola®®. Mas aun, enuncia la expresa facultad del trabajador desplazado de
percibir, como minimo la retribucion total establecida en el convenio colectivo
correspondiente relativo al puesto de trabajo que éste ocupara. Tanto la Directiva
como la LDT fijan unas medidas de prevencion de abusos de los derechos de
trabajadores desplazados, de modo que garantizan como minimo, las
condiciones laborales de los trabajadores espafioles y ademas, aquellas

condiciones que establece la LETT.

3.3 EL NUCLEO DE DISPOSICIONES IMPERATIVAS DE PROTECCION
MINIMA

Llegados a este punto es preciso detenerse ya en lo que diversos autores®!
denominan como “nucleo duro” de la Directiva 96/71/CE, o lo que la propia
Directiva define como “nucleo de disposiciones imperativas de proteccion
minima’®2 que viene a ser la parte relativa a las condiciones de trabajo en las
relaciones transnacionales que con caracter general seran de aplicacion a todos
los trabajadores desplazados en el Estado de destino. Asi, la Directiva deja un
margen de ampliacion o reduccion de las condiciones de trabajo. En concreto

vamos a tratar las condiciones laborales de mayor transcendencia.

Es preciso afadir en este momento, que el gobierno acaba de aprobar el nuevo
Real Decreto Ley 9/2017, de 26 de mayo?®, por el que se trasponen directivas
de la Unién Europea y que es de interés para nuestro trabajo debido a que
reforma también algunos aspectos referidos al desplazamiento de trabajadores.
Este Real Decreto Ley contiene las modificaciones que incorporan al
ordenamiento interno la directiva de la Union Europea sobre el desplazamiento
de trabajadores, 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE.

De este modo no es solo la Directiva lo que se modifica, sino que es también su

80 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

81 Como SERRANO OLIVARES R. O CASAS BAAMONDE, M2 EMILIA, en la obra colectiva Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter,
Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales

82 Exposicion de motivos de la Directiva 96/71/CE. Apartado 13.

83 Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo, por el que se transponen directivas de la Unidn Europea en los ambitos financiero,
mercantil y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. BOE Num. 126 Sabado 27 de mayo de 2017.
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norma de trasposicion, la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, principalmente su
titulo IV.

Con esta nueva normativa se pretende garantizar que se respete un nivel
apropiado de proteccion de los derechos de los trabajadores desplazados para
la prestacion de servicios transfronteriza, en particular, que se cumplan las
condiciones de empleo aplicables en Estado miembro donde se vaya a prestar
el servicio, de conformidad con el articulo 3 de la Directiva 96/71/CE, facilitando
al mismo tiempo el ejercicio de la libre prestacion de servicios a los prestadores
y promoviendo un clima de competencia leal dentro de la Union Europea y el

Espacio Econémico Europeo.

Entre otras cosas, se afaden una serie de infracciones graves como la
presentacion de la comunicacion de desplazamiento con posterioridad a su inicio
o sin designar asi como el hecho de no tener disponible en Espafia, durante el
desplazamiento, la documentacion relativa a éste en los términos legalmente
establecidos o no dar cuenta en tiempo y forma a la autoridad laboral
competente, conforme a las disposiciones vigentes, de los accidentes de trabajo
ocurridos y de las enfermedades profesionales declaradas cuando tengan la

calificacion de graves, muy graves o mortales®*.

No obstante, las modificaciones de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, seran
aplicables a los desplazamientos ya iniciados al 28 de mayo de 2017 si a esa

fecha los trabajadores desplazados contintan prestando servicios en Espafia.

3.3.1 LA COMUNICACION PREVIA.

En primer lugar, y antes de que comience el desplazamiento, el trabajador tiene
derecho a ser conocedor, mediante un comunicado, de su inminente movilidad,
pero ademas, la autoridad Laboral competente por razon del territorio en el que
vayan a prestar los servicios, ha de tener constancia de esa comunicacion

también. Quedan excluidos de esa comunicacidon previa, aquellos

84 LOPEZ CUMBRE, LOURDES, “Transposicion de las normas europeas en materia de desplazamiento de trabajadores”. Andlisis,
junio 2017.
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desplazamientos que no van a superar los ocho dias®, y tiene su légica, pues
esos desplazamientos de corta duracion, no van a llegar a regirse por la ley
espafiola, y es por esa razon por lo que la LDT les excluye de su ambito de
aplicacion. La LDT espafola, basicamente en su articulo 5 enuncia las
caracteristicas que habra de tener la comunicacion, como la minima
identificacion de las funciones que el trabajador realizara en territorio espafiol,
ademas de la identificacion del marco en el que el trabajador realizara su
prestacion. Asi, se especificara si va a ser una movilidad geografica en un grupo
de empresas, en una puesta a disposicion por parte de un ETT o0 una contrata
por ejemplo del mismo modo que se tendra que establecer la empresa que
realiza el desplazamiento, el trabajador desplazado y las caracteristicas de la
movilidad (fechas de inicio y final del desplazamiento aproximadas, la
identificacion del lugar donde se prestaran los servicios en territorio nacional y

duracién del desplazamiento).

Al respecto de esta obligacion empresarial de comunicacién, es preciso sefalar
que la previsién legal se limita a disponer la puesta en conocimiento de la
comunicacién. No contiene ningun elemento que permita mantener que la
autoridad laboral haya de autorizar los desplazamientos objeto de aquella®. Y
en esta linea el Tribunal de Justicia®’, ha tenido oportunidad de sefialar en una
sentencia del ailo 2010 que, el hecho de que los desplazamientos se vieran
dependientes de una concesion de autorizacion previa, constituye una auténtica
limitacion a la libre prestacion de servicios, pues considera que va “mas alla de
lo necesario a la hora de garantizar la proteccibn de los trabajadores
desplazados™s,

85 Articulo 5.3 de la ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios transnacional: No serd exigible la comunicacion a que se refieren los apartados anteriores en el caso de los desplazamientos
definidos en las letras a) y b) del articulo 2.1.1. cuya duracién no exceda de ocho dias.

8 GARATE CASTRO, JAVIER “los deslazamientos temporales de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de
servicios”. Valencia, 2012.

87 Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de octubre de 2010, asunto C-515/08.

88 Apartado 52 de la Sentencia.
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3.3.2 EL SALARIO

La composicion del ndcleo duro de las condiciones laborales que antes
citAbamos, reconocidas desde la Directiva 96/71/CE a aquellos trabajadores
desplazados tiene su base esencial en el salario. La razon de esta importancia
respecto de las demas condiciones salariales, quiza sea su complejidad a la hora
de armonizar las legislaciones nacionales, por la considerable diferencia
existente entre las retribuciones de los diversos Estados®’. Hemos de partir de
la base de que el mayor aliciente para un trabajador a la hora de tomar la decision
de aceptar un destino internacional, junto con otros elemento de indole distinto,

mas vinculados con la promocién en el trabajo y el desarrollo profesional®®.

3.3.2.1 CUANTIA MINIMA DEL SALARIO.

Vamos a comenzar con el aspecto mas relevante tanto desde el punto de vista
doctrinal como jurisprudencial, y es la cuantia minima del salario. Es una materia
fundamental sobretodo tratada desde el estudio de la Directiva 96/71/CE y la
LDT, porque se trata de una de las condiciones de trabajo que mayores ventajas
competitivas entre empresas ha supuesto en el marco de las prestaciones de
servicios intracomunitarias; situacion derivada en gran medida de la
circunstancia de que la Comunidad Europea no cuenta con competencias de
intervencion sobre esta materia®:. De este modo, la cuantia minima del salario

gueda completamente en manos de los legisladores nacionales de cada Estado.

Asi, la Directiva no define en ningin momento lo que hemos de tener por cuantia

de salario minima, sino que remite, en nuestro caso, a la LDT.

En este sentido se ha pronunciado el TJUE® en 2015 recordando que la
Directiva 96/71/CE lo que pretende es que a los trabajadores desplazados se les

asegure unas condiciones minimas de proteccion. Aunque sefiala que la norma

89 MENENDEZ SEBASTIAN, PAZ: Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero. Editorial Lex
Nova, afio 2006.

% Asi lo establece GOMEZ LOPEZ-EGEA, S. “Politicas de expatriacion y repatriacién en multinacionales:
vision de las empresas y las personas”

91 SERRANO OLIVARES, R. “Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantia salarial, trabajo de menores, prevencion de
riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminacion y otros derechos del trabajador”, en la obra lectiva: Casas Baamonde, M2
Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.

92 STJUE de 12 de febrero de 2015, asunto sahkoalojen ammattiliitto ry/ Elektrobudowa spolka Akcyjna.

44



comunitaria no ha armonizado el contenido material de las mismas, de manera
gue se remite expresamente a la normativa nacional del estado de destino para

la determinacién del salario minimo.

Asi las cosas, la propia Directiva establece que la nocion de cuantias de salario
minimo (...) se definiré mediante la legislacion y/o el uso nacional del Estado
miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado®. Es decir, lo
que haya de entenderse por salario minimo ha de especificarse en a ley del
estado de destino del desplazamiento®pero entonces puede suceder que, dado
las normas de contenido minimo e imperativas de los Estados miembros no son
idénticas y el tratamiento legal es distinto, puede ocasionar diferencias entre los
distintos ordenamientos y posibles problemas en las prestaciones de servicios a
la hora de la competitividad de las empresas y derechos de los trabajadores
cuando se desplacen a otros Estados diferentes, ya no solo por los conceptos

de salarios minimos, sino por la situacién econémica de dichos Estados®.

De este modo, la legislacion espafiola define la cuantia minima de salario como
aquella constituida en cémputo anual por el salario base y los complementos
salariales, las gratificaciones extraordinarias, y, en su caso, lo correspondiente
al trabajo nocturno y a las horas extraordinarias o complementarias. Una vez se
calcule la cuantia minima de acuerdo con la formula indicada con arreglo al
derecho espafiol, ya se procedera a determinar si dicha cuantia es superior a la
derivada de la ley aplicable al contrato de trabajo (la del Estado de origen) y sera
como ya dijimos, integrando los complementos por el desplazamiento que nos
respondan a gastos originados por éste (viaje, alojamiento, manutencién)®. En
esa linea, el articulo 4 de la LDT indica que los empresarios que desplacen
trabajadores a Espafia deberan garantizar a éstos la cuantia minima del salario

prevista en las disposiciones legales o reglamentarias o en los convenios

%3 Articulo 3.1.g).

% En este sentido, ya se pronuncid el TICE de 23 de noviembre de 1999 en asuntos c-369/96 y c-376/96 donde afirmé que “el
derecho comunitario no se opone a que los Estados Miembros extiendan su regulacién, a los convenios colectivos de trabajo
celebrados por los interlocutores sociales, relativos al salario minimo, a toda persona que realice su trabajo por cuenta ajena, aunque
sea de cardcter temporal, en su territorio, con independencia de cual sea el pais de establecimiento del empresario”.

% GIL PEREZ, M2 ENCARNACION “Repensando el niicleo duro de las condiciones de trabajo en el Estado de acogida y la proteccién
de los trabajadores desplazados” en la obra colectiva “el desplazamiento de trabajadores en el marco de la Unién Europea: presente
y futuro” de Olga Fotinopoulou Basurko (Coord.)

% GARATE CASTRO, JAVIER “los deslazamientos temporales de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de
servicios”. Valencia, 2012.
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colectivos a que se refiere el articulo 3.4 para el grupo profesional o la categoria

profesional correspondiente a la prestacion del trabajador desplazado.

3.3.2.2 LA PROBLEMATICA DEL SALARIO DE ORIGEN

A la hora de hablar de esta cuestion, no podemos olvidar que el TICE admite
incluso antes de que viese la luz la Directiva, la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la aplicacién por el Estado de acogida de la legislacion y de los
convenios colectivos en materia de salarios minimos a toda persona que
realizase en su territorio un trabajo por cuenta ajena, aunque fuese
temporalmente, con independencia de la nacionalidad del empresario, asi como
la posibilidad de los Estados de hacer cumplir dichas normas por todos los
medios adecuados?’, también tiene dicho este mismo tribunal que no cabe
justificar medidas que constituyan una limitacion de la libre prestacion de
servicios en aras de objetivos de caracter econémico, como la proteccién de
empresas nacionales®. En concreto en esa Ultima sentencia, denominada
Mazzoleni, procede a la tarea de comparar los salarios minimos en su importe
bruto, en el seno del juicio de proporcionalidad, en aras de comprobar si la
inaplicacion de la lex loci laboris puede “generar tensiones entre los trabajadores
e incluso poner en peligro la coherencia de los convenios colectivos vigentes en
el Estado miembro de establecimiento”. Declara el tribunal que los articulos 49 y
50 del TCE (actuales 56 y 57 del TFUE) “no se oponen a que un Estado Miembro
imponga a una empresa establecida en otro Estado miembro y que efectie una
prestacion de servicios en el territorio del primer estado miembro, la obligacion
de pagar a sus trabajadores la retribucion minima que fijen las normas
nacionales de dicho Estado. (...) Incumbe a las autoridades competentes del
estado miembro de acogida determinar si la aplicacién a la referida empresa de
una normativa nacional que establece un salario minimo es necesaria y

proporcionada para garantizar la proteccion de los trabajadores afectados, y de

ser asi, en qué medida”. Este pronunciamiento supone un punto de inflexion

desde el momento en que el TICE sefiala la posibilidad de que en caso de

97 STJCE de 3 de febrero de 1982, Seco, (Asuntos acumulados 62/81y 63/81). En la misma linea, STJCE asunto Rush Portuguesa.
%8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 marzo de 2001 (asunto Mazzoleni C-165/98).
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desplazamiento residual, la citada aplicacion resulte desproporcionada y
encomienda a las autoridades competentes del Estado de destino la labor de
valoracion de la citada proporcionalidad. Supone pues, una evolucion de la
doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion de la normativa laboral del Estado de
acogida a trabajadores desplazados®. Asi pues, se deja ver que la aplicacion de
la normativa del pais de acogida se configura como restriccion de la libertad de

prestacion de servicios.

De este modo, antes de imponer al empresario que desplaza a sus trabajadores
a otro territorio el respeto del salario minimo del estado de acogida, es preciso
comprobar que la exigencia que se pretender imponer supone efectivamente
para los trabajadores afectados una ventaja real que contribuye de manera
significativa a su proteccién social'®. Asi, es légico pensar que si el trabajador
gueda suficientemente protegido por su legislacion de origen, no tiene ningun

sentido que se obligue a la aplicacion del coste salarial del Estado de destino.

Supone como vemos, uno de los principales problemas el comparar el salario
del convenio que se pretenda garantizar al trabajador con el salario que haya
estado percibiendo el trabajador de acuerdo con la legislacion aplicable al
contrato de trabajo. La norma no prevé que sea diferente el modo del célculo del
salario, o la estructura del mismo sea diferente, de manera que queda un vacio
legal en manos de interpretacion. Es decir, la normativa comunitaria (mucho
menos, la nacional) no da solucién a la interpretacion que hemos de hacer a la
hora de comparar la cuantia minima del salario garantizada por la norma
derivada de la legislacion comunitaria y el salario reconocido al trabajador por la

ley aplicable al contrato de trabajo.

Se trata de un proceso que llega a ser en la mayoria de las ocasiones, complejo
y delicado, segun queda plasmado en una sentencia del TICE®, en la que las
partes discrepan en cuanto al método que ha de aplicarse a la hora de comparar

la cuantia del salario.

% FERNANDEZ PROL, FRANCISCO “Desplazamientos temporales de trabajadores: normativa estatal obligatoria versus libertad de
prestacion de servicios (STICE de 15 de marzo de 2001, asunto C-165/98)”. En la obra colectiva “desplazamientos transnacionales de
trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/CE)” de Garate Castro, Javier (coordinador).

100 \ENENDEZ SEBASTIAN, PAZ: Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero. Editorial Lex
Nova, afio 2006.

101 Sentencia TJUE de 14 de abril de 2005 (asunto c-341/02, comisidn contra Republica Federal de Alemania).
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En este sentido, VALVERDE ASENSIO, ANTONIO? nos aproxima a una
posible solucion, estableciendo que dicha comparacién salarial de ha de realizar
desde la perspectiva de las reglas de absorcion y compensacion, dejando fuera
la mera comparacion que nos llevaria a una solucién incompleta y centrandose
en las partidas salariales. Asi, pretende la comparacion de partidas homogéneas
a la vez que prevé la suma de aquellas partidas que el trabajador desplazado
tuviera reconocidas atendiendo a la ley aplicable a su contrato y que no
estuvieran previstas en el convenio colectivo del que deriva la cuantia minima
salarial garantizada en nuestro pais. Ademas, se afiaden aquellas partidas
salariales previstas en el articulo 4 de la LDT (horas extraordinarias,
complementarias y el trabajo nocturno), siempre que no estuvieran ya incluidas
en las reconocidas por la ley aplicable al contrato de trabajo. Parece una solucién
l6gica desde el momento en que no toma en consideracion una cifra de salario
sin mas, sino que pretender tener en cuenta diferentes partidas salariales que se
prevén de hecho por ejemplo en nuestra normativa nacional como hemos visto
0 aquellas que el propio trabajador traia ya reconocidas fuera del instrumento

colectivo.

Por ultimo, no debe olvidarse que en ocasiones, la norma a aplicar para la
regulacion del salario minimo en cuestién, puede suponer una restriccion de los
derechos. En este sentido, el TICE en otra de las sentencias esenciales para la
comprension de la materia salarial, Sentencia WOLFF & MULLER%, procede al
reconocimiento expreso de la prevencion del dumping social como razon
imperiosa de interés general en relacion al salario minimo de los trabajadores
desplazados. Asi, si bien en la mayor parte de los casos el TJUE ha admitido la
posibilidad de excepcionar legitimamente las libertades comunitarias mediante
medidas estatales de prevencion del dumping social, existen dos
pronunciamientos, Finalarte y Portugaia, en los que el TJUE no ha reconocido
dicho objetivo como una razon imperiosa de interés general cuando tales
medidas, ademas de su finalidad socio-laboral, estan destinadas a proteger a las

empresas nacionales de una competencia basada en costes sociales.

102 VALVERDE ASENSIO, ANTONIO, “Cuantia minima del salario”, en la obra lectiva: Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter,
Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.
103 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 octubre 2004. ( Asunto Wolff & Muller C-60/03).
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Es asi que en este pronunciamiento, el Tribunal reconoce facultad al empresario
de establecer una obligacion de pago solidario respecto del contratista en
relacion al salario minimo a un organismo comun establecido por las partes de
un convenio colectivo, cuando el salario minimo consista en la cantidad
adeudada al trabajador. Asi, destaca que “en la medida en que uno de los
objetivos perseguidos por el legislador nacional consiste en evitar la competencia
desleal por parte de empresas que retribuyan a sus trabajadores a un nivel
inferior al correspondiente al salario minimo, [...], puede considerarse que un

objetivo de esa indole constituye una razén imperiosa de interés general que

puede justificar una restriccion a la libre prestacion de servicios104”

A modo de conclusion, y dada la conflictividad que ofrece la materia salarial, se
insiste en que por regla general, los salarios a comparar se han de tomar en
consideracion como importe bruto, y ademas, para evitar la aplicaciéon de la
normativa del Estado de destino, porque no ofrezca al trabajador una ventaja
real, es suficiente con que se exponga que la situacion de los trabajadores
desplazados es comparable o equivalente, en su conjunto, con la que disfrutan
los trabajadores del estado de destino, en virtud de su regulacién. De ese modo,
se considerara que “se ha alcanzado el objetivo del Estado miembro de acogida
de garantizar a los empleados de tales prestadores de servicios el mismo nivel

de proteccion social que se aplica en su territorio a los trabajadores del sector1%s”,

3.3.2.3 COMPLEMENTOS SALARIALES POR DESPLAZAMIENTO

Ademas de esas condiciones minimas garantizadas, esos derechos béasicos de
los trabajadores objeto de movilidad internacional, las empresas suelen ofrecer
a sus empleados una serie de compensaciones generalmente salariales. El
objeto principal de estas practicas empresariales que estan muy generalizadas,
suele ser el de generar beneficios al trabajador que se desplaza, para
garantizarle no solo en la medida de lo posible sus condiciones laborales, sino

intentar mantener su capacidad econdmica. No deja de ser una motivacion, un

104 Mas tarde, el TJUE en su sentencia conocida como Finalarte (STJCE de 25 de octubre de 2001, asuntos acumulados), seguira
insistiendo en que esa ponderacién de las normativa nacional aplicable, que se realizara teniendo en cuenta si “se puede alcanzar
mediante normas menos restrictivas”, siempre midiendo en aras del principio de proporcionalidad.

105 STJCE de 15 de marzo de 2001 apartado 35. Asunto C-165/98, Mazzoleni e Inter Surveillance Assistance SAR (ISA).
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incentivo para que el trabajador propuesta para la movilidad internacional acepte
el reto de desplazarse al extranjero en el marco de una prestacion de servicios

transnacional.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo
Social, Seccionl1?®) num. 2987/2013 de 7 noviembre. AS 2014\127 califica estos
complementos como primas de expatriacion, y establece que su ratio essendi
radica en el reconocimiento del esfuerzo personal que supone el cambiar de
residencia para prestar servicios en otro pais y adaptarse a sus especificas
peculiaridades, de igual forma que la partida retributiva denominada diferencial,
gue se destina a compensar al trabajador desplazado por el mayor coste de vida
entre el pais de origen y el de destino. Si bien es cierto que de acuerdo con el
Estatuto de los trabajadores no han de considerarse como salario las cantidades
satisfechas por la empresa que no estén destinadas a compensar, sensu stricto,
la prestacion de los servicios, de forma que solo es salario la retribucion que se
satisface al trabajador como contraprestacion a la actividad laboral ejecutada,
hemos de estar a cada caso concreto y a las circunstancias que en €l se den,
pues por ejemplo en el caso del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 7
noviembre de 2013'%, en el que como consecuencia del desplazamiento del
actor a Méjico, fue la propia empresa demandada quien confeccion6 las
condiciones retributivas correspondientes partiendo de tal hecho, no sélo a
través de lo que se constituye el trabajo prestado, sino asi mismo de las
cantidades destinadas a compensar, por medio de diversas partidas, todo lo que
implica la movilidad a aquel pais, en los términos que refiere la carta de
desplazamiento y el documento de politica de asignaciones internacionales de
larga duracién, medios probatorios que evidencian la voluntad efectiva de la
demandada de integrar como retribucion compensatoria de naturaleza salarial

todos aquellos conceptos.

1065entencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccién12) Sentencia nim. 2987/2013 de 7
noviembre de 2013. AS 2014\127
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- COMPLEMENTO DE DESTINO O PLUS DE EXPATRIACION

El Derecho al abono de gastos de desplazamiento. Son las denominadas dietas

por desplazamiento, que vienen a ser una compensacion por gastos a cargo de

la empresa como consecuencia de los traslados o desplazamientos a lugar
distinto de aquel donde el trabajador presta habitualmente sus servicios.

Ademas, puede recibir el trabajador un complemento de destino en el extranjero,

aguel complemento mas caracteristico de la movilidad geogréfica transnacional,
pues se premia la misma de manera especifica, como incentivo para que el

trabajador acepte el desplazamiento.

Asi, se reclama en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Social, Sentencia 5/2009 de 30 Jun.
2009, Rec. 4/2009: el cobro de la dieta de desplazamiento internacional, puesto
que se ha denegado cuando siempre se habia abonado a pesar de que no se
pernoctaba en el pais extranjero. Ello supone la aceptacion por ambas partes de
gue se estaba percibiendo una dieta, la de desplazamiento junto con la de vuelo,
pese a que no se pernoctaba; por lo que tal dieta sustituye a la dieta de vuelo
internacional, prevista legalmente pero inexistente. Todo ello pone de manifiesto
la existencia de una practica empresarial que ahora la empresa pretende
desconocer, alegando que el pago era por error, pues al no pernoctar en el

extranjero no tendria derecho a la dieta de desplazamiento.

El tribunal estima la demanda, pues siendo cierto y aceptado por todos que se
perciben dos dietas (la de vuelo y la de desplazamiento) sin que se pernocte,
también se acepta que esto se viene abonando asi desde hace afios cuando el
avion se desplaza a un pais extranjero, sin pernoctar en él. Existe, por ello, una
practica empresarial que se ha incorporado al contrato como condicibn mas
beneficiosa que no puede ahora la empresa unilateralmente desconocer. Asi, se
les reconoce a los pilotos su derecho al abono de la dieta de desplazamiento
internacional cuando realicen un servicio que haga escala en un aeropuerto

extranjero.

El plus de expatriacion nace en aras a la necesidad ineludible de adaptar las
condiciones retributivas del personal desplazado a un pais extranjero a las

circunstancias en las que se desarrolla su prestacion de servicios, garantizando
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de este modo el tratamiento equitativo de todo el personal expatriado, asi como
la posibilidad de cada proyecto de desplazamiento. El plus de expatriacion es
considerado como salario, por lo que su importe debe computarse a efectos de

calcular la indemnizacion que corresponde percibir al actor0”.

Esta manera de compensacion que se hace al trabajador desplazado queda
claramente descrita en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid*®
en la que el contrato de trabajo entre empresario y trabajador fijaba que los
horarios, y régimen de descanso quedaban a merced de las normas del lugar de
prestacion de servicios temporal (Indonesia en este caso), de manera que, ya
sabiendo que las jornadas iban a variar sustancialmente, se establecié un “plus
de expatriacion™% que compensaba totalmente cualquier diferencia a la que se
enfrentara el trabajador. El Tribunal establecia en concreto, que “el plus de
expatriacion sobradamente compensa cualquier diferencia de jornada que
pudiera existir. Tampoco pues se infringe el art. 35 del ET al considerar como
horas extraordinarias el exceso de jornada, pues no es menos cierto que han

sido con creces abonados al percibir el plus de expatriacion antes dicho”.

Este plus variara en cada caso concreto, segun acuerden las partes. Por ejemplo
en la sentencia del tribunal Supremo de 2015'° la empresa y trabajador
establecen por contrato un plus general de expatriacion equivalente al 10% del
salario bruto de referencia del afio de aplicacion, sin embargo, en otra sentencia
del mismo Tribunal, del afio 2016'!!, se establece un plus general de
expatriacion equivalente al 50% del salario bruto de referencia del afio de
aplicacion. Asi, lo que la jurisprudencia ha sefialado contundentemente es que
se puede suprimir toda aplicacion de normas que retribuyan la relacion de horas
trabajadas, asi como las extraordinarias por medio del recurso a la teoria de la

compensacion.

Finalmente en relacién con las figuras que aparecen en torno al salario de

expatriaciéon, me parece importante afiadir una sentencia del Tribunal Superior

107 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social), Sentencia de 22 febrero 1985. RJ 1985\686

108 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion52), Sentencia de 14 marzo 1997. AS 1997\692. FD 2.

109 \j, MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogrdfica internacional de trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.
110 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia de 17 Jun. 2015, Rec. 1561/2014

111 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccién 22, Sentencia 356/2016 de 27 Abr. 2016, Rec.
19/2016.
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de Justicia de Madrid, de 10 de noviembre de 2016''? en la cual se puede
observar a qué responde cada calificacion salarial. En el contrato de movilidad
internacional, se pacté la retribucion dineraria anual bruta que el trabajador
percibiria durante la expatriacion partiendo del salario bruto anual que percibia
en su puesto inmediatamente anterior a su expatriacion que denominaban "
salario bruto anual de referencia", obteniendo otra cantidad a la que denominan
" salario neto anual de referencia "; se establecid un "plus neto anual de
expatriacion” que se devengara por cada mes de estancia efectiva en el lugar de
destino o bien la parte proporcional para el caso que el periodo de trabajo sea
inferior al mes. El salario neto anual de expatriacion se obtiene de la suma del
salario neto anual de referencia y del plus neto anual de expatriacion. El "salario
bruto anual de expatriaciéon” se obtiene afadiendo al "salario neto anual de

expatriacion”.

- PRIMA DEL PAIS

La retribuciobn de los trabajadores expatriados esta muy ligada a las
caracteristicas del pais de destino, es decir, uno de los principales objetivos que
tiene el empresario a la hora de desplazar a sus trabajadores a un pais
extranjero, es la toma en consideracién de una serie de cantidades que llevan
consigo el objetivo de compensar las diferencias en las condiciones de vida que
puedan provocarse a raiz del proceso de expatriacion. En definitiva, lo que va a
tenerse en cuenta es la mayor o menor diferencia de las condiciones del pais de
destino con Espafia. Cuando se hace mencion a la alternativa de compensar al
trabajador por motivo de la movilidad geografica en un particular Estado y no en
otro, no se debe caer en el error de reducirlo todo al punto de vista econémico,
sino que es preciso ampliar miras!!3, De esta forma, ademas del diferente coste
de vida, hemos de observar también elementos tales como podria ser la
peligrosidad del Estado de destino, la distancia con el pais de origen o el idioma

oficial*'4. Este plus' por tanto, varia en funcién de las caracteristicas del pais de

12 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccidn 22, Sentencia 958/2016 de 10 Nov. 2016, Rec.
269/2016.

113 M. MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogrdfica internacional de trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.
114 Elementos que también se tienen en cuenta en el estudio de Colomer Blasco, T., “La politica salarial en la movilidad internacional:
la experiencia de BBVA”.
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destino. Es variable porque depende de las condiciones de vida que en el pais

extranjero existen y su semejanza o no con las del pais de origen del trabajador.

La prima del pais aparece como férmula elegida para premiar a aquellos
trabajadores que deciden embarcarse en una prestacion de servicios
transnacional en algun pais considerado poco recomendable a la hora de prestar
servicios en él. De esta manera, es un complemento como el que hemos visto
de destino en el extranjero, pero observamos que se tiene mas en cuenta la
vinculacién del contrato con el puesto de trabajo, teniendo en cuenta variables
concretas del pais de destino del trabajador, intentando compensar de manera
econdmica un perjuicio o incomodidad que puede suponer la vida en un pais con
calidad de vida inferior a la que se disfruta en Espafia. Es por tanto, un
complemento mas restrictivo, concreto que el del destino, pues atiende de
manera mas intensa a cada caso concreto, cada circunstancia del lugar al que

el trabajador va a ser destinado.

- COMPENSACION DE LAS DIFERENCIAS DEL COSTE DE VIDA

Al margen de la prima del pais, que hemos visto que es el plus que mejor parece
complementar a la expatriacion, existen otras maneras de hacerlo, en concreto,
a la hora de compensar la diferencia de coste de vida que pudiera existir entre el
pais de origen y el de acogida, cuando el trabajador viera diezmado su poder

adquisitivo.

Este tipo de complemento no deja de tener la misma naturaleza y caracteristicas
que el complemento de destino en el extranjero y la prima del pais, por lo que
seguimos estando ante una retribucion de caracter salarial al trabajador

expatriado.

Si bien, este complemento plantea la dificultad de clarificar cuales son los
elementos que han de valorarse a la hora de cuantificar el montante del
complemento por diferencial de coste de vida, y por otro, reflexionar sobre la
gran variabilidad o mutabilidad que presenta un plus de esas caracteristicas, por

estar vinculado con elementos muy particulares como las diferencias entre dos

54



concretos paises en relacion con la especifica prestacion de servicios de un

determinado trabajador!®®.

Pues bien, estos elementos tan detallados que caracterizan este complemento
a la hora de concretarlo cuantitativamente, vienen a ser de manera fundamental
aguellos relacionados con el nivel de vida y poder adquisitivo del trabajador que
se desplaza. Mas concretamente, las empresas habran de estar al coste que
supone para el trabajador el consumo de bienes y servicios en el pais de
expatriacion, y la relacion con el montante de ingresos que pudiera recibir,

estando a lo que éste pudiera conseguir ahorrar o invertir.

- MODIFICACION DE LAS DIETAS POR DESPLAZAMIENTO

Este complemento puede presentar problemas cuando el empresario decide
modificar la cuantia del mismo. En este sentido, cuando el cambio afecta al total
de las dietas que se abonan por manutencion para los trabajadores desplazados
al extranjero, la jurisprudencia considera que se lleva a cabo una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo. Asi se ha pronunciado el alto Tribunal,
mediante sentencia de Tribunal Supremo de 12 septiembre de 20161, en la que
al producirse una modificacién de las dietas por desplazamiento, sin acreditar
causa para ello, supone una importante reduccion de las indemnizaciones por
manutencion en los desplazamientos al extranjero. Esos importes sensiblemente
inferiores comportan una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.
Ademas, se apunta hacia la falta de justificacion de la medida y la incoherencia
de que se abone el mismo importe por viajar a paises con niveles de vida muy

diversos.

Si bien es cierto, en esta ocasion la jurisprudencia tampoco se pone de acuerdo

y La Sala de lo Social gallega explica que " la decisiébn de la empresa,
modificando el importe de las dietas y adoptando otros parametros, no es
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo porque no afecta a las

retribuciones de los trabajadores, sino a las dietas que no figuran entre las

115 M, MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogréfica internacional de trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.
16 sentencia de Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia 717/2016 de 12 Sep. 2016, Rec. 246/2015.
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causas 0 supuestos recogidos en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores

como modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ".

Sin embargo, parece mas logico inclinarse hacia el pensamiento del alto tribunal,
pues no es admisible que una empresa altere la forma de compensar los gastos
que su plantilla debe afrontar como consecuencia de los desplazamientos
laborales y que descartemos la entrada en juego del régimen de las
modificaciones sustanciales del contrato de trabajo por el hecho de que se trate
de compensar gastos y de prestaciones no salariales. Hay diversas sentencias
en el sentido de establecer que determinados conceptos extra salariales sean
tratados de acuerdo a la regulacion del articulo 41 del ET*!.

Por tanto, queda sentado que el caracter extra salarial de la dieta en modo
alguno descarta que los cambios introducidos respecto de su alcance hayan de

tramitarse con arreglo al art. 41 ET y ajustarse a sus exigencias causales.

Hay doctrina sentada de alcance general acerca de qué se entiende por cambio
sustancial. En SSTS como las de 11 de diciembre de 1997 (rec. 1281/1997), 22
de septiembre de 2003 (rec. 122/2002), 10 de octubre de 2005 (rec. 183/2004),
26 de abril de 2006 (rec. 2076/2005), 17 abril 2012 (rec. 156/2011) o 25
noviembre 2015 (rec. 229/2014). Con arreglo a esta doctrina se entiende por
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo aquéllas de tal naturaleza
que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacién laboral,
entre ellas, las previstas en la lista "ad exemplum» del art. 41.2 pasando a ser
otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de simples
modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicibn siendo
manifestaciones del poder de direccion y del "iusvariandi» empresarial. Por tanto,
una vez mas tendremos que recurrir a la interpretacion de las circunstancias que
concurran, y habremos de valorar la importancia cualitativa de la modificacion
impuesta, su alcance temporal y las eventuales compensaciones que pudieran

haberse acordado entre las partes, pues de todo lo anterior dependera que la

17 §TS 27 junio 2005 (rec. 9 4 /2004 )
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intensidad del perjuicio que se impone al trabajador desplazado, haya de ser

calificado como sustancial o accidental.

Asi, se reclama en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de
Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Social, Sentencia 5/2009 de 30 Jun.
2009, Rec. 4/2009: el cobro de la dieta de desplazamiento internacional, puesto
que se ha denegado cuando siempre se habia abonado a pesar de que no se
pernoctaba en el pais extranjero. Ello supone la aceptacion por ambas partes de
gue se estaba percibiendo una dieta, la de desplazamiento junto con la de vuelo,
pese a que no se pernoctaba; por lo que tal dieta sustituye a la dieta de vuelo
internacional, prevista legalmente pero inexistente. Todo ello pone de manifiesto
la existencia de una practica empresarial que ahora la empresa pretende
desconocer, alegando que el pago era por error, pues al no pernoctar en el

extranjero no tendria derecho a la dieta de desplazamiento.

El tribunal estima la demanda, pues siendo cierto y aceptado por todos que se
perciben dos dietas (la de vuelo y la de desplazamiento) sin que se pernocte,
también se acepta que esto se viene abonando asi desde hace afios cuando el
avion se desplaza a un pais extranjero, sin pernoctar en él. Existe, por ello, una
practica empresarial que se ha incorporado al contrato como condicibn mas
beneficiosa que no puede ahora la empresa unilateralmente desconocer. Asi, se
les reconoce a los pilotos su derecho al abono de la dieta de desplazamiento
internacional cuando realicen un servicio que haga escala en un aeropuerto

extranjero.

3.3.2.4 OTROS ELEMENTOS RETRIBUTIVOS

Es por todos sabido que el salario se recibe de manera generalizada mediante
dinero, sin embargo puede suceder que se perciba en especie, siempre que asi
lo permita una ley, el convenio colectivo aplicable o se encuentre pactado en el

contrato de trabajo o las partes lo acuerden posteriormente al contrato también.

El trabajador desplazado puede recibir lo que se denomina el salario en especie,
también denominado retribucion flexible, que tiene como caracteristica principal

gue se trata de una retribuciéon salarial no monetaria, es decir, que nunca puede
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tratarse de dinero en efectivo. En el estudio de esta figura puede llegar a
confundirnos lo que puede considerarse como salario en especie y lo que es un
complemento extra salarial. Sin embargo, estas figuras presentan sus
diferencias, si bien es cierto que ambas responden a una compensacion o
indemnizacion de los gastos que pudieran derivarse del desarrollo de una
actividad profesional, un complemento extra salarial sera aquel que se abona en
un caso concreto, nunca va a ser una percepcion para el trabajador de una
partida fija, de un abono periddico, mientras que el salario en especie es
precisamente una entrega fija, que se entre al trabajador de manera periodica.
Ademas, el complemento extra salarial, no computara a la hora de calcular el
salario por vacaciones por ejemplo, o una indemnizacion como podria ser por
despido que veremos mas adelante. Pero no ocurre asi en el caso de salario en
especie, puesto que éste si computara por indemnizacion, pues es salario a

todos los efectos, de hecho cotiza y tributa como tal.

En suma, esta modalidad salarial, viene a ser ese complemento que compensa
el incremento de coste de vida en el pais de destino, con el objetivo de que el
trabajador no pierda en calidad de vida. Asi, existen diversas maneras de retribuir
en especie, entre otras, el cheque restaurante o uso de un comedor para los
trabajadores desplazados, la concesion del uso de un coche de empresa 0 un
abono transporte, asi como el disfrute de una vivienda de la que podré disfrutar
el trabajador sin pagar ningun tipo de alquiler o pagar una cantidad inferior a la
de mercado. También podran en este sentido, disfrutar los trabajadores
expatriados seguro médico y/o de vida, viajes para el empleado y su familia para
volver al pais de origen, Espafia. No hay una cantidad exacta, dependera
siempre de la duracion de la expatriacion, pero suelen acordarse uno o dos viajes
al aflo. A continuacion vamos a estudiar algunos de elementos retributivos mas

caracteristicos de los trabajadores destinados a pais extranjero.
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-  ABONO POR COMIDAS

Es el también conocido como ticket restaurante'!® y también se contempla como
retribucion en especie, debido a que consta idéntica cantidad abonada, lo que
revela que el abono de este concepto no responde al gasto invertido por el actor
en su manutencion como consecuencia del trabajo prestado en los dias efectivos
de la actividad, sino que obedece a lo que la empresa entiende como uno mas
de todas las compensaciones.

Es el articulo 26.2 ET el que delimita esa naturaleza de la dieta. El concepto de
misma lleva pues implicito el de desplazamiento temporal del lugar habitual de
trabajo a otro distinto. Asi lo explican numerosas sentencias del Tribunal
Supremo, como la de 16 septiembre 2013 (rec. 35/2013) y las en ella citadas. La
dieta por desplazamiento tiene una naturaleza salarial, es una percepcion
econdmica, cuya finalidad es compensar al trabajador los gastos que tiene que
realizar fuera de su centro habitual de prestaciéon de servicios, en relacion con

comidas, pernoctacion, etcétera.

Resta por ultimo pronunciarse sobre la naturaleza salarial de las partidas de la
retribucién del actor, al respecto de lo cual, son consideradas como salariales,
porque como ya indicaran las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 14-12-2009 (JUR 2009, 108439) y 15-3-2010 (JUR 2010, 207622)
, analizando las partidas cobradas por un trabajador durante su expatriacion,
tanto la prima de expatriacion, como el diferencial del coste de vida, tickets de
restaurante y uso de vivienda, tienen caracter salarial y ello por las sentencias

que las referidas sentencias explican.

No obstante, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 200311°
recuerda que el abono por comida puede tener distintas causas Yy finalidades.
Asi se desprende de la sentencia de esta Sala de 20 de noviembre de 2002
(recurso 4070/01) cuando dice, que “El Estatuto de los Trabajadores construye
la nocion del salario sobre la regla general, positiva y global del art. 26.1 : "La

regla general contiene -lo sefiald este Tribunal en sentencia de 12-2-85 (RJ

118 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccién12) Sentencia nim. 2987/2013 de 7
noviembre. AS 2014\127.

119 sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2003 (RJ 2004, 1479) (rec. 804/2002)
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1985, 536) - una presuncion "iuris tantum" de que todo lo que recibe el trabajador
del empresario le es debido en concepto de salario. Presunciéon que, por
consiguiente, puede ser desvirtuada, o0 bien mediante la prueba, que
corresponde a quien niega la condicién salarial de la percepcion discutida, de
que la cantidad abonada obedece a alguna de las razones que enumera el art.
26.2 ; o bien acreditando que su abono esta establecido con tal caracter
indemnizatorio en una norma paccionada, en cuyo caso, quien niegue la validez
del pacto habrd de demostrar que la prevision del Convenio encubre en realidad
el abono de un auténtico salario en especie 0 que el concepto discutido no es

encuadrable en el previsto del Convenio".

- LOS GASTOS DE ALQUILER Y VIVIENDA

El disfrute de una vivienda en el extranjero por parte del trabajador expatriado,
puede tener diversas férmulas que entre las partes pactaran, asi puede ocurrir
que la vivienda sea propiedad de la empresa y ceda su uso al trabajador o que
sea éste Ultimo quien decida alquilar una vivienda y el empresario pague las
mensualidades o al menos parte de ellas. Es decir, el trabajador puede disfrutar
de un alquiler de vivienda sin pagar nada a cambio o pagando una cantidad muy

inferior a la que corresponderia a efectos del mercado.

Esta constatado por la jurisprudencia que la intencion explicita de la empresa
mediante el abono del coste de la vivienda se enmarca en la politica de
compensaciones por el desplazamiento del actor al extranjero bajo la concepcién
de que la misma es una retribucién en especie que como tal se ha de computar

para el célculo de la indemnizacion extintiva.

Respecto a este plus, hay que sefialar que por regla general vendra definido en
un documento denominado “Anexo de condiciones de expatriacion”, que firman
empresa y trabajador antes del comienzo de la prestacion de servicios
transnacional. Sera en ese momento, de hecho, cuando se determine en
ocasiones su propia naturaleza. Asi queda plasmado por ejemplo en la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la que las partes acuerdan

previamente a que se produzca el desplazamiento, que “Los gastos de alquiler
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de vivienda y los gastos basicos de la misma serdn abonados en el pais destino
por parte de la compafia local o como salario de pais destino, cuyo importe sera
propuesto por la Direccion de Area correspondiente segun los gastos previsibles
en el pais y posteriormente aprobado por la Direccién de Recursos Humanos”,120
En la misma linea se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 10
Noviembre de 2016'%!, cuando una empresa transferia mensualmente una
cantidad dineraria para el abono del alquiler de la vivienda. Como sefiala el
articulo 26.1 del ET se considerara salario "la totalidad de las percepciones
econdmicas de los trabajadores en dinero o en especie, por la prestacion
profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo
efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracion, o los periodos de
descanso computables como de trabajo". En el contrato se habia pactado que la
empresa abonaria el alquiler de una vivienda adecuada a las condiciones de vida
del pais destino y ese abono no tiene como la finalidad compensar al trabajador
los mayores gastos que se producen con el traslado temporal fuera de su
domicilio en Espafia como consecuencia de la expatriacion sino que es una
forma desarrollada para incrementar el salario del trabajador, y retribuye
mensualmente su trabajo satisfaciendo la empresa el alquiler de la vivienda que
precisa mientras durante su estancia en el pais extranjero, abonandose en razon
del trabajo desempefiado, siendo una forma disfrazada de incrementar la
retribucién de este por lo que debe computarse como retribucién salarial el

importe satisfecho de alquiler.

Queda sentado el sentido en el que la jurisprudencia ha ido inclinandose,
afirmando que los gastos que pudiera haber por alquiler y vivienda, entran dentro
del computo salarial. Sin embargo, vamos a ver cOmo no siempre es una

cuestion tan clara.

Si bien en principio parece claro que el alquiler de vivienda supone una
retribucién de salario en especie, ha sido una figura problematica de manera que

el Tribunal Supremo en sentencia de febrero de 2014 ha sefalado que " la

calificacion de una percepcion por vivienda, sin mas especificaciones, puede

120 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 32, Sentencia 155/2014 de 7 Mar. 2014, Rec.
2004/2013.

121 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 22, Sentencia 958/2016 de 10 Nov. 2016, Rec.
269/2016.

61



presentar alguna dificultad en determinados casos, pues, en principio, podria ser
un concepto estrictamente salarial si se abona como una contraprestacion al
trabajo (articulo 26.1 del Estatuto de los trabajadores), que toma en cuenta una
determinada necesidad del trabajador. Pero también podria tratarse de un
concepto extra salarial si el empresario compensase con €l un gasto realizado
como consecuencia de la actividad laboral art. 26.2 del mismo texto legal”.
Parece superarse asi una doctrina mas generalizadora que puede leerse en la
sentencia del mismo Alto Tribunal de 27 de mayo de 1.998 , en la que se sefiald
que " (...) al configurarse el uso de la vivienda como una de las prestaciones
contractuales conforman un derecho y un deber en ambos contratantes, un
derecho y obligacién del empleado de vivir en la casa en aras a una mayor
eficiencia de su actividad laboral, y un derecho- deber del empleador a exigir el
cumplimiento de esta especifica prestacion y a mantener su uso pacifico
constituyendo consecuentemente este disfrute una de las manifestaciones
tipicas del salario en especie a que se refiere el art. 26.1 del Estatuto de los

Trabajadores ".

Asi que, habiendo los Tribunales avanzado hasta el punto de superar una
doctrina mas antigua, en la actualidad, tenemos una doble posibilidad en cuanto
ala naturaleza de complemento que en palabras del Tribunal Supremo'??, “obliga
a la empresa, por mor de la presuncion iuris tantum del art. 26 ET, a acreditar la
concurrencia de datos de hecho que permitan afirmar el caracter salarial del
concepto retributivo”. Es decir, hemos de estar a cada caso concreto, para poder
acreditar y demostrar mediante pruebas, que la finalidad del plus de gastos de
alquiler o vivienda, era compensar un gasto determinado que se ha ocasionado
por la prestacion del propio trabajador y que no responde a una propia
contraprestacién laboral. Asi, quedara determinado si el plus en cuestién queda

incluido en el mdédulo salarial o no.

122 sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2002, recurso nim. 4070/2001.
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- USO DEL VEHICULO DE EMPRESA

Sucede de manera similar al alquiler de vivienda, pues existen diferentes
circunstancias o situaciones que pueden sucederse cuando una empresa pone
a disposicion del trabajador un vehiculo. De este modo, el trabajador puede que
lo destine, exclusivamente, a uso particular (no laboral), a un uso mixto particular
laboral, 0 a un uso exclusivamente laboral. Lo importante de esta diferenciacion
gue puede darse es que la calificacion de la naturaleza del importe equivalente

al uso seré diferente en funcion del supuesto de que se trate.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de
04 de junio de 2015%%2 | “la jurisprudencia declara que es salario en especie
cuando se destina al "beneficio particular y exclusivo del empleado” (STS de 21-
12-1990 (RJ 1990, 9820) o se trata de una "utilizacién, consumo u obtencién,
para fines particulares” (STS de 24-10-2001 (RJ 2002, 2363) . Por tanto, si el

uso era exclusivo, todo el importe seria salario en especie.

Sin embargo, si el uso es mixto, la jurisprudencia ha optado por un reparto de
importes, normalmente basado en la normativa fiscal (entre otras, STSJ de
Aragoén de 08.02.10 STSJ de Madrid de 30.10.1997, STSJ del Pais Vasco en
sentencia de 16.12.2003 (AS 2003, 3696) y STSJ de Castilla y Ledén en
sentencia de 23.7.2007). Como razona la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla Leén de 23 de julio de 2007%%4, "La
jurisprudencia viene entendiendo que en el supuesto de uso mixto del vehiculo,
cuando los trabajadores utilicen parcialmente el vehiculo para desarrollar sus
funciones, la valoracion de la retribucion en especie se realizara de acuerdo con
un criterio de reparto en el que, teniendo en cuenta la naturaleza y caracteristicas
de las funciones desarrolladas por los trabajadores de la empresa, se valore sélo

la _disponibilidad para fines particulares. No siendo aceptables como criterio de

valoracion que se fije segun horas de utilizacion efectiva o kilometraje, pues el

parametro determinante debe ser la disponibilidad para fines particulares”.

123 sentencia del Tribunal Superior de Catalunya de 4 de junio de 2015 (JUR 2015, 188976).
124 Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla Ledn, con sede en Valladolid, de 23 de julio de 2007.
Recurso de Suplicacién nimero 1141/2007.
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Por altimo, si el vehiculo se utiliza exclusivamente para fines profesionales, y
como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
2005%%%, el mismo constituira “un medio o herramienta necesaria (...) para el
normal desarrollo de su labor por parte del empleado, por lo que la puesta a
disposicion del automovil por parte de la empresa no tuvo como finalidad
proporcionarle una retribucién por su trabajo, sino que respondio a la necesidad

de su utilizacion para el buen desemperio de su labor ”.

En ausencia de una prueba que certifigue el uso que se ha llegado a dar al
vehiculo, debe acudirse a las reglas del art. 217 LEC, establecidas para los
supuestos en que los hechos de los que dependa el éxito de las pretensiones de
unay otra parte “permanezcan inciertos”. Y asi, atendiendo al articulo 217.2 LEC
corresponde al actor, como base de su pretensién, acreditar el uso del vehiculo

en cuestion.126

El uso de vehiculo a cuenta de la empresa, bien puede considerarse como un
salario en especie al que se refiere el art. 26.1 Estatuto de los trabajadores, pero,
para ello, es necesario que se den determinadas condiciones que fija la Doctrina
del Tribunal Supremo'?’. "Debe descartarse, ya desde este momento, la idea de
que la principal funcion que la atribucion del uso del automévil estuviera llamada
a cumplir fuera la de formar parte de la retribucion (salario en especie), sino que
el vehiculo constituia claramente un medio o «herramienta» necesaria para el
normal desarrollo de su labor por parte del empleado”. En el caso concreto,
queda probado que el demandante, utilizaba el vehiculo para usos particulares
los fines de semana. Pero esta expresion no es lo suficientemente especifica y
concreta como para permitir la deduccion al amparo del articulo 1282 del Cédigo
Civil de que esta utilizacién formara realmente parte del «sinalagma» contractual,
esto es, que las partes contratantes hubieran pactado, bien inicialmente o bien a
lo largo del curso de la relacion que la utilizacion del automovil en el tiempo y
forma antedichos tuviera una finalidad retributiva, en cuyo caso si que podria

considerarse salario en especie lo correspondiente a la utilidad que el coche

125 sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 589).

126 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccidn 42, Sentencia 421/2016 de 4 Mayo de 2016, Rec.
1015/2015

27 Sentencia de la sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre de 2005 (RCUD 104/2005)
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pudiera reportar al trabajador al servirse de él para usos particulares los fines de

semana.

De esta forma, cuando simplemente queda demostrado que el coche se utilizaba
durante el fin de semana en beneficio propio por parte del demandante, sin
mayor concrecion y claridad, no puede afirmarse que esta forma de utilizacion
ha sido acordada entre empresario y trabajador como compensacion por la labor
a desarrollar, pues caben también otras posibilidades, tales como la mera
tolerancia por parte de la empresa o, incluso el incumplimiento contractual en
este punto por parte del empleado?8. El vehiculo no puede considerarse salario
porque la el vehiculo estaba destinado para su utilizacibn por motivos
estrictamente profesionales sin que a ello obste que se le permitiese utilizar el
mismo fuera de su horario de trabajo, no acreditandose que fuese una forma de
retribucion. A este respecto debemos sefalar que la jurisprudencia unificadora
ha sefialado en Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2005%°,
“(...) que la puesta a disposicion del automovil por parte de la empresa no tuvo
como finalidad proporcionarle una retribucion por su trabajo, sino que respondio
a la necesidad de su utilizacion para el buen desempefio de su labor, ya que
constituye un hecho notorio que resulta inherente al cometido de todo jefe de
ventas la necesidad de desplazarse con habitualidad. Por consiguiente, debe
descartarse, ya desde este momento, la idea de que la principal funcién que la
atribucion del uso del automavil estuviera llamada a cumplir fuera la de formar
parte de la retribucién (salario en especie), sino que el vehiculo constituia
claramente un medio o "herramienta necesaria para el desempefio....", para el

normal desarrollo de su labor por parte del empleado.

De modo que una vez mas, el contexto que arrope al caso concreto y las
circunstancias que queden probadas, seran objeto de interpretacion en aras de

dar una solucién individualizada a cada caso.

128 Sentencia de la sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre de 2005 (RCUD 104/2005).
123 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2005, recurso n2 104/2005.
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- LOS INCENTIVOS

Puede establecerse en el contrato laboral una serie de incentivos, que vienen a
ser la base del éxito en muchas ocasiones a la hora de que el trabajador tome la
decision de aceptar la expatriacion. Pueden darse diversos casos como por
ejemplo, el incentivo por cumplimiento de objetivos anuales (cumplimiento de
objetivos por afio natural). Este incentivo se abonara si se cumplen los objetivos
previamente establecidos, y en funcion de su alcance se abonaran dichos

incentivos en el primer trimestre del afio siguiente a la fecha de expatriacion.

Otro incentivo puede plantearse como aquel que premia la permanencia a largo
plazo y cumplimiento de objetivos, Dicho incentivo no se abonara en caso de que
el trabajador decidiera voluntariamente finalizar su expatriacion antes del
cumplimiento del citado periodo. En caso de que el trabajador fuera desplazado
a otro pais por la empresa el porcentaje del incentivo se revisara, en funcion del
nivel de riesgo del mismo, aplicando el mismo de manera proporcional al tiempo
de estancia en cada pais. Si el trabajador finalizara su expatriacion antes del
cumplimiento de los meses acordados, por decisidn expresa de la compafiia, la
empresa le abona la parte proporcional del incentivo de permanencia a largo
plazo correspondiente a su estancia internacional. Este plus de Fomento de la
permanencia, correspondiente a un incremento anual de un porcentaje que se
pacte respecto del salario de referencia. Se aplicara independientemente de que
el trabajador haya prestado servicios en un Unico pais o0 en varios paises. En
caso de que el trabajador sea desplazado por la empresa a otro pais destino el

limite de este plus sera revisado conforme a lo establecido en el anexo!*°

Pues bien, a modo de conclusion, sefialar que finalmente se ha de sefialar que
todos estos complementos, salariales como extra salariales, no son entre ellos
consolidables, lo que supone que, una vez el trabajador finalice el proceso de
expatriacion y regrese a su pais de origen, perdera dichos. No obstante, para el
calculo de la indemnizacion por despido, se deberan tener en cuenta aquellos

que gozaran de una naturaleza salarial, si en el momento del despido el

130 1ribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién22), Sentencia nim. 225/2016 de 9 marzo. JUR 2016\96729.
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trabajador se encontraba en el pais de destino, y por tanto, percibia estos

complementos salariales, pero es una materia que veremos mas a delante.

3.3.3 DERECHO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Un derecho fundamental que ha ido evolucionando considerablemente ha sido
el de Igualdad y no discriminacioén. El principio de igualdad se extiende mas alla
de la mera igualdad entre hombres y mujeres, pasando a la remuneracién en el
empleo®®’. No obstante, ya en su articulo 2 el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, establece la igualdad entre hombres y mujeres como uno
de los fines de la comunidad europea. De hecho, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, firmada en Niza el 7 de diciembre de 2000, declara
que los nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el
territorio de los Estados Miembros tienen derecho a unas condiciones laborales

equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Union.

El Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Consejo*®?, regula la libre circulacién de
trabajadores de la UE y el EEE, estableciendo que todos somos iguales en
relacion con la libertad de acceso al empleo. Asi, ya en su articulo primero
expone que “todo nacional de un Estado miembro, sea cual fuere su lugar de
residencia, tendra derecho a acceder a una actividad por cuenta ajena a ejercerla
en el territorio de otro Estado miembro, de conformidad con las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas que regulan el empleo de los
trabajadores nacionales de dicho Estado”y més aun en su articulo 7.1 establece
que “en el territorio de otros Estados miembros y por razon de la nacionalidad, el
trabajador nacional de un Estado miembro no podra ser tratado de forma
diferente que los trabajadores nacionales, en cuanto se refiere a las condiciones
de empleo y de trabajo, especialmente en materia de retribucion, de despido y
de reintegracion profesional o de nuevo empleo, si hubiera quedado en situacion

de desempleo’.

131 Articulo 141 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
132 Reglamento (CEE) n2 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de
la Comunidad
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Cabe ademas, sefialar que la Union Europea ha conseguido que todos los
Estados Miembros se comprometan a que!® ciertos ciudadanos de fuera de la
comunidad, pero vinculados con la misma, se les trata con igualdad y sin
discriminacion alguna por su nacionalidad en relacién con sus condiciones de
trabajo, una vez hayan sido empleados legalmente en el pais de destino

europeo.

Espafia ha ido alcanzando acuerdos con diversos paises no pertenecientes a la
UE ni al EEE, de regulacién de flujos migratorios, de manera que en ellos de
comprometen los firmantes a garantizar igualdad de derechos y condiciones

laborales y sociales a los trabajadores migrantes!34,

En el panorama nacional, el legislador espafiol, en la Ley Organica 4/2000%3,
indica que constituyen acto de discriminacién todos los que impongan
ilegitimamente condiciones mas gravosas que a los espafoles o restrinjan o
limiten el acceso al trabajo!36. No obstante, En esta materia, son de notable
importancia los Convenios de la OIT sobre igualdad y no discriminacion®®’, pues
desde el momento en el que los Estados miembros los ratifican, sucede que los
ordenamientos juridicos nacionales se aproximan en cuanto a regulacion de la

materia en cuestion.

Ademas, el propio Estatuto de los trabajadores reconoce al trabajador el derecho
a no ser discriminado una vez es empleado!38, declarando de hecho nulos y sin
ningun efecto todos aquellos preceptos reglamentarios, clausulas que
pertenecieran a convenios colectivos, pactos individuales y decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones por varias

circunstancias®®. Seguidamente, se ha querido diferenciar en la LDT este

133 5on acuerdos de la UE con paises como Argelia, Marruecos, Tunez, Turquia o Hungria.

134 Entre ellos, Colombia, Republica Dominicana o Ecuador.

135 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada
por la ley 8/2000.

136 Articulo 23.2 de la ley.

137 Destaca, entre otros, el convenio nimero 111, de 25 de junio de 1958 sobre discriminacion en materia de empleo y ocupacién
(BOE niimero 291 de 4 diciembre de 1968).

138 Articulo 4.2.c) 1.” Los trabajadores tienen como derechos bdsicos, con el contenido y alcance que para cada uno de los mismos
disponga su especifica normativa, los de: no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicidon social, religion o
convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado
espafiol”.

139 Articulo 17.1. “Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos
individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada
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derecho de igualdad y no discriminacion dividiéndolo en dos. Primeramente,
atendiendo a las circunstancias relativas a la persona del trabajador: el derecho
a igualdad y no discriminacién por razén de sexo, origen, estado civil, edad, etc.
Y por otro lado, fijandose en la relacion que tiene el trabajador con el empresario,
o el tipo de jornada que vincula al trabajador con la empresa: la no discriminacion

del trabajador temporal y a tiempo parcial.

3.3.3.1 LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES

Los tribunales europeos han entendido que el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres supone la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta
por razén de sexo y especialmente las derivadas de la maternidad, la asuncion
de obligaciones familiares y el estado civil'*°. Es una materia que a pesar de
haber ido evolucionando, no hemos conseguido paliarla, de manera que los
tribunales se han visto en la obligacién de pronunciarse al respecto en diversas
sentencias, tales como la sentencia del TJUE de 1 de julio de 19864, en la que
se discute un litigio en el que una trabajadora demanda a su empresa con el
objetivo de conseguir una clasificacibn en una categoria mas elevada en la
escala de retribuciones. El principio de igualdad de retribucién exige
esencialmente que se tenga en cuenta de manera objetiva la naturaleza del
trabajo que debe realizarse. Por consiguiente, un mismo trabajo al que se
atribuya un mismo valor debe ser retribuido de la misma manera, ya sea
realizado por un hombre o por una mujert4?. Asi, la Directiva 75/117'“3 establece
el principio de que un mismo trabajo debe ser retribuido de la misma manera.
Por ello, cualquier tipo de influencia en la retribucibn en base a criterios

subjetivos como el sexo del trabajador, puede comprometer el principal objetivo

y demds condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad
o0 a situaciones de discriminacion directa o indirecta {(...)".

140 G|L PEREZ, MARIA ENCARNACION, “Repensando el niicleo duro de condiciones de trabajo en el estado de acogida y la proteccion
de los trabajadores desplazados”. En la obra colectiva “el desplazamiento de trabajadores en el marco de la unién europea: presente
y futuro”, de Fotinopoulou Basurko, Olga (coordinadora).

141 Sentencia del TIUE de 1 de julio de 1986, Gisela Rummler contra Dato-Druck GmbH [asunto 237/85].

142 ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO en la obra colectiva de Cruz Villalén, Jesus y Pérez del Rio, Teresa. “Una aproximacién al derecho
social comunitario”.Editorial TECNOS, afio 2000.

143 Directiva 75/117 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del
principio de igualdad de retribucidn entre los trabajadores masculinos y femeninos
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de dicha Directiva que es la igualdad de trato para todos los trabajadores que

ejerzan una misma funcion laboral.

Mas recientemente, pero en la misma linea, el TJUE en una sentencia de 11 de
noviembre de 2010'#4, condena como discriminatoria la posibilidad de destitucién
de un miembro del consejo de direccion de una sociedad de capital, casualmente
en el momento en el que la persona interesada tiene la condicion de trabajadora

embarazada.

No quiero dejar sin afadir el refuerzo normativo que supone en la normativa
espafiola para la no discriminacion, el articulo 314 del cédigo penal espafiol4°,
en cuanto a que califica de delito contra los derechos de los trabajadores, a toda
produccion de una grave discriminacién en el empleo, por razén, entre otras

circunstancias, de pertenencia a una determinada etnia, raza o nacion.

3.3.3.2 LA IGUALDAD EN EL AMBITO SALARIAL

Pues bien, en relacién a este derecho de igualdad en el &mbito salarial, es una
materia que plantea problemas, pues es complicado para un empresario
mantener una igualdad salarial entre sus trabajadores presentes en distintos
paises, del mismo modo, que tampoco podremos pretender que los trabajadores
gue ocupen un mismo puesto en un pais determinado, gocen del mismo salario
si uno de ellos es nacional del lugar de prestacién de servicios y el otro es un
trabajador desplazado al territorio. Asi ocurre por ejemplo, en la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid**¢ de 26 diciembre de 2006, en la que se
plantea un litigio que comienza cuando La Comision Interministerial de
Retribuciones (en adelante CECIR), la cual en julio de 2004, acordd la
revision salarial de retribuciones para el afio 2004 del personal laboral en el
exterior, estableciendo que a la vista del comportamiento de la inflacion de cada

144 Sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2010 (C-232-09).

145 Articulo 314: “Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra alguna persona por razén de
su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacion sexual, situacién familiar,
enfermedad o discapacidad, por ostentar la representacion legal o sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros
trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espariol, y no restablezcan la situacion
de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado, serdn

castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de 12 a 24 meses”.

146 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién12) Sentencia nim. 1081/2005 de 26 diciembre.

AS 2006\963
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pais, la evolucion de los tipos de cambio y las condiciones de vida en que se
desarrolla la actividad laboral, se autoriza a los Departamentos Ministeriales y a
los Entes Publicos que tengan personal en el extranjero, a incrementar las
retribuciones de dicho personal laboral (hasta el porcentaje que se sefiala, para
cada pais y divisa de situacion, en Turquia el 12). Sucede que varios
trabajadores del Instituto Cervantes, demandan a dicho organismo su derecho al
incremento salarial al 12% en base a la decision administrativa que les fue
comunicada por el Departamento de Recursos Humanos del Instituto Cervantes
en octubre de 2004 referente al incremento salarial del 6%, en lugar del que
habrian aplicado a los trabajadores de las otras Instituciones y Organismos del
Estado con sede en el mismo pais. Asi, la sentencia de instancia declaré el
derecho de los actores al incremento salarial del 12% correspondiente a la
variacion del IPC para el afio 2004 y en consecuencia obligé al pago a cada uno
de los actores de las cantidades respectivas tratdndose en el presente caso del
personal laboral que presta sus servicios para Instituciones y Organismos
oficiales del Estado Espafiol en Turquia, que esta sometido a la misma inflacién,
los mismos cambios o fluctuaciones de la divisa y las mismas condiciones de
vida pues es el mismo lugar, esta, en definitiva, identidad sustancial material del
supuesto de hecho enjuiciado al ser idénticos los parametros que para todos
ellos se sefalan en el Acuerdo de CECIR para el afio 2004, convierte en
injustificado el distinto criterio que se ha aplicado a los demandantes a la hora
de fijarles el incremento salarial para ese afio. Lo que quiebra el principio de
igualdad ante la Ley que, a su vez, es la quiebra del principio de legalidad que

convierte en ilegales las resoluciones asi acordadas.

Sin embargo, el TSJ de Madrid, entiende ahora que no cabe entender que el
hecho de que haya habido una fuerte inflacion en el pais de destino de los
trabajadores de Organismos esparfioles en el extranjero sea una circunstancia
qgue conlleve en si misma el incremento maximo de subida porcentual previsto
en la citada Resolucion. Tengamos en cuenta al respecto que la inflacion sufrida
en un pais extranjero, aun alcanzando un porcentaje mayor que el de la
experimentada en Espafia, puede tener en la practica un efecto menor para un
trabajador, visto desde la perspectiva del nivel de vida que uno u otro salario
permiten, ya que unos trabajadores como los del presente proceso, tienen un
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nivel adquisitivo muy superior al de los trabajadores destinados en Espafia, no
s6lo por la cuantia del salario en si considerado sino también por el nivel de vida
de Turquia comparado con Espafia. Por eso es logico que para fijar la revision
anual de retribuciones de los trabajadores destinados en el extranjero se atiende
de modo prioritario a la evolucion de indices de precios al consumo y también a
«las condiciones de vida en que se desarrolla la actividad laboral», expresion
gue remite al nivel de vida alcanzable con el salario del trabajador en funcion del
nivel del pais donde presta servicios. Ademas, entiende este mismo Tribunal que
no cabe tampoco entender que el mero hecho de que diversos Organismos
espafioles sitos en Turquia con trabajadores a los que se les han aplicado la
méaxima subida salarial del 12%, supone que los trabajadores del «Instituto
Cervantes» tengan también derecho una subida salarial del 12%. Puesto que lo
gue hace el CECIR es establecer una escalara de referencia con un maximo
porcentual del 12%, pero no necesariamente ha de ser ese punto méaximo el que

sea de aplicacion a su salario.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, deja claro en esta sentencia que para
la aplicacion del principio de igualdad, se requiere inexcusablemente un juicio de
comparacion que permita ponderar las circunstancias concurrentes en unoy otro
de los colectivos que se relacionan. Es decir, no existe una verdad absoluta, y
habremos de estar a cada caso concreto para estudiar qué salarios y condiciones
laborales son los establecidos para los trabajadores (en este caso, tendriamos
gue saber con certeza qué circunstancias envuelven a los trabajadores de esos
Organismos de Turquia a los que han aplicado una subida del 12%). Sefiala el
Tribunal que aun en el caso de que salarios y condiciones de los trabajadores a
comparar pertenecientes a los organismos espafioles presentes en pais
extranjero, fueran equiparables entre si, no se puede olvidar que quien ha de
decidir la subida salarial de su personal es siempre el Organismo en cuestién en
base a la Resolucion de 15/7/04, que en este caso ha sido correctamente

aplicada.

Sin embargo, ha quedado constatado que el abono de un complemento de
destino en el extranjero como retribucion extra salarial, por su caracter
indemnizatorio y estar excluido de tributacion en el Impuesto de la Renta de las

Personas Fisicas, segun el articulo 8.a)3.b).4° del Real Decreto 214/1999 de 5
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de febrero. No obstante, goza de una caracteristica esencial que es el
desplazamiento al extranjero de un trabajador en una prestacion de servicios
transnacional. Y en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 11 noviembre!4’ en la que la recurrente reclama, en base
al derecho de igualdad y no discriminacion, el abono del complemento de destino
en el extranjero. La parte actora accedioé a una plaza como funcionaria interina
en la ALCE en dicha ciudad, reclamado posteriormente el complemento derivado
de prestacion de servicios en el exterior, que se abona al personal trasladado
temporalmente para cubrir un puesto en el extranjero. Se refiere a la regulacién
contenida en el RD 6/95, y explica que la finalidad de la norma exige
desplazamiento, circunstancia que no se da en este caso, puesto que residia en
Nueva York desde 1994, y consta inscrita en el Registro del Consulado, y en
todos los nombramientos que se realizaron se menciona expresamente que no
tiene derecho a la asignacion, evidentemente porque pierde sentido el art. 4 del
Real Decreto 6/95, que pretende equiparar el poder adquisitivo y compensar la
disminucién de la calidad de vida, entre el pais de destino y Espafa. En este
caso, al no haberse producido el desplazamiento como consecuencia del

nombramiento, no procede la compensacion que el precepto establece.

3.3.4 REFERENCIA A LAS CONDICIONES DE TRABAJO DE LOS
TRABAJADORES DESPLAZADOS POR EMPRESAS
ESTABLECIDAS EN ESPANA.

Nuestra LDT nacional pretende que en los desplazamientos temporales que las
empresas realicen a territorio espafiol, se proceda a la aplicacion de las
condiciones de trabajo mas beneficiosas para los trabajadores desplazados en
una prestacion de servicios transnacional, mientras que fomenta la libre

prestacion de servicios en régimen de competencia leal entre los Estados.48

147sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién62) Sentencia num.
1329/2009 de 11 noviembre. JUR 2010\109111.

148 Asi lo han establecido varios autores como Landa ZAPIRAIN, J.P, Y FOTINOPOULOU BASURKO, O: Breve comentario de la ley
45/1999 sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional que incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 96/71/CE.
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Para entender la figura del expatriado espafiol que es desplazado a un territorio
extranjero para la prestacién de servicios, hemos de citar primeramente la ya
conocida LDT, la cual en su Disposicion Adicional Primera establece que “Las
empresas establecidas en Espafia que desplacen temporalmente a sus
trabajadores al territorio de Estados miembros de la Unién Europea o de Estados
signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo en el marco de
una prestacion de servicios transnacional deberan garantizar a éstos las
condiciones de trabajo previstas en el lugar de desplazamiento por las normas
nacionales de transposicion de la Directiva 96/71/CE, (...)sin perjuicio de la
aplicacion a los mismos de condiciones de trabajo méas favorables derivadas de
lo dispuesto en la legislacién aplicable a su contrato de trabajo, en los convenios
colectivos o en los contratos individuales.” De lo que se deduce que el legislador,
parece pretender una proteccion hacia el trabajador espafiol que vaya a ser
desplazado a otro Estado de manera temporal, aunque no termina de entenderse
el porqué de esta remision al ordenamiento juridico del pais de destino cuando
como hemos observado, la propia LDT es una norma completa, bastante mas
que la Directiva 96/71/CE. De manera que como indica SANCHEZ TORRES,
R.,14% es cierto que podria quedar solucionado siempre y cuando la legislacion
laboral espafiola fuese de aplicacion al contrato de trabajo del desplazado,
mediante el apartado de la propia LDT que aboga por la “aplicacion a los mismos
de condiciones de trabajo méas favorables derivadas de lo dispuesto en la
legislacién aplicable a su contrato de trabajo, en los convenios colectivos o en
los contratos individuales”. Asi, atendiendo a las Reglas de derecho aplicable del
Reglamento Roma I, si el desplazamiento al extranjero, tiene caracter temporal
y las partes no pactaron otra cosa, la relacion laboral seguira rigiéndose por
derecho espafiol, y cuando la movilidad tenga caracter definitivo o indefinido, por
regla general, se producira un cambio de ley aplicable a aquella del pais de
acogida. De hecho, teniendo en cuanta que lo normal sera que las partes elijan
como ley reguladora del contrato aquella del lugar donde reside la sede principal
de la empresa o el lugar de la prestacién habitual de servicios, la normativa

espafola, sera por norma general, la mas aplicada.

149 SANCHEZ TORRES, RAQUEL: “Desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional efectuado
por empresas establecidas en Espafia”. En la obra lectiva: Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Dir.)
Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales.
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Como se observa, la LDT establece como supuesto de hecho la existencia de un
desplazamiento desde Espafia que afecte a un trabajador siempre por cuenta
ajena y que ademas esté al servicio de una empresa establecida en territorio
nacional. Seguidamente, es fundamental nombrar en este punto el Estatuto de
los trabajadores como norma reguladora del supuesto de contratacion para

prestar servicios en el extranjero.*°

En suma, las empresas establecidas en Espafia que desplace a sus trabajadores
temporalmente al territorio de cualquier otro Estado miembro de la UE o del EEE
deberan garantizar a éstos las condiciones de trabajo previstas en el lugar de
desplazamiento por aquellas normas del pais que han traspuesto la Directiva
96/71/CE, como establece la disposicién adicional primera de la LDT. Pero, no
sera asi cuando la regulacibn mas ventajosa de las condiciones sea la
establecida en la ley aplicable al contrato de trabajo (espafiola), el convenio

colectivo aplicable (En Espafia) o, incluso la del propio contrato.

4. EL DESPIDO

Uno de los mayores puntos relevantes de este estudio es el despido del
trabajador, en especial, cuando éste se produce en el lugar de destino, ya que
constituye una de las principales causas de litigios entre empresario y trabajador.
A continuacioén, vamos a analizar las posibles situaciones a las que empresario
y trabajador tendran que hacer frente, siendo este Ultimo desplazado o traslado

tanto dentro como fuera de la UE.

Cuando se produce un despido, la legislacion que va a regularlo, va a ser aquella
que haya regido el contrato, o en su defecto, la elegida por las partes. En este
sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 1 de julio
de 1996 (AS 3300) admitié a tramite el recurso interpuesto por la Abogacia del
Estado Espafiola contra la sentencia de instancia que impugné un despido de
trabajador espafol desplazado a Republica de Guinea. El tribunal espaiiol

consider6 que la normativa aplicable era la guineana, pues era lo que las partes

150 Articulo 1.4: la legislacion laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores espafioles contratados en
Espaiia al servicio de empresas espafiolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de
trabajo. Dichos trabajadores tendrdn, al menos, los derechos econémicos que les corresponderian de trabajar en territorio espariol.

75



acordaron en el contrato de trabajo, por lo que el cese del trabajador ha de

regirse por dicha normativa material extranjera.

4.1 EXTINCION DE LA RELACION LABORAL POR CAUSAS
OBJETIVAS

La extincion del contrato de trabajo, podra venir dada por diferentes causas
contempladas en el Estatuto de los trabajadores. Asi, podra el empresario
proceder al despido por causas técnicas, organizativas o productivas,
atendiendo al articulo 52 del ET, que remite al 51.1 del mismo texto legal. Segun
este precepto, se entiende que "concurren causas economicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econdémica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se
entendera que la disminucion es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior

al registrado en el mismo trimestre del afio anterior".

Un ejemplo de extincién de la relacion contractual por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion es el caso al que da solucion la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 27 Abril de 2016, La sentencia
trata el litigio que se da entre una empresa y un trabajador al que se repatrio y
una vez en Madrid no se le dio ocupacion efectiva. La empresa alega que fue
porque las obras que tenian asignadas por contrata en Venezuela estaban
paralizadas a causa de la decision adoptada por el Ministerio del Poder Popular
para la Vivienda y Habitat de la Republica Bolivariana de Venezuela de paralizar
las obras que el actor conocia perfectamente y no demandé la variacion
unilateral de sus condiciones de trabajo motivadas por una causa ajena a la
voluntad de la empresa ahora demandada; y porque en Espafia se alcanzo un
acuerdo con la representacién de los trabajadores para aprobar el ERE de
extincion de 155 contratos de trabajo al que se aplicarian criterios objetivos de

relacion, tales como "la finalizacion de las obras de la empresa”. En ejecucion de

151 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccidn 22, en la Sentencia 356/2016 de 27 Abr. 2016,

Rec. 19/2016.
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dicho ERE, la empresa comunico al actor la extincién de su contrato de trabajo
invocando causas econdémicas, organizativas y de produccion. Es por ello por lo
qgue "cuando el demandante y su grupo de trabajadores expatriados retornaron
a Madrid no habia obras en Espafia en las que desarrollar un trabajo, por lo que

permanecieron desocupados”.

Existe una reiterada jurisprudencia en torno a la extincion del contrato de trabajo
por causas econdémicas de la empresa, tales como la sentencia del tribunal
Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion1?) Sentencia nam.
29/2014 de 10 enero. AS 2014\424, Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
(Sala de lo Social, Secciénl?) Sentencia num. 101/2014 de 31 enero. AS
2014\1589 y del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Secciénl1?) Sentencia de
20 octubre 2015. RJ 2015\5210. Todas ellas, justifican la decision empresarial
de la extincidén de contrato laboral de sus trabajadores dada la concurrencia de
causas economicas, productivas y organizativas, como puede ser el descenso
de ventas, pérdidas continuadas y plantilla sobredimensionada. La justificacion
por parte de los tribunales aparece ya sea por una suficiencia de la
documentacion presentada de las cuentas provisionales en el periodo de
consultas y de los criterios genéricos de seleccion de trabajadores de puestos
excedentarios por razones organizativas y productivas, con criterios de
polivalencia, adaptacion e implicacién y respetuosos con los principios de mérito
y capacidad no cuestionados durante la negociacion.

Una de las situaciones que pueden darse en la relacién laboral es el despido
producido en el pais de destino dentro de la UE, debido a causas empresariales,
una razon dificil de verificar, pues normalmente estamos ante grupos de
empresas, con varios establecimientos en diversos paises, lo que puede llevar a
gue no todos se encuentren en un proceso de crisis empresarial, y siendo asi,
podria verse como una existencia de posibilidad de reincorporacién del
trabajador despedido. Asi, el trabajador solo podra ser legalmente despedido
cuando medien causas presentes en la legislacion de la norma del contrato de
trabajo o ley de autonomia, siempre y cuando la ley del lugar de prestacion de
servicios no ofrezca una lista de causas mas restrictiva, que por tanto, favorezca

al trabajador.
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Cuando se produzca un despido colectivo, a pesar de que parezca una
modalidad de despido complicada, a raiz de la Directiva del Consejo de 17 de
febrero de 1975 (75/129/CEE)**? se ha ido consiguiendo una aproximacion de
las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos
colectivos de manera que se ha facilitado la aplicacién de la ley del Estado de

acogida por parte de los tribunales que deba conocer del litigio.

Por otro lado, cuando hablamos de despido, no podemos dejar de lado los
requisitos formales que éste precisa, particularmente el plazo de preaviso al
trabajador o su derecho a una indemnizacién. Pues bien, para su regulacion,
habremos de estar a la normativa del contrato (siempre que el pais de prestacion
de servicios no tenga disposiciones imperativas mas favorables). En este
sentido, el derecho del trabajador a ser indemnizado constituye una materia de
caracter procesal, de modo que la intervencion del ordenamiento juridico del
foro es en este punto exclusiva, habida cuenta del caracter de orden publico de
estas normas?®3. De este modo, no queda opcién para la ley de autonomia, ni
para aquella del lugar de prestacién habitual de servicios. Entonces, en el
supuesto de un desplazamiento de un trabajador espafiol a cualquier pais
europeo, el juez o tribunal, nunca podra establecer que se pague una
indemnizacién al trabajador por parte del empresario cuando las normas
procesales impongan su absolucion, por mucho que en la ley que las partes
pudieron elegir (suponemos que espafiola) o la del lugar de prestacion de

servicios (Estado extranjero) establezcan dicha indemnizacion.

42 EL PLUS DE EXPATRIACION EN EL CALCULO
INDEMNIZATORIO DEL DESPIDO

Es una de las cuestiones mas probleméticas a la hora de determinar la extincion
del contrato laboral de un trabajador expatriado. No existe un acuerdo entre la
jurisprudencia a la hora de tratar el tema, y sucede que hay diversos litigios en

torno a la determinacion del plus de expatriacion como elemento salarial o como

152 Directiva del Consejo de 17 de febrero de 1975 referente a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos. (75/129/CEE).
153 SERRANO OLIVARES, RAQUEL, “La movilidad geogrdfica transnacional”. Madrid, 2000.
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un suplido. Desde el punto de vista de gran parte de la doctrina, entre ellos,
LLOMPART BENNASSAR, MAGDALENA* | interesa considerar si la
circunstancia que aparentemente se quiere compensar ya esta satisfecha por
otros mecanismos, en cuyo caso estariamos ante una partida salarial. Como
ocurre con el plus de expatriacién cuando los gastos de desplazamiento de un
pais extranjero a Espafia se abonan integramente al trabajador desplazado,
quien ademas ya cuenta en el extranjero con alojamiento y manutencion a cargo

de la empresa.

La jurisprudencia ha ido sefialando que partidas se encuentran incluidas y cuales
no en el concepto de salario®®, a efectos de hacer los célculos indemnizatorios
y tomando como elementos normativos de referencia el art. 26.2 ET y el Decreto
de ordenacion del salario. En efecto, el plus de expatriacion por realizar trabajo
en el extranjero es uno de ellos, existiendo diversos casos en los que los
tribunales establecen la naturaleza salarial de dicho plus. Asi, la sentencia del
Tribunal Supremo de 1985%%, efectivamente mantiene que el plus de
expatriacion debe integrarse en la indemnizacién por despido improcedente del
actor, pero tal afirmacion se hace tras dar por acreditado que en este caso el
plus en cuestion tenia la condicién de salario. En la misma linea, el juzgado social
de Barcelona®®’ afirma que como cualquier otra retribuciéon, el plus de
expatriacion goza de la presunciéon "iuris tantum" de tener naturaleza salarial,
presuncion esta que deriva de la propia literalidad del apartado 1 del articulo 26
del Estatuto de los Trabajadores, que considera como salario " la totalidad de
las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie” de
manera gue la carga probatoria para desvirtuar tal presuncion corresponde a la

empresa.

Parece entonces, que el plus de expatriacion es, en principio una parte de la
suma salarial que recibe el trabajador desplazado, y que estara en manos de la

empresa que desplaza, demostrar que no goza de esta naturaleza.

154 L LOMPART BENNASSAR, MAGDALENA "El salario: concepto, estructura y cuantia", Editorial LA LEY, Madrid, Abril 2007.

155 GUILLERMO E. RODRIGUEZ PASTOR. Actualidad Laboral, Seccién Doctrina, 1992, Ref. XLIll, pag. 615, tomo 3, Editorial LA LEY
156 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1985 (rec. 1283/1984 )
7juzgado de lo Social nim. 31 de Barcelona, Sentencia nim. 2/2016 de 11 enero. AS 2016\821
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En definitiva, a la vista de los pronunciamientos judiciales anteriores, puede
concluirse que no existe una posicion judicial unanime sobre silos complementos
retributivos percibidos por el trabajador en el extranjero deben computarse en la
indemnizacion por el despido efectuado tras su retorno a Espafia, y ello dado el

caracter eminentemente casuistico de la materia objeto de analisis.

Por ello, resulta imprescindible efectuar un examen de las circunstancias
concurrentes en cada caso al objeto de valorar cuél deberia ser el salario
regulador de una hipotética indemnizacion en caso de un despido realizado en

el marco de una movilidad internacional.

43 EL SALARIO ADICIONAL EN EL CALCULO
INDEMNIZATORIO  DEL DESPIDO

Siguiendo con el calculo de esa indemnizacion por despido, es dable el estudio
acerca de la problemética aplicabilidad del salario adicional a los expatriados
que son despedidos, cuando ya han regresado a su pais de origen y ya no
reciben dicha retribucion salarial. La indemnizacion por despido de estar en el
pais de destino, con diversos complementos, a ser despedido en el momento de

vuelta a Espafia, cuando todos esos pluses desaparecen.

El tribunal Supremo ha venido entendiendo en diversos pronunciamientos que Si
en el momento del despido, el trabajador percibia el complemento, debia
l6gicamente computarse en el célculo de la indemnizacion, mientras que si en el
momento del despido no se recibiera dicho complemento (generalmente por

haber sido repatriado previamente) no se podria computar.

Asi, como se puede observar, la jurisprudencia que ha interpretado desde
antiguo el articulo 56 del Estatuto de los trabajadores en lo relativo a las
indemnizaciones por despido, consta resumida en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de mayo de 2005 en los siguientes términos: de acuerdo con
esta doctrina jurisprudencial, contenida en la sentencia de 17 de julio de 1990 y
reiterada en otras muchas anteriores o posteriores sobre la misma o parecidas
cuestiones (entre ellas STS de 30 de mayo de 2003, rec. 2754/2002 y 27 de
septiembre de 2004, rec. 4911/2003), “el salario que ha de regular las
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indemnizaciones por despido es el percibido en el Ultimo mes, prorrateado con

las pagas extraordinarias, salvo circunstancias especiales!8”.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo, reconoce en la sentencia del Tribunal
Supremo de 30/06/2011'%°, que a pesar de haber mantenido reiteradamente que
el salario a considerar para el célculo de la indemnizacién por despido, ha de ser
el actual al momento del despido, decide cambiar su linea interpretativa por
entender que “el salario que se ha de tener en cuenta a efectos de fijar la
pertinente indemnizacién, es el salario percibido en el mes anterior al despido,
en el que se incluia el pertinente complemento”, y ello debido a que la empresa,
habia reducido unilateralmente al 50% el salario y la jornada un mes antes de su
despido, y entiende el alto Tribunal que la retribucion que ha de tenerse en

cuenta es aquella anterior a la reduccion.

Es decir, el tribunal Supremo se asienta ahora sobre la idea de que el
complemento de movilidad al extranjero que se abona al trabajador cuando éste
se encuentra prestando servicios en el extranjero, debe ser tenido en cuenta a
la hora de calcular la indemnizacion por despido del trabajador expatriado a
pesar de haber finalizado su desplazamiento y de haber dejado de percibir dicho

complemento en el momento de su despido.

Esa misma linea interpretativa se ha seguido en diversas sentencias como la del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 7 noviembre de 2013'%° en la que
el demandante, firma con su empresa en el afio 2002 un acuerdo por el cual se
pacta un desplazamiento temporal a Uruguay. Es el 2011 cuando éste expone
su voluntad de regresar al pais de origen, Espafia, y la empresa accede mediante
un acuerdo por el que se rescinde el traslado a Uruguay. Se le comunica dias
después de su regreso a Espafia un cambio en sus condiciones contractuales
gue afectan al salario y jornada, entre otras. Se discute si por mas que acordara
con su empresa un cambio de condiciones econdmicas, ello tuvo su causa y
fundamento en la vuelta de aquél a Espafia y en el cese de su situacion de

expatriado prestando servicios para la empresa en Uruguay. Sin embargo, lo

158 sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social de 17 de junio de 2015, rec. 1561/2014.

159 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2011, R. 3756/10.

160 sentencias como la del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla (Sala de lo Social, Seccién12) Sentencia nim. 2987/2013
de 7 noviembre de 2013. AS 2014\127.
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primero que hay que observar es que la situacion prevista en el Acuerdo nunca
lleg6é a producirse, pues solo so6lo cuatro dias antes de la toma de efectos del
acuerdo, el actor es trasladado de nuevo a Uruguay para continuar prestando las
mismas funciones gue venia llevando a cabo antes del Acuerdo, y con la misma
categoria por varios meses, de forma que, lo que le corresponderia en principio
es el mismo salario que venia percibiendo antes del citado Acuerdo. Ademas, es
en mi opinion impensable que un trabajador que durante diez afios ha
permanecido en Uruguay, siendo abonado por sus servicios conforme a
determinadas cuantias, vaya a regirse la extincibn de su contrato por unas
retribuciones significativamente inferiores, por la mera razén de la suscripcion de
un pacto cuyas condiciones de base que lo justificaron nunca llegaron a ser
aplicadas por la empresa, habiéndose mantenido al trabajador en la misma
prestacion de servicios en el extranjero, sin que los Unicos quince dias que paso
en Espafia durante todos estos meses resulten significativos a estos efectos.
Debe presumirse por tanto que se retribuyo al actor o que asi debio retribuirse,
durante este tiempo posterior al Acuerdo, de la misma forma que con anterioridad
a éste, dado que prest6 idéntica funcién y en las mismas condiciones, siendo por
ello que tal retribucion debe constituirse en modulo de célculo a los efectos de la

extincion contractual declarada por la sentencia impugnada.

Finalmente, la sentencia mas importante en cuanto a la materia que tratamos en
la Sentencia del Tribunal Supremo 5414/2014 de 18 de noviembre de 2014, en
la cual, el alto Tribunal, expone que todo empresario que desplace trabajadores
al extranjero en el marco de una prestacion de servicios transnacional, deber4,

una vez se finalice la movilidad, tener en cuenta a efectos del calculo de la

indemnizacion, el salario medio del dltimo afio. EI TS considero que en el calculo
de la indemnizacién por despido de los expatriados hay que incluir el salario
"adicional" abonado al trabajador por estar desplazado en otro pais, aunque ya
haya vuelto del desplazamiento, debiendo incluirse por tanto, el computo del plus
de movilidad en el extranjero, pues es de naturaleza salarial, por no suplir gastos
ni tratarse de dietas por desplazamiento o0 manutencion y transporte, sino un
complemento de puesto de trabajo. Ademas, teniendo en cuenta que el despido
se produjo tan sélo 2 meses después de su regreso a Espafia, y fundamentado

en la existencia de causas disciplinarias no justificadas. Con base en lo anterior,
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el Alto Tribunal concluyé que dado el limitado tiempo que durd su traslado a
Espafia, la Unica finalidad instrumental del mismo, que fue la de proceder al
despido del trabajador; es por ello por lo que el cdmputo salarial que se ha de
tener en cuenta ha de ser aquel efectivo durante la vigencia de su relacién laboral
habitual, y no Unicamente el percibido durante la prestacion de servicios en el
territorio nacional, por responder este Ultimo a un periodo meramente

anecdotico.

Lo que hace estas dos Ultimas sentencias tan importantes en este punto, es la
brecha que imponen ante una practica empresarial desleal muy extendida
mediante la cual se llegd a recomendar a los empresarios que “trajeran” al
trabajador desplazado al pais de origen, un mes o tiempo limitado antes de
despedirlo, para de ese modo, evitar el pago del complemento que
corresponderia si le despidieran en el extranjero. Asi, como se convirtié en una
practica habitual, los tribunales ahora tienen la posibilidad de que, si en ese
altimo mes, no trabajaba en el pais extranjero, y se ven indicios claros de esta
practica disuasoria, poder tomar en consideracion la masa salarial de meses
anteriores en los que estuviera desplazado el trabajador para el calculo de su

indemnizacion.

4.4 SALARIOS DE TRAMITACION EN EL CALCULO
INDEMNIZATORIO DEL DESPIDO

El art. 56.1 del Estatuto de los Trabajadores , al regular las consecuencias
econdémicas con las que debe cargar el empresario por haber despedido
improcedentemente, incluye en su apartado b) los denominados salarios de
tramite, estableciendo que al trabajador le corresponde percibir una cantidad
igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que
hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia
y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios
de tramitacion. El texto legal, en lo que se refiere al tipo de partidas econémicas
comprendidas, es claro y no plantea dudas sobre la intencion del legislador ante

lo cual no cabe ir méas alla del sentido literal de la norma, que incluye soélo los
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salarios dejados de percibir, esto es, la totalidad de las percepciones econémicas
que el demandante hubiera percibido en retribucién del trabajo efectivo y de los
periodos de descanso computables como de trabajo*6*

Sin embargo, como hemos indicado, la norma establece que esos salarios de
tramite han de abonarse cuando se produzca una situacion en detrimento del
trabajador, en el sentido de que éste deja de recibir remuneracioén de ningun tipo.
Pues bien, al respecto de esta circunstancia, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia del Principado de Asturias!®?, se pronuncia contrario al abono de
dichos salarios. Esto es asi por el efecto suspensivo del contrato, por el que,
como también declara la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, en su
sentencia de 28 de mayo de 1999, durante la permanencia en la situacion de
incapacidad temporal no se devengan salarios de tramite pues no hubo salarios

dejados de percibir.

Las partes pactaron en el Convenio de expatriaciéon, que las cantidades
mencionadas en esta condicidn, se abonaran también en la situacion de baja por
enfermedad o accidente, durante la vigencia de este convenio y a condicion de
gue se expida el correspondiente certificado de incapacidad para el trabajo, por

el médico nombrado por la empresa y mientras permanezca en el pais de destino

Funda el derecho pretendido en que ninguna cantidad ha percibido del INSS, por
el concepto de prestacion de incapacidad temporal, y que tampoco ha obtenido
prestaciones por desempleo, y que en el convenio de expatriacion, la empresa
se oblig6 a satisfacerle el salario durante la situacion de incapacidad temporal
por enfermedad. Omite que se someti6 al régimen juridico brasilefio en materia
de incapacidad temporal, lo que le ha permitido obtener en ese Estado la

proteccion econdmica derivada de la baja por enfermedad.

Quedan fuera del concepto de salario y, por consiguiente, de los salarios de
tramite, las prestaciones e indemnizaciones de Seguridad Social -art. 26.2 del
Estatuto de los Trabajadores -, naturaleza de mejora voluntaria de la incapacidad
temporal, comprendida en el art. 192 de la Ley General de la Seguridad Social -

161 Articulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores.

162 gantencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, Sala de lo Social, Sentencia 482/2009 de 20 Feb. 2009,
Rec. 2279/2008.
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no la de salario, es la que corresponde al compromiso adquirido por la empresa
en el "convenio de expatriacion”, de abonar las cantidades mencionadas
"también en la situacion de baja por enfermedad o accidente durante la vigencia
de este convenio y a condicidn de que se expida el correspondiente certificado
de incapacidad para el trabajo por el médico nombrado por la empresa y mientras
permanezca en el pais de destino". En efecto, durante la incapacidad temporal
el trabajador afectado no devenga salarios, pues se suspende el contrato de
trabajo, exonerando de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el

trabajo - arts. 45.1 c) y 2 del Estatuto de los Trabajadores -.

Es por este mismo efecto suspensivo del contrato, por el que durante la
permanencia en la situacion de incapacidad temporal no se devengan salarios

de tramite pues no hubo salarios dejados de percibir.

Por supuesto, cuestion distinta seria el derecho del trabajador injustamente
despedido a percibir el indicado complemento de incapacidad temporal (o las
prestaciones del sistema obligatorio de Seguridad Social), durante el periodo en
gue de haber tenido aptitud fisico-psiquica para trabajar se hubieran devengado

salarios de tramite.

No obstante, como llevamos viendo durante todo el estudio, la situacion de los
trabajadores expatriados no es una ciencia escrita, exacta, sino que varia en
cada situacion, la jurisprudencia y la doctrina han de interpretar cada caso
concreto con las circunstancias que lo envuelven y dar la solucion mas justa y
adecuada. Es por ello, que en contra de lo establecido en la sentencia anterior,
El TSJ se pronuncia en su sentencia de 23 Abr. 200263, en resolucién de un
recurso de suplicacion por el que el demandante reclama los salarios de
tramitacibn que se le denegaron en instancia, alegando el tribunal que no
procedian al encontrarse el actor en situacion de incapacidad temporal, salvo
gue curse alta antes de la notificacion de la sentencia, en este caso procederan
desde el alta a la fecha de notificacion. Sin embargo, por el contrario, el TSJ
condena a la empresa, en concreto, a IBERIA, LINEAS AEREAS DE ESPANA,

S.A., al pago de los salarios de tramitacién, desde el despido del trabajador y

163 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 22, Sentencia 286/2002 de 23 Abr. 2002, Rec.
209/2002.
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hasta la notificacion de la sentencia de instancia. Siendo el actor personal
expatriado en Cuba por la demandada, y encontrdndose éste efectivamente en
situacién de incapacidad temporal desde el 19 Junio de 2001, ocurre que percibe
en los meses de junio y julio de 2001, de la empresa sus salarios en su integridad,
y que el XV Convenio Colectivo entre la empresa IBERIA, LAE y su personal de
tierra, establece en su articulo 184 que en caso de incapacidad temporal la
Compainiia garantizara al trabajador la totalidad de sus ingresos normales, lo que
lleva a la Sala a concluir que la incapacidad temporal del actor esta cubierta al

100% de sus salarios por la demandada.

5. Consecuencias del Brexit en materia laboral

Ya hemos podido comprobar cédmo el principio basico e indiscutible que
caracteriza la normativa comunitaria es el de la libre circulacion de trabajadores
gue ha venido garantizando, entre otras cosas, el derecho de los trabajadores
de los Estados miembros a poder trabajar en cualquier lugar de la Unién en un
régimen de practica igualdad con respecto a los nacionales del propio pais. Pues
bien, haciendo uso del derecho de separacion como estado miembro de la UE,
el Reino Unido decidio el pasado 23 de junio mediante referéndum, comenzé su
proceso de separacion, conocido como “Brexit’, de modo que como primera
consecuencia directa, tales principios basicos pueden dejar de ser de aplicacion
en la relaciébn con dicho Estado, y sucedera que derechos y libertades
comunitarios basicos como el de permanecer mas de tres meses, con 0 Sin
actividad profesional u obtencién de unos ingresos minimos segun el Estado de
referencia, o la libertad para ejercer un trabajo asalariado sin restricciones;
desapareceran, y toda la normativa actual, tal y como la conocemos, dejara de
tener efecto y habra que estar a lo que a partir de ese momento deban acordar

las partes.

El Parlamento britanico ya ha indicado su rechazo a la propuesta de garantizar
los derechos de los ciudadanos comunitarios establecidos legalmente, lo que ha
provocado el temor entre trabajadores emigrantes. Una solucién para evitar este
problema es conseguir la residencia permanente. Sin embargo, los requisitos

para obtenerla son entre otros, el haber cotizado en el pais durante cinco afios y
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si no se cumple, se exige que haya contratado un seguro sanitario privado. Esta

situacién implica una plena inseguridad para muchos ciudadanos comunitarios.

Asi, parece que ahora, los trabajadores britanicos que se encuentren
desplazados o expatriados a otros paises de la Unién y los expatriados
comunitarios desplazados a Reino Unido tendrian que obtener las
correspondientes autorizaciones administrativas y visados para poder residir y
trabajar en la UE y el Reino Unido, respectivamente. Un trabajador britanico en
nuestro territorio necesitara tener el correspondiente permiso de trabajo, sin
embargo, a la inversa, cuando un espafiol quiere trabajar en Reino Unido,
habremos de estar a la normativa nacional que aquél pais, pero en todo caso, le
sera necesario un visado y un permiso de trabajo especifico (a dia de hoy
basicamente es necesario el niumero de afiliacion britanico que se obtiene
cuando se posee una oferta de trabajo para prestar servicios en el Reino
Unido)*4.

Sin embargo, el sector mas preocupado con la situacién es aquel constituido por
los expatriados que han sido objeto de una movilidad geografica transnacional
de manos de su empresa que ya se encuentran en pais distinto del suyo de
origen. A diferencia de los trabajadores que ‘circulan” libremente o
individualmente, estos otros no se incorporan al mercado de trabajo del pais de
destino sino que permanecen temporalmente en el pais de acogida manteniendo
su dependencia y condiciones de trabajo con la empresa de origen'®>. Ya hemos
visto que uno de los principales objetivos de la regulacion comunitaria es impedir
el dumping social, estableciendo unos minimos aplicables, lo que permite
equiparar condiciones de competencia empresarial a través de Directivas. Asi,
todo trabajador desplazado tendra garantizado un contenido minimo en el pais
de destino si las condiciones de trabajo en el mismo le son mas beneficiosas.
Sin embargo, si el brexit sigue avanzando, esta garantia comunitaria

desaparecera.

En este punto podria pensarse en un acuerdo especifico por el cual Reino Unido

acordara que los espafoles que ya trabajan y residen en su territorio puedan

164 HURTADO COBLES, J. “Brexit, consecuencias laborales y de seguridad social”
165 LOPEZ CUMBRE, LOURDES, “Consecuencias laborales del Brexit”. Septiembre 2016.
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guedarse sin requisitos adicionales, a cambio de que sucediera lo mismo con los
britanicos que estan en Espafia. Ahora bien, salvo que la Union Europea decida
mantener o disponer normas especiales tanto para la libre circulacion de
personas como de trabajadores entre el Reino Unido y cualquiera de sus Estados
miembros, los trabajadores britanicos seran considerados extranjeros en Espafia

y los esparioles lo seran en el Reino Unido'6,

No obstante, cabe pensar que tanto el Reino Unido como la Unién Europea en
aras de evitar tan graves consecuencias para los trabajadores, lleguen al
acuerdo de que el Reino Unido se adhiera al Espacio Econémico Europeo, del
gue forman parte otros Estados como Noruega, Liechtenstein e Islandia y, de
este modo, lograrian que se mantuviera la libre circulacion de trabajadores, y por
tanto, los espafioles que trabajaran en el Reino Unido no requeririan un permiso
especifico de trabajo para trabajar en ese pais, y, l0 mismo para aquellos
ciudadanos britanicos en pais europeo, tratdndose en igualdad de condiciones
que los ciudadanos comunitarios. Y respecto a la proteccion de Seguridad Social
se seguirian aplicando los Reglamentos Comunitarios 883/04 y 987/09 para la
coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, lo que supone en la practica
el computo reciproco de los periodos cotizados, asi como la garantia de acceso

a las prestaciones de Seguridad Social, tal y como ocurre en la actualidad.

Otra alternativa posible seria, desde el momento en que el Reino Unido dejara
de formar parte de la UE, la adopcion de un modelo de relacion con la UE basado
en la firma de acuerdos bilaterales, de modo que igual que ocurre actualmente
con paises extracomunitarios, podrian fijarse condiciones similares a las normas
comunitarias en materia laboral. Parece que esto podria ser la posibilidad mas
probable, que el Reino Unido negocie acuerdos bilaterales no solo con la UE
sino también directamente con Espafia u otros paises con los que le interese por

el nimero de ciudadanos que se ven afectados con la situacion.

Por su parte, en materia de Seguridad Social, no serian ya de aplicacion a los
desplazamientos entre el Reino Unido y la UE los reglamentos comunitarios
sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, lo cual implicara que,

por un lado, los trabajadores britanicos desplazados a la UE y los trabajadores

166 LOPEZ CUMBRE, LOURDES, op.cit., Septiembre 2016.

88



comunitarios desplazados al Reino Unido dejaran de beneficiarse de las reglas
sobre mantenimiento de cotizaciones en el pais de origen. Esto es, los
trabajadores pasaran a cotizar Unicamente en el pais donde se trabaje y ya no
sera de aplicacidon la regla sobre la totalizacion de periodos de seguro en
distintos paises de la UE para el reconocimiento de prestaciones de Seguridad
Social por parte de los Estados miembros. Asi, los empleados britanicos que
coticen por su trabajo en otros paises del territorio comunitario no les sera tenido
en cuenta en Reino Unido para el acceso a sus prestaciones y, del mismo modo
ocurre con aquello que coticen los nacionales de la UE en el Reino Unido, pues

no se tendra en cuenta por la proteccion social de sus respectivos paises.
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6. CONCLUSIONES

I.- En la actualidad, la movilidad geografica de trabajadores a nivel transnacional
se ha convertido en un fendbmeno proliferante, y como consecuencia del
crecimiento de estas précticas globales, y puesto que en cada Estado la
proteccion social de los trabajadores varia de manera notable, se plantean
ciertas alteraciones de la libre competencia, fendmeno que se ha denominado
dumping social, consistente en la utilizacion fraudulenta de la cuantia inferior que
puedan tener los costes laborales de un Estado determinado como una ventaja
para la empresa que desplaza a sus trabajadores a dicho territorio con objeto de
beneficiarse de ese menor coste. Hay que tener en cuenta a este respecto, que
la Union Europea ha impuesto una serie de condiciones minimas a través de
Directivas, y que los Estados han firmado diversos acuerdos entre ellos y con
terceros paises con el animo de expandir esas libertades comunitarias

fundamentales a los nacionales de otros paises

Il.- Dado que la situacion es complicada por la incompleta regulacién material,
es obvia la necesaria reforma de los ordenamientos juridicos nacionales en aras
de una armonizacion que permita una ponderacién en los intereses de las partes
involucradas. Si bien la problematica laboral mas habitual con la que los
Tribunales Europeos se encuentran es la colision entre los derechos laborales y
la libre prestacion de servicios, hemos podido comprobar cémo el pleno ejercicio
de ambas libertades se convierte en una accién complicada. Tiene ademas una
dificil conciliacion, puesto que el pais al cual un empresario pretenda movilizar
un trabajador, tiene la posibilidad de realizar mejoras sociales, de manera que
“obstaculiza” su actividad empresarial y por su parte, el propio empresario del
pais que desplaza, puede gozar en dicho pais de unas condiciones mas
ventajosas para sus trabajadores, de modo que supondrd una merma en las
condiciones laborales del Estado de prestacion de servicios. Por ello, hemos de
alcanzar una mejora en las condiciones laborales de los trabajadores
desplazados a la vez que consigamos el equilibrio y el respeto con la libre

prestacion de servicios

[ll.- La Union Europea y sus Tribunales han insistido en la desaparicion del lado
discriminatorio que en ocasiones se ha visto del articulo 45 del TFUE relativo a
las condiciones laborales. De este modo, es como aparece la Directiva 96/71/CE,

90



en la cual viene establecido “el nucleo duro” de condiciones laborales, que
constituira la base de la que todos los trabajadores deberan gozar en condiciones
de plena igualdad y no discriminacién. Estos derechos imperativos no tienen que
suponer ningun tipo de obstaculo a la libre prestaciéon de servicios, ni un
impedimento para las empresas, sino que mas bien deberiamos empezar a
entender el nicleo duro como la base principal sobre la que empezar a construir

las relaciones laborales en el marco de una prestacion de servicios internacional.

IV.- La aplicacion de condiciones y derechos laborales del ordenamiento espafiol
a los trabajadores desplazados al territorio nacional, solo se produce como ya
hemos observado, en la medida en que dichas previsiones resulten mas
favorables que la ley rectora del contrato. No deja de ser una referencia indirecta
al principio de norma mas favorable propio del derecho laboral y con ello no se
pretende garantizar al trabajador desplazado un umbral de proteccion idéntico
en todos los estados de la Comunidad, impensable en el contexto actual en el
gue no existe unidad en las regulaciones nacionales, sino evitar el dumping

social que puede producirse en estos casos.

V.- Las condiciones de trabajo de estos trabajadores, a pesar de que la movilidad
geografica internacional va en aumento, siguen siendo reguladas directamente
por parte de los sujetos implicados, es decir, son las partes, trabajador y
empresario quienes deciden su regulacién contractual. Ello, sumado al hecho de
que la mayoria de los convenios colectivos resultan inaplicables, nos lleva ante
una situacion de informalizacién de la regulacion de esta figura de prestacion
transnacional de servicios, que hace dificil el estudio de la movilidad geogréfica
transnacional, pues no existe una regla generalizada, sino que cada caso es
diferente al resto, y necesita de una interpretacion individualizada, lo que lleva a

la puesta en riesgo de la igualdad y no discriminacién de trabajadores.

VI.- Como hemos podido comprobar, la legislacion a este respecto es
fragmentada e insuficiente para el crecimiento que esta teniendo, de manera que
existe una necesidad de armonizar el derecho laboral europeo. Desde mi punto
de vista, una primera buena manera de hacerlo, seria el establecimiento de unas
Directivas marco que fueran un punto de referencia, que regularan los aspectos
principales de las condiciones laborales y lo mas importante, que llegaran a
articularse convenientemente con las legislaciones nacionales. Por otro lado,
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como gran parte de la doctrina ha observado, la negociacion colectiva puede ser
la formula por la que se llenara el vacio legal, en el sentido de que sea ésta la
que asumiria el papel de regulaciéon de las condiciones de trabajo y empleo en
supuestos de desplazamientos de trabajadores en el marco de prestaciones de

servicios transnacionales.

VII.- Por ultimo, desde mi punto de vista, dada la inexistencia de una unificacion
de la proteccion de los trabajadores, ya que la Directiva no llega a armonizar las
normas imperativas, sino que simplemente las identifica haciéndolas obligatorias
para empresas que desplacen a trabajadores a otro Estado Miembro, existe una
necesidad sustancial de crear un Estatuto Juridico del trabajador que es objeto
de un proceso de movilidad geografica a nivel internacional, que regulara las
relaciones de trabajo en régimen de expatriacion, pues es un fenédmeno que se
multiplica y los ordenamientos juridicos nacionales son insuficientes y limitados,
de manera que, como opcion paralela a la futura creaciéon de la negociacion

colectiva supranacional, esta seria una alternativa posible.

92



BIBLIOGRAFIA UTILIZADA

ALVAREZ DEL CUVILLO, ANTONIO, en la obra colectiva de Cruz Villalon,
Jesusy Pérez del Rio, Teresa. “Una aproximacion al derecho social comunitario”.
Editorial TECNOS, afio 2000.

CASAS BAAMONDE, M? EMILIA, “Libre prestacion de servicios Yy
desplazamientos temporales de trabajadores en Europa en la era global:
objetivos y significacion de la ley”, en la obra colectiva Casas Baamonde, M2
Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Director) “Desplazamientos de trabajadores

y prestaciones de servicios transnacionales”.

CRUZ VILLALON, J., “Las modificaciones de la prestacion de trabajo”. Ministerio
de trabajo y seguridad social. Madrid, 1983.

DOZ, J. Y JIMENEZ, J.C. “El sindicalismo en tiempos de globalizacién, en
sindicalismo y Globalizacion”, Gaceta sindical n°2. Madrid. 2002.

FERNANDEZ PROL, FRANCISCO “Desplazamientos temporales de
trabajadores: normativa estatal obligatoria versus libertad de prestacion de
servicios (STJCE de 15 de marzo de 2001, asunto C-165/98)”. En la obra
colectiva “desplazamientos transnacionales de trabajadores (Estudios sobre la

Directiva 96/71/CE)” de Garate Castro, Javier (coordinador).

GALIANA MORENO, J: “trabajo de los espafrioles en el extranjero”, en VV.AA.:
Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los trabajadores. (Dir. Borrajo

Da cruz, E).

GARATE CASTRO, JAVIER “Los deslazamientos temporales de trabajadores en

el marco de una prestacion transnacional de servicios”. Valencia, 2012.

GARCIA TRASCASAS, ASCENSION, “Desplazamiento de trabajadores y

acciones colectivas en conflictos transnacionales” en la obra colectiva “El

93



desplazamiento de trabajadores en el marco de la Unidon Europea: presente y

futuro”, de Fotinopoulou Basurko, Olga (coordinadora).

GIL PEREZ, M@ ENCARNACION “Repensando el niicleo duro de las condiciones
de trabajo en el Estado de acogida y la proteccion de los trabajadores
desplazados” en la obra colectiva “el desplazamiento de trabajadores en el
marco de la Unién Europea: presente y futuro” de Olga Fotinopoulou Basurko

(Coordinadora).

GOMEZ LOPEZ-EGEA, S. “Politicas de expatriacién y repatriacion en

multinacionales: vision de las empresas y las personas”’.

GURYANOVA, K. Y DE JUAN JUAN, A. “Analisis de aspectos practicos del
Reglamento 2393/2004 de extranjeria. Gestion de la movilidad internacional de

recursos humanos cualificados (expatriados)”.

HURTADO COBLES, J. “Brexit, consecuencias laborales y de seguridad social”

LLOMPART BENNASSAR, MAGDALENA "El salario: concepto, estructura y
cuantia", Editorial LA LEY, Madrid, Abril 2007.

LOPEZ CUMBRE, LOURDES, “Consecuencias laborales del Brexit”. Septiembre
2016.

MARION SCHMID-DRUNER; “Fichas técnicas sobre la Union Europea. El
Didlogo Social”. 2016.

MENENDEZ SEBASTIAN, PAZ: “Competencia judicial y ley aplicable al contrato

de trabajo con elemento extranjero”. Editorial Lex Nova, afio 2006.

MERCADER UGUINA, J.R., “Derechos de informacion y consulta de los
trabajadores en empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria (La
Ley 10/1997 de 24 de abril de transposicion de la Directiva 94/45/ CE sobre el

Comité de Empresa Europeo)”. Relaciones Laborales, Vol. Il, 1997.

94



MERINO SEGOVIA, AMPARO: “Mecanismos de Regulacion de la
Responsabilidad de las Empresas Europeas”. Manuales de Formacion continua,

Consejo General del Poder Judicial. 2006.

MOYA ESCUDERO, MERCEDES Y RUEDA VALDIVIA RICARDO; “Régimen

juridico de los trabajadores extranjeros en Espafia”. Madrid, 2003.

M. MOLINA MARTIN, AMPARO. La movilidad geogréafica internacional de

trabajadores. Régimen juridico laboral. Navarra, 2010.

OJEDA AVILES, A. “Negociacion colectiva europea Yy trabajadores

desplazados”.

RODRIGUEZ FERNANDEZ M? LUZ; “La negociacién colectiva europea’.
Manuales de Formacion Continuada. Consejo General del Poder Judicial.
Escuela Judicial. Madrid, 2006.

RODRIGUEZ PINEIRO ROYO, M.C., “a modo de conclusion: la ley sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios
transnacional en la perspectiva comunitaria”. Califica como expatriacién los

supuestos de exportacion de mano de obra por parte de empresas espafolas.

RODRIGUEZ RODRIGUEZ, EMMA, “Condiciones de trabajo y empleo de
trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de servicios (STJCE de
12 de octubre de 2004; asunto c-60/03)”. En la obra colectiva Desplazamientos
transnacionales de Trabajadores. Estudios sobre la Directiva 96/71/CE” de

Garate Castro, Javier (coordinador).

SALA FRANCO, T., “La movilidad geografica, Revista de Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales,” numero 58, 2005, pagina 101.

SANCHEZ TORRES, RAQUEL: “Desplazamiento de trabajadores en el marco

de una prestacion de servicios transnacional efectuado por empresas

95



establecidas en Espafia” en la obra lectiva: Casas Baamonde, M2 Emilia y Del
Rey Guanter, Salvador (Dir.) Desplazamientos de trabajadores y prestaciones

de servicios transnacionales.

SERRANO OLIVARES, R. “La movilidad geogréfica transnacional”. La Ley.
2000.

SERRANO OLIVARES, R. “Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo,
cuantia salarial, trabajo de menores, prevencién de riesgos laborales, igualdad
de trato y no discriminacion y otros derechos del trabajador”, en la obra lectiva:
Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Director)

“Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales”’.

“Trabajadores en el extranjero: (desplazados y expatriados): aspectos fiscales,

laborales y de Seguridad Social”. Madrid, Francis Lefebvre, 2002.

VALDES DAL-RE, F., “La contratacion colectiva europea: mas que un proyecto

y menos que una realidad consolidada”, RL, Tomo 2, 1997, pag. 66
VALVERDE ASENSIO, ANTONIO, “Cuantia minima del salario”, en la obra

lectiva: Casas Baamonde, M2 Emilia y Del Rey Guanter, Salvador (Director)

“Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales”.

96



