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Resumen: A pesar de la existencia de una normativa comunitaria en materia de seguridad y
salud en el trabajo vinculante para todos los Estados Miembros, y a pesar de que el desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional cuente con una regulacion conso-
lidada, sin embargo, es posible distinguir una zona gris en la regulacion de la proteccion de los derechos
laborales en materia de seguridad y salud. De suerte que, independientemente de cuestiones sustantivas
referidas a las obligaciones empresariales en esta materia, se observa que hay una asimetria clara entre
la regulacion comunitaria, y nacional existente, y su efectividad ultima a través de —inexistentes hoy-
mecanismos COercitivos.

Palabras Clave: desplazamiento temporal de trabajadores, prestacion de servicios transnacio-
nal, seguridad y salud en el trabajo.

Abstract: In spite of the existence of an European legislation in the matter of security and
health at work for all the Member States, and although the posting of workers within the framework of
a transnational provision of services counts on a consolidated regulation, nevertheless, it is possible to
distinguish a gray zone in the regulation of the protection of labour rights in the matter of security and
health. In such a way that, independent of substantive issues referred to the enterprise obligations in this
matter, it is observed that there is a clear asymmetry between the European and national regulation, and
its last effectiveness through - nonexistent today- coercive mechanisms.
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y salud en el marco del desplazamiento. A) Tutela a priori. B) Tutela a posteriori. 3. Algunos proble-
mas de (in)eficacia de la tutela de los derechos de seguridad y salud. A) La falta de comunicacién a la
autoridad administrativa del desplazamiento de trabajadores. B) Ineficacia de las sanciones adminis-
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I. Consideraciones previas sobre la movilidad geografica transnacional
1. Delimitacion inicial -intuitiva- del objeto de estudio

1. El trabajo que aqui se presenta tiene como objetivo presentar, analizar y resolver algunos de
los problemas que suscita el desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion
de servicios transnacional. Por el tipo de trabajo del que se trata, obviamente aqui no se puede atender
en toda su integridad a la problematica de la movilidad geografica internacional. De ahi que, bien es
cierto de un modo mas recurrente del que seria deseable, ha sido necesario llevar a acabo una labor de
contencion del propio objeto de estudio’.

2. En primer lugar, se cifie esta investigacion a un aspecto muy concreto, cual es de la proteccion
transnacional de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados. O dicho de otro
modo: en primer lugar se opta por analizar un tipo de movilidad geografica, la de caracter temporal,
discriminando la figura del traslado; en segundo lugar se opta por prestar atencion a la movilidad
internacional de trabajadores, dejando a un lado la movilidad geografica dentro del territorio espafiol;
y, en tercer lugar, de entre todos los aspectos implicados en la movilidad temporal de trabajadores de
caracter transnacional, se enfoca uno concreto, el relativo a los derechos de seguridad y salud de dichos
trabajadores en algunos supuestos.

3. Apesar de esta primera labor de depuracion, la proteccion de los derechos de seguridad y salud
de los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion transnacional de servicios no deja de ser
una problematica coral, en la que se superponen materias juridicas diversas pero anudadas entre si. De
ahi que, en primer lugar, se haya de superar una primera dificultad, la de «reconstruir» esta problematica,
deslindando los distintos aspectos juridicos en liza desde la perspectiva del Derecho sustantivo; para
después, en un segundo momento, tratar de reconstruir, sin mayores dosis de voluntarismo, esta realidad
juridico-econdémica de un modo no problematico, atendiendo a los mecanismos -de lege data y de lege
ferenda- existentes.

! En diferentes direcciones, y por distintos motivos. En primer lugar porque el desplazamiento de trabajadores en el marco
de prestaciones de servicios de caracter transnacional entre empresas establecidas en distintos Estados resulta ser una realidad
poliédrica, que necesitaria ser abordada desde multiples perspectivas (las propias del Derecho Laboral y del Derecho Social
Comunitario, del Derecho Internacional Privado y del Derecho Internacional Publico, incluso desde el Derecho Administrativo
o desde el Derecho Procesal). Pero, aun desde la dptica puramente ius-social, el desplazamiento transnacional presenta diversas
manifestaciones juridicas, y ni todas han sido objeto de una regulacion homogénea, ni cuando lo han sido responden a la
misma axiologia. En suma, se trata aqui de plantear algunos de los problemas, en abstracto, que en principio este fenomeno
socio-econdmico genera respecto de la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores desplazados. Problemas atin
parcialmente sin resolver, a falta de una regulacion especifica e integral
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4. De un modo mas preciso, en realidad lo anterior se reduce a determinar de qué modo los
derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados se mantienen y se ven modulados en los
supuestos en que la prestacion de trabajo se realiza en régimen de desplazamiento transnacional. Junto
a esa perspectiva material o sustantiva, se ha de prestar atencion a la vertiente adjetiva de la proteccion
de los derechos de seguridad y salud, de suerte que se ha de analizar si existen medios y procedimientos
para hacer efectivos esos derechos y si, de existir, estan o no modulados y si resultan efectivos. Todo
esto, de un modo obvio, requiere una atencion mas profunda pero, se ha de insistir, contenida.

2. La movilidad geografica: el desplazamiento de trabajadores

5. Dentro de la institucidon juridica de la movilidad geografica (como modificacion que
el empresario, sobrevenidamente, realiza del lugar de la prestacion de servicios) se diferencian dos
manifestaciones atendiendo, ya no a las implicaciones que el cambio del lugar tiene en el equilibrio
contractual cuando dicho cambio de lugar de trabajo exige un cambio de residencia, sino a la duracion que
se prevé tenga la modificacion de esta condicion de trabajo. Manifestaciones que son el desplazamiento
temporal de trabajadores y el traslado, permanente o definitivo, de trabajadores?.

6. No procede a aqui retomar estos sub-institutos juridicos sino de un modo instrumental, de ahi
que sirva advertir que el traslado queda al margen de este estudio, no porque no presente importancia, sino
porque, en orden a circunscribir el objeto de investigacion de opta por prestar atencion al desplazamiento
de trabajadores. El caracter temporal del desplazamiento plantea, de un lado, problemas juridicos de una
intensidad aparentemente menor, por la menor duracion de la modificacion de la condicion laboral —lugar de
trabajo— que entrafia un cambio de residencia. Pero, de otro lado, plantea problemas distintos, derivados de
esa propia duracion limitada en el tiempo. O dicho de otro modo, la temporalidad implica una reversibilidad
cierta al lugar de trabajo inicialmente determinado y, en consecuencia, hace necesario prever en todo caso
un ajuste doble del equilibrio contractual antes-durante y durante-tras el desplazamiento®. Dicho de otro
modo, se plantea la cuestion de determinar cual es el régimen juridico-preventivo aplicable a la prestacion
de servicios durante el desplazamiento, y cudl seria el régimen aplicable después del desplazamiento.

3. Desplazamientos internos y desplazamientos internacionales. El quid de la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores desplazados

7. Hasta momentos relativamente proximos en el tiempo, el tratamiento juridico del
desplazamiento se circunscribia al &mbito puramente interno; es mas, con algunas pequefias excepciones,
se observa como, plasticamente, en la negociacion colectiva se presta atencion al desplazamiento dentro
del territorio espafiol. Tratamiento legal y convencional que se concreta en: bien la determinacion de las
causas justificativas de la decision empresarial de proceder a modificar el lugar de trabajo de un trabajador;
a saber la concurrencia de causas ordinarias o extraordinarias de caracter econdmico-productivo; bien en

2 Regulados en el Art. 40 Estatuto de los Trabajadores (ET en adelante), pero que traducen una institucion dual presente

en otros ordenamientos laborales.

3 Sin embargo, el elemento temporal y su problematica tedrica particular no siempre son exclusivos de la figura del
desplazamiento. En efecto, aunque la temporalidad es el elemento que deslinda formalmente los institutos del desplazamiento
y del traslado como manifestaciones de la movilidad geografica, no es realmente siempre un elemento exacto; en la medida
en que, paraddjicamente, no tiene como antitesis la permanencia en el cambio de lugar de trabajo con el correspondiente
permanente cambio de residencia. Esto es asi, dado que el tratamiento que el legislador laboral espafiol hace de la movilidad
geografica incorpora parametros temporales (doce meses en un arco temporal de tres afios) que, en puridad, distorsionan la
figura del traslado. Hipotéticamente, el traslado, por oposicion al desplazamiento habria de ser definitivo: pero solo lo es de un
modo ficticio. Porque, junto a los cambios de lugar de trabajo con cambio de residencia definitivos y permanentes, también son
considerados traslados a efectos laborales los supuestos de movilidad geografica que superan, sin ser definitivos, los limites
temporales legales. En estos casos, en los traslados —aqui llamados— ficticios por no ser definitivos (por ser temporales pero con
una duracion que excede a la prevista en la norma), se plantearian los mismos problemas (los de ajuste y reajuste antes-durante
y durante-tras la movilidad geografica). De ahi que, independientemente de que aqui se opte por focalizar la atencion sobre la
figura del desplazamiento, no se ha de excluir la posibilidad de que parte de las cuestiones problematicas y de las eventuales
conclusiones se puedan extrapolar a este tipo de traslado.
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la determinacion del régimen aplicable referido a derechos y obligaciones del trabajador y del empresario
antes y durante del desplazamiento (los derechos retributivos e indemnizatorios, derecho de permanencia
o inamovilidad, por poner algunos ejemplos); o incluso, por ultimo, en el establecimiento de garantias
(procedimiento de decision del desplazamiento, plazo y procedimiento de comunicacion de la orden de
desplazamiento, por ejemplo), y efectos juridicos de la orden de desplazamiento y de la (des)obediencia
de dicha orden (posibles sanciones empresariales, procedimiento de impugnacion de la decision, etc.).

8. A priori, esta modalidad interna de desplazamiento no plantearia en la actualidad mayores
problemas juridicos que los relativos a la aplicabilidad y efectividad de la normativa legal y convencional
existente. De ahi que se opte por dejar a un lado los desplazamientos internos, para prestar atencion a
los desplazamientos internacionales. No cualesquiera, sino aquellos que se producen en el marco de una
prestacion transnacional de servicios de cardcter mercantil, entre una entidad empresarial empleadora de
un trabajador que esta establecida en un Estado determinado, y otra entidad empresarial prestataria o
destinataria del servicio contratado que tiene establecimiento en un Estado distinto del de la empresa
prestadora y que recibe al trabajador desplazado que es quien efectivamente le presta los servicios pactados.

9. En este caso, la relacion mercantil de dos empresas radicadas en Estados distintos, sirve de
marco para que un trabajador vea modificada la condicion laboral «lugar de trabajo» de un modo tan
relevante que se hace necesario un cambio de residencia que lleva a su vez aparejado un cambio de Estado.
Esta situacion juridica plantea numerosos problemas de muy distinto orden, referidos, por simplificar, a
la determinacion de la legislacion aplicable a la relacion laboral*. Y estos problemas de determinacion de
las normas aplicables a la relacion laboral se proyectan no solo en la vertiente sustantiva (referida a los
derechos y deberes dimanantes de la prestacion laboral para todas las partes implicadas), sino también
en la vertiente adjetiva (de la exigibilidad judicial y administrativa del cumplimiento del régimen
juridico sustantivo); de suerte que el caracter transnacional que adquiere la relacion laboral provoca
una distorsion en la relacion juridica, a la que se ha de devolver las zonas necesarias de certidumbre,
especialmente por lo que se refiere a la proteccion de la salud laboral de los trabajadores desplazados.

10. Con caracter general, no es nuevo el interés juridico por la movilidad geografica temporal
internacional, como pone de manifiesto que el hecho de que ya fue regulada en el afio 1999 en el ordenamiento
espaiiol (Ley 45/1999, de 29 de noviembre, de desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacional, BOE de 30 de noviembre de 1999 en lo sucesivo Ley 45/1999); en

* Algo que solo parcialmente resolvia la normativa de Derecho Internacional Privado referida a la determinacion de la ley
aplicable a los contratos laborales. (Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales).Por
esta razon resultd un avance significativo que la Directiva 96/71/CE estableciera una regla de conflicto prevalente, a saber, la
legislacion del lugar de ejecucion temporal del contrato, en lo referido a ciertas normas minimas. Se rompia asi el continuismo
de la legislacion aplicable al contrato (M. E. Casas BAAMONDE, «Libre prestacion de servicios y desplazamientos temporales de
trabajadores en Europa en la Era global: objetivos y significacion de la ley». En, M. E. Casas BAAMONDE v S. DEL REY GUANTER,
(Dir.) Desplazamiento de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, 2002, p. 25).

5 La Ley 45/1999, justificaba en su exposicion de motivos su propia existencia a partir del auge de las prestaciones de
servicios de caracter transnacional en el interior de la Union Europea; que daba lugar a una nueva circulacion de trabajadores
como era el desplazamiento temporal de trabajadores con fundamento en el ejercicio por su empresario de la libre prestacion
de servicios. En este sentido la defensa de la libre competencia entre empresas, de un lado, y la evitacion de situaciones de
discriminacion entre trabajadores como consecuencia de distintos niveles de proteccion en las legislaciones nacionales, de otro
lado, justificaron que el legislador espafiol procediera a trasponer la Directiva 96/71/CE. En otros ordenamientos, la reaccion
legislativa se produjo incluso antes de que reaccionara el legislador comunitario, quizas como consecuencia del asunto Rush
portuguesa (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 27 de marzo de 1990 Asunto C-113/89). Es
el caso de Francia que, en 1993, introdujo la regla que de que las empresas extranjeras establecidas en otro estado quedan
sometidas a una parte muy importante del Derecho Social francés (Art. L.431-5 Y D. 341-5-1 a D. 341-5-14, del Cddigo de
Trabajo francés). Igualmente, en Alemania, la Arbeitnehmer-Entssendegesetz (AEntG) de 26 de febrero de 1996 anticipaba la

transposicion, si bien ha sido reformada en el afio 2009.

En Espafia, la Ley 45/1999 impuso a los empresario incluidos en el ambito de aplicacion, la obligacion de garantizar a los
trabajadores desplazados determinadas condiciones de trabajo correspondientes al —asi denominado en la jerga comunitaria—
nucleo duro de disposiciones imperativas de proteccion minima de los trabajadores. Y entre esas disposiciones se encuentran,
a lo que aqui interesa, las condiciones ligadas a la prevencion de riesgos laborales. En sintesis, de un modo mas preciso, la
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transposicion de la Directiva (CEE) )96/71¢, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1996, relativa al desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios,
DOCE L 18, de 1 de enero de 1997 (en adelante Directiva 96/71). Sin embargo, es cierto es que dicha
normativa se intuye insuficiente en un &mbito concreto, cual es el de la seguridad y salud en el trabajo.

11. En el caso de los desplazamientos internos regidos por el Derecho espaiiol, en la medida
en que el cambio de lugar de trabajo y de residencia no entrafia elementos de extraterritorialidad, no se
plantean dudas respecto de la prevencion de riesgos laborales: rige la normativa legal, reglamentaria
y convencional en su caso, espafiola. Es decir, no hay problemas de determinacion de la legislacion
—sustantiva— aplicable. Como tampoco se suscitan dudas acerca de las vias de exigibilidad del
cumplimiento de dicha normativa; que seran las especificas de la jurisdiccion social espafola, asi como
de la Administracion Laboral espafiola.

12. Por el contrario, cuando dicha movilidad se produce fuera del territorio espafiol, genera
vicisitudes muy diversas a las que produce la movilidad interna. No solo surgen cuestiones en torno al
Derecho material que rige los derechos y obligaciones de salud laboral, sino que, también, nacen serios
problemas en torno a la efectividad de la tutela de esos derechos difusos por cuanto que el trabajador
desplazado puede sufrir las vicisitudes de la extraterritorialidad de la prestacion de servicios.

13. En el caso de los desplazamientos internos, los dos centros de imputacion del Derecho
preventivo (material y adjetivo) —empresario y trabajador— permanecen dentro del territorio espafiol.
Por el contrario, en los desplazamientos internacionales, uno de esos centros de imputacion, bien el
trabajador, bien el empresario, no comparten, durante el desplazamiento, ni territorio, ni, aparentemente,
legislacion aplicable. Bien porque el empresario tenga su establecimiento fuera de Espafia y desplace
a Espafia, a un trabajador, bien porque sea una empresa con establecimiento en Espaiia la que desplace
fuera de Espafia a uno de sus trabajadores. Esta disociacion puede plantean no pocos problemas, no solo
de determinacion de la legislacion aplicable a las obligaciones y derechos preventivos, sino también de
efectividad de la tutela legal de los derechos de seguridad y salud reconocidos al trabajador desplazado
en el marco de una prestacion de servicios internacional.

14. Todas estas cuestiones no son solo cualitativamente relevantes sino que, ademas, son
susceptibles de ser crecientemente importantes desde un punto de vista cuantitativo, dado que se puede
prever que el nimero de desplazamientos internacionales de trabajadores se multiplique en las dos

ley define: primero, cuales son las empresas incluidas en el ambito de aplicacion, y cuales son los trabajadores desplazados
objeto de proteccion (articulos 1y 2, DA 1%, 2% y 4* Ley 45/99); segundo, cual es el nucleo duro de condiciones laborales que
deben ser garantizadas a los trabajadores desplazados (articulos 3 y 4 Ley 45/99); tercero, los instrumentos de efectividad de
las obligaciones ligadas al desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicio (articulo 5y
siguientes y disposicion adicional 3%) y; cuarto, el régimen especifico de las Empresas de Trabajo Temporal (disposicion final 1*
que modifica el capitulo VI de la ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

¢ El desplazamiento internacional de trabajadores venia a regularse, por primera vez de un modo especifico, por la Directiva
96/71; norma comunitaria que venia a resolver una problematica intensa, a la que la jurisprudencia comunitaria desde el asunto
Rush portuguesa ,(Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 27 de marzo de 1990 Asunto C-113/89)
habia dado soluciones parciales, y respecto de la que la doctrina demandaba insistentemente soluciones normativas. (Por todos,
véase, J.J. MARTINEZ MURILLO, «Cesion de trabajadores, subcontratacion y dumping socia», Gaceta juridica de la CE, 1991,
B-67, p.18). En efecto, existian ciertas normas, propias del Derecho Internacional Privado, contenidas en el Convenio de Roma
de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (que ha sido sustituido por el Reglamento (CE) 593/2008, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, DOUE, L 177,
de 4 de julio 2008) que resolvian algunos problemas de determinacion de la legislacion aplicable al contrato de trabajo que
contenian situaciones privadas internacionales. Sin embargo, eran normas que no contenian soluciones aceptablemente precisas
para los supuestos de desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios.

Por su parte, las soluciones jurisprudenciales se referian a aspectos muy concretos, que, a lo que aqui interesa, no permitian
delimitar los perfiles de la tutela de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores. En consecuencia, con un iter
normativo azaroso (Vid. G. PaLao Moreno, «Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre
de 1996, sobre desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.» Revista Espariola de
Derecho Internacional, 1997, Vol. XLIX, 1, pp. 378 y ss.), se aprueba la Directiva 96/71.
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direcciones (desde y hacia Espafia). O dicho de otro modo, en las tltimas décadas, la globalizacion
econdmica viene planteando nuevos retos juridicos que tienen mucho que ver con los limites sobrevenidos
de las legislaciones nacionales.

15. En el caso espafiol esos retos han sido menores’, por cuanto la presencia internacional de las
empresas habia sido muy limitada y, en consecuencia, también habia sido anecdotico el desplazamiento
de trabajadores desde empresas espafiolas a empresas establecidas fuera de Espaia; si bien, no ha sido
inusual lo contrario, es decir, que empresas espafiolas hayan venido recibiendo trabajadores desplazados
desde empresas establecidas en otros paises, especialmente en algunos sectores, como la construccion, y
especialmente en zonas transfronterizas (localidades limitrofes con Portugal y Francia).

16. No obstante, es presumible que esta situacion varie como consecuencia mediata o inmediata
de la Gltima crisis economico-financiera. Esa situacién econdmica ha hecho madurar (incluso ha agotado
parcialmente) los mercados internos, de tal modo que, al menos en el caso espafol, se esté procediendo
a un impulso de la internacionalizacion de las empresas establecidas en Espana. Internacionalizacion
que no es totalmente nueva, porque ha sido, como es habitual, un fenémeno econémico espontaneo a
partir de los afios 90%. Lo novedoso es, en la actualidad, que la internacionalizacion de las empresas se
erija como uno de los elementos centrales de una Politica Publica econémica y comercial tendente a la
superacion de una situacion de crisis’.

17. Junto a lo anterior, aparentemente, en Espafa, la transnacionalizacion de la actividad
empresarial no habria presentado mayor repercusion tedrica o practica, al menos desde un punto de vista
cuantitativo, dado que en ciertos momentos el nimero de trabajadores afectados por un desplazamiento
internacional no hacia patente una eventual problematica nueva. Lo que no habria justificado, a lo que
aqui se refiere', un estudio en profundidad en lo relativo a la tutela de sus derechos de seguridad y salud.
Sin embargo, en los Gltimos meses, se ha puesto de relieve que, en aras de la recuperacion econdmica,
se abre y se potencia la internacionalizacion de las empresas.

7 Tal es asi que apenas hay datos estadisticos al respecto.

8 J. SanTiso GIMARAS, «La internacionalizacion de las empresas espafiolas: hitos y retos». JCE, 2007, n° 839, pp. 89-102.

° En efecto existe un cierto empuje institucional a este fendmeno, como ponen de manifiesto las recientes reformas
normativas. Sirvan dos ejemplos. En primer lugar, en desarrollo de la Ley 11/2010, de 28 de junio, el Real Decreto 1797/2010,
de 30 de diciembre, aprueba el Reglamento del Fondo para la internacionalizacion de la Empresa; norma reglamentaria que ha
entrado en vigor el 21 de enero de 2011. Y, en segundo lugar, en la misma linea se inserta el capitulo VI del Titulo II de la Ley
2/2011 de 4 de marzo, de economia sostenible, BOE de 5 de marzo de 2011; en el que se recoge un elenco de instrumentos que
ponen de relieve la importancia de la actuacion de las empresas en el ambito internacional, a las que se les reconocen nuevos
retos y necesidades en un marco de mayor competencia en el comercio internacional

10" Sin que se trate de datos estadisticos muy recientes, sirva traer aqui algunos datos del afio 2000. que resultan clarificadores
por cuanto se corresponden con una fase de expansion econdmica. Y, aun asi, es posible percibir el caracter marginal del
desplazamiento transnacional. Se diferencian de una parte (Tabla I) datos referidos a los desplazamientos intra-comunitarios
y, de otro los desplazamientos extracomunitarios, desde Espana a Terceros Estados con los que hay suscrito convenio bilateral
de Seguridad Social (Tabla II)

Tabla I Tabla IT
Total 5.953 desplazamientos UE Andorra 438
Alemania 1.032 Argentina 162
Austria 23 Australia 1
Bélgica 276 Brasil 217
Finlandia 4 EE. UU. 203
Francia 2.667 Filipinas 6
Grecia 112 Marruecos 111
Italia 434 Méjico 149
Portugal 800 Paraguay 5
Reino Unido 391 Suiza 53
Suecis 39 Venezuela 79

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos obrantes en la Tesoreria General de la Seguridad Social a 30 de junio de 2000.
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18.De ahique se pueda presumir que, sibienno es predecible que unniimero elevado de trabajadores
sean desplazados masivamente de un modo inmediato en el marco de prestaciones transnacionales de
servicios, no es menos cierto que los que si lo vayan a ser, lo seran con unas implicaciones que no se
pueden infravalorar, ni desde el punto de vista tedrico ni practico. Aln mas, los —relativamente poco
numerosos— trabajadores desplazados en la actualidad padecen la situacion juridica difusa, en la que no
hay claridad en lo relativo a cuales son y qué grado de exigibilidad tienen los derechos de seguridad y
salud de los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion transnacional de servicios.

19. No importa solo la existencia actual de indeterminacion normativa, también se ha de prestar
atencion a que es previsible que, sucesivamente, en los proximos meses-afios, como consecuencia de
los impulsos publicos variados y de la reaccion empresarial a la crisis econdémica, si se incrementen
considerablemente los flujos de desplazamientos internacionales de trabajadores con origen y/o destino
empresas establecidas en Espafia'.

4. El desplazamiento internacional de trabajadores. Tipos y criterios de clasificacion

20. Los problemas juridicos (en la vertiente preventiva, por concretar) derivados del
desplazamiento internacional de trabajadores no son idénticos en todos los supuestos de desplazamiento
internacional, de ahi que sea necesario deslindar los distintos tipos de desplazamiento internacional de
trabajadores. En la medida en que no todos esos tipos pueden ser objeto de estudio, es preciso deslindar
con mayor profundidad por cuales se opta.

21. Para sintetizar, lo seran los desplazamientos de trabajadores, que se produzcan en el marco
de una prestacion transnacional de servicios entre empresas radicadas en distintos estados del ambito
comunitario, en los términos de la directiva 96/71. Dicho de otro modo, y al margen de alguna matizacion
ulterior, se presta atencion a aquel desplazamiento de trabajadores que supone el ejercicio mediato de
la libre circulacion de trabajadores comunitaria; ejercicio que es mediato en la medida en que sea la
consecuencia de que el empleador del trabajador desplazado ejerza otra libertad comunitaria como la
libre prestacion de servicios (Art. 49 y siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) 2.

' En febrero de 2011, el gobierno espaiiol, en el marco del fomento de la internacionalizacién econémica de las empresas
espafiolas, ha realizado diversos intentos de buscar nuevos mercados (en sectores tales como la construccion y las obras
publicas o la energia, y sus sectores afines o instrumentales, como ingenieria, o consultoria) en estados de oriente medio (Quatar,
Emiratos Arabes, por poner lo ejemplos més relevantes en los que se prevé que intervengan empresas espafiolas. Paralelamente,
algunas constructoras (FCC) han conseguido adjudicaciones de obras publicas en el norte de Africa, (construccion de lineas
de ferrocarril en Argelia, por ejemplo) y, en el sector energético, algunas empresas proceden a la expansion de sus centros de
explotacion, es el caso de Repsol en Alaska (marzo 2011).

12 Quedan excluidas, entonces, algunas situaciones juridicas adyacentes. De una parte, en el desplazamiento internacional
que es aqui objeto de estudio la libre circulacion de los trabajadores se ejercita de un modo mediato, subordinada al ejercicio
empresarial de la libre prestacion de servicios; lo que permite dejar fuera del ambito de estudio la libre circulacion de servicios
inmediata o principal, de los trabajadores que se desplazan de un estado a otro, con el eventual traslado de su lugar de residencia,
para acceder al empleo Porque habria que diferenciar la «movilidad para el empleoy, de la «movilidad en el empleoy. En el
primer caso, el trabajador ejerce su libertad de circulacion para buscar un empleo en otro Estado Miembro; y en el segundo
caso, el trabajador ejerce la libre circulacion, como consecuencia de que su empleador ejerce su libertad de prestar servicios en
territorio comunitario, y en consecuencia desplaza a sus trabajadores. (A. Lyon CaEN, «Le droit la mobilité et les relations de
travail: quelques perspectives». Revue du Marché Commun, 1991, pp. 108-113)). En este caso, no hay dualidad empresarial, ni
prestacion laboral con elementos de extraterritorialidad y, ni siquiera habria elementos de internacionalidad (dejando a salvo
las cuestiones de nacionalidad), dado que el trabajador circulante no es desplazado por ningiin empresario sino que se desplaza
por voluntad propia para buscar un empresario.

De otra parte, no se habra de prestar atencion a los derechos de seguridad y salud de los trabajadores transfronterizos, que
no son desplazados por su empresario, con el consiguiente cambio de residencia, para que preste servicios para otro empresario.
En estos trabajadores, hay una disociacion entre lugar de residencia y lugar de prestacion de servicios, que, por ende, pertenecen
a Estados distintos. Pero, en este caso, la condicion laboral «lugar de trabajo» no muta, sino que es siempre (dejando a salvo
eventuales desplazamientos en los términos aqui asumidos) la misma; de ahi que sea un punto de conexion fijo a efecto de la
determinacion del régimen de proteccion de la seguridad y salud del trabajador. Aqui hay elementos de internacionalidad, pero
ni hay elementos empresariales duales, ni hay extraterritorialidad sobrevenida de la relacion laboral, aunque si haya elementos
de internacionalidad.
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A) El criterio temporal

22. Como ya se apuntd mas arriba, en la regulacion interna de la movilidad geografica (Art. 40
ET), el criterio temporal permite deslindar, dentro de esa institucion juridico-laboral de la movilidad
geografica, dos sub-institutos, como son el desplazamiento stricto sensu del derecho laboral interno
espanol, y el traslado. Y el elemento determinante de esa dualidad es un elemento temporal (que la
duracion del cambio de lugar de trabajo no supere un lapso de doce meses en un arco temporal de tres
afios). Ahora bien, en este trabajo, atendiendo a que el concepto comunitario de desplazamiento temporal
que se asume, y sobre el que eventualmente se volvera, no distingue entre desplazamiento-traslado,
aqui se opta por lo siguiente. Solo son objeto de estudio aquellos desplazamientos de trabajadores en
el marco de una prestacion de servicios transnacional (en los términos de la normativa comunitaria)
que tengan el caracter de temporal. Y, a efecto del tratamiento de la cuestion referida a la proteccion
de la seguridad y salud los trabajadores desplazados, se asimilan los desplazamientos inferiores a doce
meses en un arco temporal de tres afios, y los desplazamientos de duracién superior, y se excluyen los
traslados definitivos O dicho de otro modo, resulta relevante, a efectos preventivos, que se trate de una
modificacion sustancial de la condicion laboral «lugar de trabajo» reversible, de duracion determinada.
No es que las modificaciones definitivas o presuntamente permanentes no susciten cuestiones relevantes
desde la perspectiva preventiva, que si las suscitan; lo que sucede es que se trata de una problematica
distinta, con perfiles diferenciados a la que plantean los desplazamientos temporales, especialmente
respecto de obligaciones preventivas, que pueden ser de tracto tnico o de tracto periodico.

23. A su vez, dentro de los desplazamientos internacionales de trabajadores de duracion limitada,
se ha de tener en cuenta que cabe que se trate de desplazamientos de corta o de larga duracion. Y aqui dicha
duracion (corta, media o larga duracion) modularia, como se tratara de exponer mas adelante, la proteccion
de la seguridad y salud de los trabajadores. Atendiendo a los plazos que, a otros efectos, se emplean en la
normativa reguladora del desplazamiento transnacional de trabajadores, de un modo mas instrumental que
sustancial, se podrian distinguir: desplazamientos «relampago» o de muy corta duracion (inferiores a ocho
dias), de duracion media (menos de tres meses), y de larga duracion (mas de tres meses).

B) El criterio del elemento geografico

24. En el desplazamiento internacional, y esto resulta ser obvio de partida, el elemento geografico
es crucial, porque deslinda este tipo de desplazamiento del meramente interno, en el que se modifica el
lugar de la prestacion de servicios laboral de un trabajador, que le entrafa la necesidad de cambiar de
residencia, pero siempre dentro del territorio nacional (espafiol, en este caso). Sin embargo el elemento
geografico en el desplazamiento internacional no es omnimodo. Bien es cierto que se requiere que la

Analogamente, y al margen de que se puedan plantear cuestiones juridicas muy relevantes en materia de seguridad y salud,
quedan excluidos del concepto de trabajador desplazado internacionalmente en el marco de una prestacion transnacional de
servicios los tele-trabajadores. En el caso del fenomeno del tele-trabajo cabe que haya una dualidad empresarial, cabe que
si se manifiesten elementos de extraterritorialidad y de transnacionalidad virtual (porque el destinatario del resultado de la
prestacion laboral se pueda encontrar en un lugar distinto del lugar en el que se realiza dicha prestacion), pero esta ausente,
en si mismo, el desplazamiento material que entrafia cambio de lugar de trabajo con cambio de residencia. En efecto, el
fenomeno del tele-trabajo transnacional plantea muchas cuestiones juridicas de orden preventivo, pero muy especificas, de ahi
que excedan el objeto de este estudio.

Por ultimo como elemento intrinseco a la propia movilidad geografica, quedan también excluidos los supuestos en los que,
ab initio, la prestacion laboral se ha pactado que sea susceptible de ser realizada en centros de trabajo moviles. Esto excluye
todas aquellas actividades que se desarrollan son una ubicacion geofisica concreta, porque el puesto de trabajo tiene el caracter
de movil o itinerante, (por ejemplo, las actividades de transporte en todas sus variantes, la actividad de marina mercante, la
actividad pesquera, o la de instalacion de tendidos eléctricos, por poner ejemplos mas concreto), o porque la movilidad es
inherente a la propia actividad (por ejemplo, la de representacion comercial). En estos casos, es inhabitual que haya dualidad
empresarial, y la extraterritorialidad de la prestacion laboral es inherente a la propia actividad, y por ello la proteccion del
trabajador respondera a las especialidades de dicha actividad; de ahi que la problematica en torno a la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores sea diversa a la de los desplazamientos internacionales de trabajadores en el marco de una
prestacion transnacional de servicios.
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empresa empleadora de un trabajador esté establecida en un Estado, y que desplace en el marco de una
prestacion transnacional de servicios a otro Estado, en el que se encuentra la empresa receptora de la
prestacion mercantil de la primera empresa. Pareciera entonces que lo tinico remarcable es que la empresa
de origen del desplazamiento, y la empresa de destino han de estar establecidas en Estados distintos.
De esta forma, aparentemente el elemento geografico se circunscribe a que la dualidad empresarial (una
empresa empleadora que desplaza-una empresa de destino en Gltimo término de la prestacion laboral del
trabajador desplazado) sea simultanea a la dualidad de Estados de establecimiento empresarial.

25. Sin embargo, a efecto de la problematica que trata de resolver este trabajo, el elemento
geografico ha de verse con mayor detenimiento, de tal forma que este criterio geografico no solo diferencia
al desplazamiento interno del desplazamiento internacional, sino que permite diferenciar distintos
tipos de desplazamientos internacionales. Atendiendo a cual sea el Estado en el estan establecidas
las empresas de origen y de destino; atendiendo a un criterio geografico es posible establecer una
clasificacion de desplazamientos internacionales ciertamente variada. Y la distincion no es irrelevante,
ni desde el punto de vista practico ni teorico, en la medida en que, en ciertas zonas geograficas rigen
normas supranacionales susceptibles de crear/resolver problemas especificos en materia preventiva.'?

26. Asi pues, para concretar los distintos tipos de desplazamiento internacional a partir del
criterio geografico, y, se han de emplear dos tipos de dicotomia, intercambiables, a saber: a) Estado de
origen versus Estado de destino del desplazamiento, partiendo de una vision —llamese— hispanocéntrica-
en la que es una variable recurrente que se trate de una empresa de origen o de destino establecida en
Espafia y, b) estado perteneciente a la Union Europea (UE) o al Espacio Econémico Europeo (EEE)
versus Tercer Estado.

27. De esta dicotomia doble se derivaria una clasificacion inicial en la que se distinguen los
siguientes tipos de desplazamiento: 1. Desplazamiento de un trabajador empleado por una empresa
establecida en Espafia a una empresa establecida en un estado perteneciente a la UE/EEE (por ejemplo,
Portugal, Francia, Polonia, Rumania); 2. Desplazamiento de un trabajador empleado por una empresa
establecida en Espafia a una empresa establecida en un Tercer Estado (por ejemplo: Brasil, Marruecos,
India, China, o EEUU); 3. Desplazamiento de un trabajador empleado por una empresa establecida en
un Estado de la UE/EEE (por ejemplo, Portugal, o Francia, Polonia, Rumania) a una empresa establecida
en Espafia; y, 4. Desplazamiento de un trabajador empleado por una empresa establecida en un Tercer
Estado (por ejemplo: Brasil, Marruecos, India, China, o EEUU) a una empresa establecida en Espaia.

C) El criterio econdmico-organizativo

28. Por ultimo, como tercer panel de la tipologia de desplazamientos internacionales que se pretende
que constituyan el objeto de este estudio, es preciso tomar en cuenta un criterio organizativo o economico-
organizativo. Criterio que permite discriminar la forma juridico-organizativa que tienen las empresas
implicadas en el desplazamiento temporal de un trabajador en el marco de una prestacion transnacional
de servicios. Este criterio, por una parte, es necesario tomarlo en consideracion, en la medida en que la

13 Como mero apunte, en el ambito comunitario, se ha venido prestando una intensa atencion a la seguridad e higiene en
el trabajo (encuadradas en la Directiva Marco 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la puesta en marcha
de medidas destinadas a promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo, DOCE de 29 de junio
de 1989, se han aprobado sucesivas Directivas de desarrollo, referidas a ciertos aspectos preventivos relevante (proteccion
de grupos especificos, lugares de trabajo, equipos, o ciertos agentes fisicos, quimicos o bioldgicos); de ahi que la materia
preventiva responda a unos niveles de homogeneidad no comparables con otras materias en las que sirve aplicar reglas de
coordinacion (como es el caso de la materia «Seguridad social»). Ya fuera del ambito comunitario, también es destacable el
papel de la Organizacion Internacional del Trabajo, en cuyo marco se han concluido algunas normas relativas a la proteccion de
la seguridad y salud de los trabajadores, que solo algunos Estados han suscrito, pero que ofrecen un nucleo duro de elementos
juridicos de aplicacion, mas o menos estandarizados. Por tltimo, es necesario no olvidar la eventual existencia de acuerdos o
convenios bilaterales de cooperacion o analogos entre Espafa y otros Estados; lo que también ofreceria un marco concreto, en
el que si resultan relevantes los elementos geograficos.
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normativa comunitaria (en la que se apoya el concepto de desplazamiento internacional aqui asumido y cuya
concreta problematica preventiva se examina) lo ha empleado en la Directiva 96/71 (Art. 1.3°)

29. De otra parte, a efecto de la delimitacion del contorno de la proteccion de los derechos de
seguridad y salud de los trabajadores desplazados si pueden resultar relevantes las formas juridicas de
las empresas de origen y de destino. Y esto es asi por cuanto en es relevante en materia preventiva la
existencia de dos empresas, que no siempre tienen idéntica atribucion de obligaciones-responsabilidades.
Por el contrario, la atribucion de obligaciones preventivas es habitual que se reparta, atendiendo a si hay
un desplazamiento: a) desde una empresa a otra empresa, en marco de una prestacion de servicios bajo la
forma de contrata-subcontrata de obra o servicios, de suerte que el desplazamiento se produce desde una
empresa contratista a una empresa principal o, incluso, desde una empresa subcontratista a la empresa
principal; b) desde una empresa a otra empresa, que pertenecen a un mismo grupo (desde una empresa
matriz a una empresa filial o viceversa); c) desde un centro de trabajo radicado en un Estado a un centro
de trabajo radicado en un Estado distinto, pertenecientes a una misma empresa —multinacional— desde el
punto vista econdémico-empresarial; d) desde una empresa que adopta la forma de Empresa de Trabajo
Temporal (ETT), a una empresa usuaria.'

5. Delimitacion final del objeto de estudio

30. Con caracter previo, de un modo abstracto, producido un desplazamiento temporal de
trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios, se plantean ciertas dudas, en
primer lugar, referidas a cual haya de ser la legislacion que rija el contrato durante su desarrollo en el
territorio del Estado de destino. Porque son posibles, al menos, dos hipotesis. De una parte, en la medida
en que no haya novacion contractual, y no haya mutacion subjetiva alguna, podria argumentarse que al
trabajador desplazado, dado que mantiene su vinculo contractual con su empresario independientemente
de que haya de prestar materialmente los servicios para otro empresario, se le habria de seguir aplicando
la legislacién conforme a la que suscribi6 su contrato; y por ende, en materia de prevencion de riesgos
laborales habria de regir esa legislacion del Estado de origen'. De otra parte, paralelamente, podria
admitirse que, al modificar/trasladar el lugar de prestacion de servicios de un Estado a otro, la legislacion
del primero perderia vigencia, a favor de la legislacion laboral del Estado de destino; algo especialmente
relevante en materia preventiva, por cuanto en el Estado de destino se produce la prestacion material de
servicios, y se actualizan los riesgos laborales de un modo inmediato.

31. Pero, independientemente de esta dicotomia, en materia de prevencion de riesgos laborales
habria que partirse de una consideracion bésica: por el mero desplazamiento, en principio, el trabajador
no deberia perder sus derechos laborales especificos, individuales y colectivos'®, en materia preventiva,

4" Con o sin ulterior desplazamiento a otra empresa desde esta ultima, algo que constituiria un supuesto de doble
desplazamiento o de «desplazamiento al cuadrado». Que no es una cuestion meramente teorica. De hecho, por ejemplo, en el
Reglamento de Extranjeria, que desarrolla la LO 4/2000, tras su reforma por la LO 2/2009, se contempla un supuesto de doble
desplazamiento como es aquel en el que un trabajador extranjero (altamente cualificado), desplazado a Espafia por una empresa
de un Tercer estado va a supervisar o asesorar en obras o servicios que la empresa radicada en Espaa realiza en el exterior en
estados de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo o, incluso, en un Tercer Estado (Art. 110.1.c) del Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009).

15 Es lo que proponia en sus redacciones originales la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los Servicios del Mercado Interior, DOUE L 376 de 27 de diciembre de 2006, p. 36.

16 Porque, dentro de los —aqui denominados— derechos laborales exportables, y al margen de la normativa especifica
reguladora del desplazamiento internacional de trabajadores se encuentran, de un modo mediato los derechos de seguridad y
salud. En efecto, al trabajador desplazado no se le dejan de atribuir los derechos fundamentales que le sean reconocidos por
la legislacion laboral del Estado de origen en el que esta establecida la empresa que desplaza. De esta formal, en la medida
en que los derechos individuales relativos a la seguridad y salud laboral derivan intrinsecamente del derecho fundamental a
la vida y a la integridad fisica, en principio, la extraterritorialidad no deberia suponerles obstaculo alguno. O dicho de otro
modo, la proteccion de la integridad fisica y de la propia vida del trabajador, en tanto en cuanto se trata de derechos humanos
universales, deben trascender, en abstracto, las fronteras de los distintos estados. E idéntica consideracion deberia darse a otros
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aunque algo distinto seria determinar cual de las legislaciones concurrentes idealmente vaya a ser la
competente para otorgar y regular esos derechos. O lo que es lo mismo, a priori, el elemento de la
extraterritorialidad no deberia plantear demasiadas vicisitudes en el &mbito material de la prevencion
de riesgos laborales, especialmente cuando el desplazamiento temporal se produce entre empresas
radicadas en distintos Estados de la UE o del EEE".

32. En el marco del desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
de caracter transnacional, la Directiva 96/71 se encarga de exigir a los Estado Miembros (respecto de
los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion de servicios transnacional a su territorio
por empresas radicadas en otros Estado de la UE o del EEE) que verifiquen el cumplimiento de la
normativa interna en lo referido a la prevencion de riesgos laborales (Art. 3.1°.¢) de la Directiva 96/71).
Y, de un modo mas concreto, los empresarios que desplacen a sus trabajadores a Espafa en el marco
de una prestacion de servicios transnacional deberan garantizarles cualquiera que sea la ley que rija
el contrato, las condiciones de trabajo previstas por la legislacion laboral relativas a la prevencion de
riesgos laborales, incluidas las normas sobre proteccion de la maternidad o de los menores (Art. 3.1° e)
de la Ley 45/1999). O dicho de otro modo, respecto de las materias del niicleo duro de materias definido
por la Directiva 96/71, la lex contractu cede temporalmente ante la lex loci laboris temporalis. Y, esta
regla, en sus dos versiones, comunitaria y espafiola, tienen una excepcion importante: la aplicacion de la
legislacion del Estado de destino cede ante una legislacion de origen mas favorable/mas protectora'®, se
entiende, en materia preventiva (Art. 3.7° de la Directiva 96/71 y Art. 3.5° de la Ley 45/1999).

33. Asi pues, a la vista de estas concreciones, ya se puede circunscribir con mayor precision el
sustrato factico concreto que se pretende analizar aqui. Dado que, como se ha aclarado antes, se pretende

derechos fundamentales implicados, tales como los referidos a la intimidad, por ejemplo (proteccion de datos referidos a la
salud o de otro tipo, reconocimientos médicos y limites, y sirva un caso concreto, el de la vigilancia de la salud de trabajadoras
musulmanas...). De esta forma, el trabajador desplazado temporalmente entre entidades empresariales ubicadas en distintos
Estados, no se desprende de su derecho genérico a la proteccion de su seguridad y su salud en el marco de su prestacion laboral,
en régimen de extraterritorialidad, lo que se traduce en la vigencia de los derechos individuales (incluso colectivos) pero con la
correspondiente dimension colectiva, referidos a la prevencion de riesgos laborales.

17" Esto es asi, puesto que en este &mbito, la accién comunitaria ha llevado a cabo una regulaciéon homogeneizadora muy
intensa en esta materia laboral. En efecto, en la materia seguridad y salud, desde las instituciones comunitarias se ha llevado a
cabo un enorme esfuerzo de armonizacion de las distintas legislaciones nacionales, quizas por tratarse de una materia en la que
se hallan implicadas la vida y la integridad fisica, que son bienes juridicos que gozan de una especial consideracion en todos los
Estados Miebros. De tal forma que, si bien respecto de otros derechos laborales no hay unanimidad, en lo que se refiere a los
derechos de seguridad y salud si se percibe de forma unanime la necesidad de la igualdad de trato en materia de riesgos laborales
de los trabajadores desplazados, respecto de los trabajadores locales o autdctonos. No tanto por razones ligadas al dumping social
de las empresas, que también, sino quizas por el hecho de que se encuentren implicados derechos fundamentales esenciales. De
suerte que la proteccion de la seguridad y salud se erige como parte de un —eventual— Orden Publico Laboral. Concepto este
que, en la reciente doctrina del Tribunal de Luxemburgo resulta limitado. En efecto, se mantiene que la calificacion como de
Orden publico que un Estado otorgue a sus disposiciones deben quedar limitadas a las leyes de policia y seguridad que sean
cruciales para la salvaguardia de la organizacion politica, social o economica del Estado (Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 19 de junio de 2008, Comision vs. Gran Ducado de Luxemburgo, 319/06).

18 Resulta dificil aplicar la clausula de norma mas favorable en materia preventiva, porque dada la relativa homogeneidad
de las legislaciones nacionales, resultado del cumplimiento de la normativa de seguridad y salud comunitaria, resultara dificil
determinar cual se la legislacion preventiva (en su conjunto) mas favorable al trabajador. En efecto no siempre es posible de
dilucidad de un modo objetivo en todos los casos, dado que no existe siempre elementos cuantitativos de comparacion y los
elementos de orden cualitativo no siempre son facilmente comparables desde una perspectiva de favorabilidad. Quizas haya
de acudirse al caso concreto. En todo caso, con caracter general, a partir del Informe Giuliano Lagarde, aunque referido al
Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, se ha mantenido que no cabe la comparacion
global, ni tampoco la comparacion analitica de cada norma. Se opta por sistema institucional o analitico corregido, por grupos
de normas y articulando compensaciones internas ( Véase, por todos, M. E. Casas BaaMonDE, «Desplazamientos temporales
de trabajadores e interpretacion judicial del Convenio de Romax» RL, 1994 1, p.8; I. GarRcia NINET Y A. VICENTE Paracio, «La
Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios transnacionaly RMTAS, 2000, n° 27, p. 25; y R. SERrRaNO OLivaRrES, «Condiciones de trabajo relativas a
tiempo de trabajo, cuantia salarial, trabajo de menores, prevencion de riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminacion
y otros derechos del trabajador» En, M. E. Casas BAaMONDE Y S. DEL REy GUANTER,(Dir.) Desplazamiento de trabajadores y
prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, 2002, pp. 69 y ss.).
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analizar la problematica de los derechos y deberes de seguridad y salud desde la dptica del Derecho
espafiol”, esta condicion previa conduce a que se hayan de analizar: 1° en primer lugar, los supuestos
de desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional
(PST en adelante), por una empresa establecida en Espafia, a una empresa establecida en otro Estado de
la UE/EEE, en el que la legislacion de Prevencion de Riesgos Laborales ofrezca una proteccion inferior
al que ofrece la espafiola; razon por la que se aplica la excepcidn a la regla general, por la cual rige la
legislacion del estado de origen, por resultan mas beneficiosa al trabajador; y, 2° en segundo lugar, los
supuestos de desplazamiento temporal desde otro Estado de la UE/EEE a Espafia de trabajadores en
el marco de una PST, cuando la legislacion preventiva del Estado de origen no resulte mas favorable
para los trabajadores y, por ende, no se aplique la excepcion a la regla general de la aplicacion de la
legislacion del Estado de desplazamiento.

34. En este punto se ha de llamar la atencion sobre un hecho; a tenor de la aplicacion de
las reglas de conflicto que se contienen en la normativa comunitaria y espafola, cabria que hubiera,
simultdneamente distintas legislaciones aplicables a la relacion laboral de un trabajador desplazado;
de suerte que seria plausible que se diera que la normativa espafiola de prevencion de riesgos laborales
resultara aplicable, atin cuando, respecto de otras condiciones de trabajo rigiese la normativa laboral de
otro Estado.

35. A lo anterior se ha de afadir algo mas; dado que no se puede prestar atencion a todos los
supuestos de desplazamiento, aqui se optar por, con alguna excepcion, realizar un planteamiento abstracto.
De forma que los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados se va a enmarcar en un
supuesto-tipo general, aquel en el que el desplazamiento de trabajadores es la consecuencia de que una
empresa ha contratado con otra la prestacion de un servicio o la realizacion de una obra (conforme a la
normativa civil o mercantil). En cumplimiento de ese negocio, la empresa de desplazamiento de origen,
desplaza a un trabajador para que desarrolle su actividad laboral en la empresa de destino.

36. Si bien se haya fijado, como elemento delimitador del sustrato material de los desplazamientos
incluidos en este trabajo, el de la aplicacion del Derecho espaiol, es cierto que es preciso determinar de
qué Derecho se trata. Se ha de llamar la atencion sobre el hecho de que no solo se refiere a la aplicacion
de la normativa preventiva de rango legal o reglamentario, sino también a la normativa convencional que

19 So pena de incurrir en ciertos problemas derivados de la unilateralidad del enfoque. Porque, en realidad, lo 6ptimo
habria sido emplear una perspectiva multilateral, pero que exigiria analizar todos los supuestos posibles, analizando todas las
eventuales legislaciones nacionales aplicables, en materia de desplazamientos y en materia preventiva. Perspectiva esta que, de
nuevo desbordaria un trabajo de estas caracteristicas.

20 Es cierto que desde el punto de vista técnico-juridico este supuesto parece corresponderse con una contrata /eventual
subcontrata de actividad (propia o no). En la medida en que en los supuestos de subcontratacion regiria una normativa
especifica (laboral y especialmente preventiva), que resuelve aparentemente la mayor parte de cuestiones que ha de plantear
un desplazamiento temporal transnacional, se opta aqui por evitar el enfoque de analisis desde esta perspectiva concreta; al
margen de algunas minima referencias. Porque se pretende, en realidad, obviar una vertiente laboral central, para adoptar
una perspectiva mas alla. O dicho en otras palabras, se pretende, desde un punto de vista tedrico abstracto, y sin poder evitar
menciones relevantes como se vera, dejar perfilado un esquema de derechos y obligaciones preventivas referido a trabajadores
desplazados y a las empresas implicadas en su desplazamiento, independientemente de la calificacion laboral que se pueda
hacer de la relacion entre empresas, e independientemente de los Estados implicados en el desplazamiento.; si bien se mantiene
una vision eurocéntrica relativa. Se delimita asi el objeto de estudio, pero no de un modo estricto, en la medida en que se
habran de, al menos, mencionar, aquellas cuestiones trascendentes ligadas al desplazamiento temporal de trabajadores desde
una empresa desplazante establecida en Espafia a un Tercer Estado; asi como las ligadas al desplazamiento a Espafia desde
una empresa desplazante establecida en un Tercer Estado. A sabiendas, en sendos casos, que no rige de modo automatico ni
la normativa comunitaria ni la espanola reguladoras de los desplazamientos; aunque si pueden devenir aplicables de un modo
mediato. En este sentido, el Art. 1.4° de la Directiva 96/71 establece que las empresas establecidas en un Tercer Estado no
pueden obtener un trato mas favorable que las empresas establecidas en un Estado de la UE/EEE; lo que se ha interpretado que
constituye una via de expansion del régimen juridico del desplazamiento temporal de trabajadores de la mencionada directiva;
y, en el caso de la normativa espafiola, se prevé que la Ley 45/1999 sera de aplicacion a empresas establecidas en un Tercer
Estado en la medida en que esas empresas puedan prestar servicios en Espafa en virtud de los establecido en los convenios
internacionales que sean de aplicacion (Disposicion Adicional Cuarta).
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regule derechos y obligaciones de seguridad y salud; tal como dispone, tanto el Art. 3.1° de la Directiva
96/71, cuanto el Art. 3.4° de la Ley 45/1999. Ambas normas establecen que conforman la legislacion
aplicable a la condicion de trabajo en cuestion -en este caso la seguridad y salud- tanto las disposiciones
legislativas, como reglamentarias o administrativas, y los convenios colectivos de aplicacion general. !

37. Sin embargo, esta precision legal plantea la duda acerca de si se ha de considerar aplicable
lo previsto en otro tipo de convenios. Y esto resultaria relevante respecto de los convenios de empresa
o de grupo de empresa, por ejemplo, que establecieran eventuales obligaciones preventivas para con los
trabajadores desplazados en el marco de una PST (a Espafia, desde una matriz o filial, o desde Espana,
a una matriz o filial). Cuestion nada baladi respecto de las empresas en fase de internacionalizacion,
propias del sector energético, de la construccion, de la consultoria, o de la banca, por poner ejemplos de
actualidad. Tanto mas, cuanto la doctrina de las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en los asuntos Laval y Riiffert * harelativizado la vis expansiva de 1a Directiva 96/71, atendiendo
al ambito de la fuerza vinculante de los convenios®. De forma que, en materia preventiva, la exclusion
de los convenios que no tengan eficacia general, ligada a la limitacion de la extraterritorialidad del
convenio, provoca que, a lo que aqui interesa, puedan no resultar aplicables, en caso de desplazamiento
transnacional, medidas previstas en instrumentos convencionales propios de una estructura negocial
descentralizada que, por otro lado, serian los que mejor responderian a la especificidad de los riesgos
laborales, por estar mas proximos a la realidad que regulan.

II. Los derechos de seguridad y salud del trabajador desplazado en el marco de una prestacion
transnacional de servicios: una cuestion de Derecho Sustantivo espaiiol

1. Derecho sustantivo versus Derecho Adjetivo

38. La problematica referida a la proteccion de los derechos de seguridad y salud de los
trabajadores desplazados temporalmente en el marco de una prestacion transnacional de servicios
presenta dos vertientes diferenciadas, una de caracter material referida al Derecho sustantivo aplicable
que eventualmente defina los mencionados derechos (elenco y el contenido de los derechos de
los trabajadores y de las obligaciones de los empresarios); y otra de caracter instrumental, referida
al Derecho adjetivo (mecanismos administrativos y jurisdiccionales) que dota de efectividad a esos
derechos subjetivos. Esa doble vertiente es de tal entidad que justifica un tratamiento diferenciado como
el que se realiza.

39. Con distintas intensidades y diferentes manifestaciones segtin el tipo de desplazamiento
del que se trate, con dicho desplazamiento transnacional de un trabajador desde una empresa a otra
empresa, con caracter general se provoca una eventual disociacion entre el Derecho sustantivo

2l En este punto es preciso establecer que para el caso espafiol, la polémica sobre como interpretar el concepto «convenio
colectivo de aplicacion general» se ha resuelto mediante la consideracion de que «...las condiciones de trabajo previstas en la
legislacion laboral espariola seran las contenidas en ... los convenios colectivos y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en
el sector o rama de actividad de que se trate.» (Art. 3.4° Ley 45/1999)Si se observa, paraddjicamente, de un modo inevitable,
la inexistencia de un sistema homogéneo de negociacion colectiva en la Union Europea conduce a una limitacion de fuentes
normativas comparables a efecto de la mayor proteccion del trabajador desplazado.

Algo que se hace patente, por ejemplo, en el sector de la Construccion, donde el Libro 1T del Convenio General de la
Construccion (2007-2011) dedica mas de cien articulos a la materia preventiva (Art. 113-241). Por esta razén, no es posible
entrar en profundidad en la regulacion sectorial dado que cabria incluso llevar a cabo un estudio especifico sobre los derechos
de seguridad y salud de los trabajadores desplazados temporalmente en el marco de una PST. Véase, F. Camas Robpa Y M.
MAarTiNEZ As0,«El cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por las empresas que desplazan a trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacionaly. Revista de Derecho Social, 2009, n° 45, p. 105-132

22 Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 18 de diciembre, Laval , 341/05y de 3 de abril de
2008, Riiffert, 346/06), respectivamente.

2 Véase, M. CAsaDO ABARQUERO, «Hacia la mercantilizacion de la directiva 96/71/CE sobre desplazamiento temporal de
trabajadores.» Justicia Laboral, 2009, n° 40, pp.20-29.
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que regula la proteccion de la seguridad y salud del trabajador (normativa legal, reglamentaria o
convencional reguladora de derechos y deberes preventivos) y el Derecho adjetivo que hace efectiva
esa proteccion (normativa referida a la organizacion administrativa o jurisdiccional de tutela y a las
reglas procedimentales); disociacion que exige una formula para articular una proteccion efectiva de la
seguridad y salud de los trabajadores desplazados.

2. Los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados (desde/ a) Espaia, en el
marco de una prestacion transnacional de servicios

40. Tanto en el caso de trabajadores desplazados desde Espafia a otro Estado, o desde otro
Estado a Espafa, en sendo casos en el marco de una PST, ha de regir la normativa de prevencién de
riesgos laborales espafiola en los supuestos en que la legislacion extranjera resulte mas laxa desde la
perspectiva del trabajador. O lo que es lo mismo, cuando la legislacion espafola resulte mas protectora
desde la vertiente de la prevencion de riesgos laborales.

41. Presuponiendo aplicable la normativa espafiola de prevencion de riesgos laborales, a la
vista de dicha normativa, conviene analizar dos grandes nucleos de cuestiones: la primera la de si, a
efectos preventivos, se podria considerar que el trabajador que es desplazado a otro Estado por una
empresa establecida en Espaiia, o a Espafia por una empresa establecida en otro Estado, es un trabajador
especialmente sensible desde la perspectiva de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Y el
segundo nucleo de cuestiones se aglutinan en torno a si, acaso, el desplazamiento en si mismo modula
los distintos derechos de los trabajadores y/o las obligaciones empresariales a efecto de su cumplimiento.

42. Por lo que se refiere a la especial sensibilidad del trabajador desplazado, pareciera que no
habria una solucion indiscutible?*. Porque, independientemente de que no haya una definicion legal de
trabajador especialmente sensible® podria considerarse, de una parte, que el desplazamiento por si mismo
no afectaria a un sujeto de un modo tan relevante como para considerar que dicho desplazamiento es
una causa general de especial sensibilidad. Porque lo relevante no ha de ser el desplazamiento, sino
las caracteristicas personales, ligadas a algiin rasgo fisico, psiquico o sensorial que hacen especialmente
sensible a un trabajador a los riesgos ligados a las tareas de su puesto. En efecto, se interpreta que son
las caracteristicas personales, entendidas como algtin rasgo fisico, psiquico o sensorial personal, las que
causalmente vinculadas a determinadas actividades exigen una obligacion reforzada de tutela porque
condicionan al trabajador para el desempefio de las tareas de su puesto, de un modo tal que la incidencia
de los riesgos es mayor en su caso. A lo que se une que se mantiene que la sensibilidad no se posee
en abstracto, sino referida a un concreto riesgo. Esta opcion lleva automaticamente a excluir que los
trabajadores desplazados, sin mas puedan ser considerados necesariamente especialmente sensibles, sin
perjuicio de que se arbitren mecanismos especiales de tutela.

43. Pero, de otra parte, se puede entender que el desplazamiento, ligado a las condiciones
personales del trabajador, si puede hacerle especialmente sensible a los riesgos derivados del
desplazamiento. Porque no es menos cierto que, en concreto, un trabajador desplazado si pueda devenir
especialmente sensible en el marco de un desplazamiento temporal por cuanto debido a su edad, su

24 En definitiva, la cuestién requerirfa una opcidn previa entre un concepto subjetivo-individual de sensibilidad o un
concepto objetivo. (Por todos, A. MORENO SoLANA, La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente
sensibles. Valencia, 2010, pp. 39 y ss.)

%5 En efecto no hay definicion alguna; la norma solo ofrece algunos elementos que delimitan un eventual supuesto de
sensibilidad. Pero resulta altamente reveladora la definicion ofrecida desde la doctrina, a saber la de que es un trabajador
especialmente sensible «cualquier trabajador, independientemente de que pertenezca a un colectivo o no, cuyas caracteristicas
personales dan lugar a un condicionante fisico, psiquico o sensorial, que le hace particularmente mas vulnerable a los riesgos
en el trabajo y los riesgos propios se agravan como consecuencia del trabajo, trabajadores para los que el legislador ha previsto
una tutela reforzada», (A. MorENO SOLANA , La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles.
Valencia, 2010, p. 57).
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nacionalidad, su formacion general previa, en el nuevo marco de la prestacion de servicios sea mas
vulnerable a los riesgos. En este sentido, no solo son relevantes las condiciones fisico-psiquicas o
sensoriales entendidas stricto sensu.

44. Habria ciertas caracteristicas personales de un trabajador en concreto que seria equivalentes
a condicionantes fisico-psiquicas o sensoriales que condicionan la seguridad del trabajador en términos
generales. Y sirvan, como ejemplo, aquellos supuestos en los que el trabajador carece, por ejemplo de
conocimientos del idioma del Estado de destino del desplazamiento (y no puede entender las instrucciones
de seguridad que le ofrecen los sujetos competentes,, por ejemplo); o los supuestos en los que carece
de una formacion académica previa basica o especializada, o los supuestos en los que un trabajador
carece de capacidades intelectivas especialmente desarrolladas sin ser por ello un discapacitado psiquico
(supuestos estos en los que comprender, aprehender y aplicar nuevas reglas preventivas pueden resultar
dificiles, de un modo agravado si hubiera problemas lingiiisticos). Y a estas se sumarian otras hipotéticas
caracteristicas personales que pudieran afectar a la seguridad de un trabajador desplazado; tales como
la edad, o la discapacidad que, en el marco de un desplazamiento, si resultan relevantes desde el punto
de vista preventivo, Porque, por poner alglin ejemplo visual, los trabajadores maduros se reputan menos
adaptables a los cambios, algo evidente en materia preventiva.

45. Junto a esas caracteristicas menos cuestionables, habria otras, como la nacionalidad
igualmente relevantes; porque se considera que, en cierto modo, algunos trabajadores extranjeros, debido
a diferencias culturales, tienen una distinta percepcion de los riesgos; algo que incide en sus derechos de
seguridad y salud®. En estos casos, esas caracteristicas personales pueden condicionar el desarrollo de
la actividad profesional durante el tiempo que dure el desplazamiento, haciendo a los trabajadores mas
sensibles a los riesgos concretos de su actividad laboral; cuando, sin dicho desplazamiento no se darian
esos riesgos especiales, normalmente de orden psico-social?’.

46. En sintesis, parece que, desde un punto de vista general, el colectivo de los trabajadores
desplazados temporalmente no es, indubitadamente, especialmente sensible en general, como categoria.
Porque, objetivamente, el desplazamiento temporal no habria de hacer al trabajador desplazado, en
abstracto y a priori mas sensible a los riesgos, en los términos del Art. 25 LPRL. Pero un concreto
trabajadordesplazado sipuede serespecialmente sensible alosriesgos laborales durante el desplazamiento,
ateniendo a sus circunstancias personales. De ahi que se pueda concluir que el trabajador desplazado no
constituye una nueva categoria de trabajador sensible per se; aunque si haya de ser un sujeto susceptible
de una especial tutela; especialmente a través de una actividad empresarial reforzada de adaptacion de
la proteccion del trabajador concreto desplazado a sus caracteristicas personales, ex Art. 15.1.d) LPRL.

47. Sin embargo, ademas, lo relevante seria, en verdad, que desde el punto de vista de la
evaluacion y la planificacion de los riesgos, el desplazamiento se categorizase a efectos preventivos
como un nuevo riesgo, ligado no ya a la prestacion laboral profesional en si, sino al régimen de ejecucion
de dicha prestacion. O, si no se considerase un nuevo riesgo, como mecanismo de proteccion reforzado,
podria valorarse el desplazamiento como un factor de peligro respecto de los riesgos clasicos, o incluso,
en algunos casos de desplazamientos, de riesgos emergentes de caracter psico-social?.

26 E. PaLomo BaLpa «Grupos especiales de riesgo», En, J. P. ARAMENDI SANcHEZ, (Dir.). Ley de prevencién de riesgos

laborales. Ultimas reformas y andlisis de la normativa especifica en la materia. Madrid, 2006, p. 293.

27 Se producen asi «trastornos adaptativos», normalmente en respuesta a un estresor inidentificable, como puede ser el
cambio de puesto de trabajo. Se trata de trastornos mentales con manifestaciones externas-sintomas emocionales (depresion,
ansiedad, irritabilidad, insomnio, abulia etc.) y/o trastornos del comportamiento, con deterioro de la actividad laboral. El
periodo de latencia puede ir hasta los tres meses, y, una vez desaparecido el estresor, los sintomas se pueden seguir manifestando
hasta seis meses. (F.J. AMoDEO EscriBaNO, Y S. PERALES SOLER, «Trastornos adaptativos y crisis econdmica» Gestion prdctica
de riesgos laborales, 2010, n°® 67, p. 60).

28 Asi lo considera la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo (Expert forecast on emerging psychosocial
risks related to occupational safety and health. Luxemburgo, 2007)
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48. Por eso, independientemente de que se considere que el trabajador desplazado es un
trabajador sensible o no ex Art. 25LPRL, lo cierto es que si es un trabajador que, con ocasion/como
consecuencia del desplazamientos, puede demandar una proteccion reforzada. En efecto, el derecho a
la proteccion eficaz de seguridad y salud (Art. 14.1° LPRL) del trabajador desplazado en el marco de
una PTS, eventualmente, es susceptible de expandirse, intensificando correlativamente las obligaciones
empresariales derivadas del deber general de prevencion. Y la vis expansiva del derecho genérico a la
proteccién eficaz de seguridad y salud nace de los elementos intrinsecos al desplazamiento, asi como de
otros elementos externos ligados al desplazamiento. Y estos elementos, en el marco del desplazamiento,
generan nuevas necesidades preventivas y, por ello nuevas obligaciones empresariales o al menos
modulan las obligaciones normales del empresario.

49. Por lo que se refiere a los elementos intrinsecos al desplazamiento, se podrian mencionar,
con caracter general: el traslado de residencia y las cuestiones logisticas (viajes, alojamiento, etc.); y la
insercion del trabajador desplazado en otra organizacion empresarial para el desarrollo de su prestacion
laboral. El trabajador desplazado por su empresario a otro Estado, requiere, de un lado, que el trabajador
realice, al menos, dos trayectos (ida y vuelta) desde el Estado de origen, al Estado de destino, en
medios de transporte pertinentes atendiendo a la distancia que medie entre origen-destino. Y, de otro
lado, exige que resida en el Estado de destino éste mientras dure el desplazamiento. Esta necesidad de
residir en un nuevo Estado exige resolver las cuestiones logisticas basicas (alojamiento, manutencion,
transporte, etc.), asi como las cuestiones idiomaticas y de convivencia social y cultural que se puedan
suscitar. Independientemente de que con el cambio de residencia al trabajador desplazado queda inserto
temporalmente en un contexto geografico (en el que se han de tener en cuenta las condiciones climaticas,
los usos horarios, el idioma o la cultura, o la orografia, por poner algunos ejemplos); en un contexto
socio-politico (en el que puede darse que el estado de destino se encuentre en situaciones de crisis
o inestabilidad politica, o, incluso en situaciones bélicas o pre-bélicas), y en un contexto econémico
determinado (con situaciones de desigualdad economica, o de crisis econdmicas, que generan
inestabilidad social o incluso inseguridad) que exigen un proceso de adaptacion mayor o menor, segun
el Estado de destino de que se trate.”

50. A lo anterior se suma que el trabajador desplazado se ha de insertar, en mayor o menor
medida (dependiendo del tipo de prestacion de servicios transnacional que haya concertado el empresario
desplazante con el empresario del destino del desplazamiento) en una nueva organizacién empresarial,
distinta de la de origen, en la que puede regir distinta legislacion (laboral o de otro tipo) y por ende
distinta cultura preventiva; en la que puede haber una organizacion del trabajo distinta (turnos u horarios
distintos, procedimientos o protocolos diferentes), o distintos tipos de recursos materiales (instalaciones,
productos, equipos de trabajo distintos), y/o distintos sistemas de gestion de recursos (materiales y
humanos); en la que, puede haber distintos colectivos (trabajadores autoctonos, nuevos mandos)
cohabitando con el trabajador desplazado. Independientemente de que en la empresa destinataria del
desplazamiento puede haber, incluso, agentes fisicos, quimicos o biolégicos diversos, o de intensidad,
concentracion o presencia diversas.

51. En suma, es plausible que, como consecuencia del desplazamiento, el trabajador haya
desarrollar su actividad laboral en condiciones de trabajo, en términos preventivos (Art. 4.7° LPRL),
distintas de aquellas del Estado de origen.

52. Entre los elementos externos al desplazamiento, pero ligados a ¢l, habrian de destacarse, pos
simplificar, aquellos que, no guardan relacion con el desplazamiento en si, porque son inherentes a la

2% Normalmente vinculados a supuestos de fuerza mayor. En Libia se han producido diversos sucesos de caracter politico,
que han requerido la expatriacion de trabajadores espafioles alli desplazados (con caracter temporal y con caracter permanente),
y algo parecido ha sucedido en Egipto, Tunez, Yemen etc. asi como también cabe que se produzcan fendémenos naturales de
envergadura, como ha sido el caso del terremoto de Japon.
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actividad empresarial o inherentes a la persona del trabajador, pero que, ligados a un desplazamiento actuan
como condicionantes de la efectividad del derecho a la proteccion eficaz de dicho trabajador desplazado.

53. Por una parte, se ha de distinguir, en cada desplazamiento concreto, el sector de actividad
en el que se produce. Hasta el momento, con caracter general, los sectores economicos en los que se
producen habitualmente desplazamientos internacionales son los ligados a construccion y obras publicas
(construccién de puentes, de tuneles, de depdsitos; obras comerciales e industriales; trabajos de cimentacion;
estabilizacion de taludes, por citar algunos ejemplos), al sector de la energia; a la consultoria y servicios
financieros, y, en menor medida, a los servicios sanitarios y sociales. El sector econémico en el que se
produce la contratacion transnacional de servicios entre empresa, y que provoca el desplazamiento temporal
de trabajadores de un Estado a otro, es relevante, porque las circunstancias materiales del desarrollo de la
actividad no han de ser iguales en la empresa desplazante y en la empresa de destino del desplazamiento;
especialmente cuando no estan sujetas a la misma legislacion de prevencion de riesgos laborales y tato mas
cuando una de ellas sea la de un Tercer Estado ajeno al Derecho Social comunitario.

54. A lo anterior se suman las condiciones personales del trabajador desplazado. Desde el punto
de vista preventivo es relevante, en primer lugar, el perfil profesional de los trabajadores desplazados.
Y aqui resulta llamativo que, de facto, el colectivo de trabajadores desplazados se aglutina en dos tipos
de categorias, a saber: trabajadores de baja cualificacion o trabajadores altamente cualificados, no sélo
desde el punto de vista profesional, sino también desde el punto de vista académico. Y aqui se insertaria
aquella cualificacion que aglutinase el conocimiento de idiomas, la titulacion académica, y la experiencia
profesional. Elementos estos que, de un modo transversal, junto al perfil profesional formalizado en
una u otra categoria profesional, van a determinar que el trabajador desplazado requiera (o no) un plus
de proteccion en el marco del desplazamiento temporal internacional. En segundo lugar, también son
relevantes ciertas condiciones personales, como la edad o la condicion familiar (en términos de existencia
o no de cargas familiares, por simplificar), porque coadyuvan a que el trabajador desplazado se halle en
un estadio de mayor o menor vulnerabilidad ligado a la movilidad geografica de la que es objeto.

55. Pues bien, estos condicionantes, (elementos internos y externos) a titulo ejemplificativo (y
sin que pueda pretenderse la exhaustividad, dado que, in casu, cada desplazamientos esta predeterminado
por un marco distinto de condicionantes), determinarian que, si bien no de un modo automatico porque
no se estd ante un trabajador especialmente sensible, el empresario debiera ofrecer una especial tutela
preventiva al trabajador desplazado. O dicho de otro modo, el deber general de proteccion del empresario
debe aqui aplicarse con arreglo al principio de la accion preventiva contenido en el Art. 15.2° LPRL; de
suerte que el empresario debe tomar en consideracion las capacidades profesionales de los trabajadores
en materia de seguridad y de salud en el momento de adoptar la medida de desplazarle en el marco de
una PTS, para decidir si desplaza o no a un trabajador®. Tomada la decision de proceder a la movilidad
geografica transnacional de un trabajador, el deber general de proteccion no puede desobedecer
el principio general de adaptacion del trabajo a la persona del trabajador (Art. 15.1° d) LPRL), que
generaria, bien nuevas obligaciones preventivas, bien modularia las existentes.

3. Las obligaciones empresariales en materia de seguridad y salud respecto de los trabajadores
desplazados

56. Vinculados a los anteriores condicionantes de los derechos, en el haz opuesto, el
desplazamiento, y esos mismos condicionantes, modularian el deber general de proteccion (Art. 14

3% De no hacerlo, esa omisién constituye una infracciéon grave o muy grave, segiin se derive 0 no un riesgo grave e
inminente para la seguridad y salud de los trabajadores (Art. 12.16° o, Art. 13.3°,4°,9°,°10 del Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden social, BOE, de
8 de agosto de 2000).
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LPRL)). En el siguiente sentido: en el caso de las situaciones de desplazamiento, desde el punto de
vista preventivo se han de distinguir dos nuevos grupos de riesgos, que se sumarian a los riesgos
ligados a la prestacion laboral en su fase originaria previa al desplazamiento. De forma que los riesgos
ligados a la prestacion laboral en su fase previa o anterior al desplazamiento quedarian en estado de
latencia, porque los riesgos reales a los que estaria expuesto el trabajador en el marco de una PTS
serian, de una parte, los riesgos ligados al desplazamiento en si mismo y; de otra los —nuevos— riesgos
presentes en la empresa de destinataria del desplazamiento y los factores de riesgo derivados del
nuevo entorno de trabajo, los nuevos requerimientos de las tareas, el nuevo entorno social, durante el
desplazamiento.

57. De esta forma, el deber general de proteccion del empresario se ha de someter a revision,
a una nueva conformacioén material, en lo que se refiere a su concrecion en las distintas obligaciones
empresariales en materia preventiva. Obligaciones que, en los casos de desplazamiento, se actualizan
en torno a dos ejes: de un lado la ejecucion en el tiempo de la medida empresarial de desplazamiento; vy,
de otro lado, en torno a la dualidad o individualidad de la obligacion. Algo que se deriva de la presencia
de, al menos, dos empresarios.

58. Por lo que se refiere a la ejecucion en el tiempo de la medida empresarial, es preciso sefalar
que desplazamiento transnacional, es, por naturaleza temporal, pero puede tener, como se indicé mas
arriba, una duracion indeterminada incluso indeterminable a priori; porque se vincula a la ejecucion de
la prestacion transnacional contratada entre la empresa de origen y la empresa de destino. Contratacion
que justifica que aquélla desplace a un trabajador para cumplir con las obligaciones contractuales con
la empresa de destino. Pues bien, la extension en el tiempo de la medida de movilidad geografica,
exige visualizar el desplazamiento de un modo secuencial desde una perspectiva preventiva. De
este modo, habra de analizarse cuales son las obligaciones previas al desplazamiento, cuales son las
obligaciones preventivas que acompafian al desplazamiento y cudles son las obligaciones subsiguientes
al retorno del trabajador desplazado a la empresa de origen, una vez cumplida la relacion contractual
entre empresas’'.

59. En todos estos casos, no se puede perder de vista que estas obligaciones habrian de cumplirse
en origen, y/o en destino; a lo que se une que se deban cumplir in situ, por ser obligaciones juridica o
materialmente territoriales; o se puedan cumplir de un modo virtual, a través de nuevas tecnologias®, o
a través de sujetos intermediarios porque se puedan delegar, a través de un servicio de prevencion ajeno,
por ejemplo, nacional del estado de origen que se desplaza con el trabajador; o a través de entidades
analogas, homologables o no a los servicios de prevencion del Estado de destino®.

31 Esta secuencia, sin embargo se comprime en un solo estadio, el del desplazamiento, en los casos de aquellos

trabajadores contratados para el cumplimiento del contrato de prestacion transnacional de servicios entre empresas. Porque
en este caso, la causa del contrato laboral sera la obra o servicio determinado (PST), de forma que los estadios previo y
posterior al desplazamiento pierden virtualidad, en tanto en cuanto antes del desplazamiento no habia relacion laboral vigente,
ni previsiblemente mantendra vigencia una vez finalizado en desplazamiento. En este caso, las obligaciones empresariales se
sincopan y han de cumplirse comprimidas durante el desplazamiento; cuestion esta que debe dejarse a un lado aqui.

32 Qe piensa en el uso de camaras web y conexiones de voz a través de Internet, o el uso del teléfono, o del fax, sin més.
Estas nuevas tecnologias podrian permitir el cumplimiento virtual de ciertas obligaciones. Por ejemplo, estos medios, referidas
a medidas de emergencia, podrian permitir realizar una parte de analisis y de adopcion de medidas y designacion de personal,
de un modo sincrono o asincrono. De la misma manera que todas las obligaciones de informacion, e incluso algunas de
formacion, se pueden realizar a través de estas nuevas tecnologias, sin necesidad del cumplimiento territorial.

33 Cabria valorar la posibilidad de entender cumplidas las obligaciones de proteccion mediante la contratacion de entidades
analogas a los servicios de prevencion espafioles en otros Estados; o de empresas con funciones analogas que no respondan
a la normativa de prevencion de riesgos laborales pero puedan llegar a cabo funciones materialmente preventivas. Se esta
pensando, por ejemplo, que en un Tercer Estado, un empresario espafiol contrate a una empresa de seguridad para verificar el
cumplimiento de normativa, o contrate con una empresa de prevencion de incendios, o con una compaiia privada de asistencia
sanitaria/seguro de accidentes y/o de enfermedad internacional, por poner otros dos ejemplos.
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4. Los sujetos obligados en materia preventiva: la dualidad empresarial

60. Las obligaciones empresariales en materia preventivas se han de modular atendiendo al
desarrollo temporal o durativo del desplazamiento; pero sobre todo atendiendo a la presencia de una
pluralidad de sujetos. En efecto, en el desplazamiento temporal de un trabajador en el marco de una PST
no se puede obviar lo siguiente: a) Cuando el destino del desplazamiento es Espafia, habra en Espafia
un empresario que recibe la prestacion laboral material del trabajador desplazado, pero habra implicada
una segunda empresa, aquélla que procede al desplazamiento, que esta radicada en el Estado de origen;
b) Cuando el destino del desplazamiento no es Espafa, habra en el Estado de destino un empresario
que recibe la prestacion laboral material del trabajador desplazado, pero habra implicada una segunda
empresa, aquella que procede al desplazamiento, que estd radicada en Espafia. Si se observa, entonces,
siempre* hay implicadas dos empresas, aquélla con la que el trabajador mantiene la relacion laboral,
pero que transitoriamente no recibe la prestacion laboral, sino de un modo mediato; y aquélla empresa
que ha contratado con otra empresa una prestacion de servicios transnacional, y que recibe directamente,
de un modo inmediato, la prestacion laboral material de un trabajador -el trabajador desplazado- con el
que no tiene ningn vinculo contractual laboral.

61. A lo anterior se ha de anadir que las relaciones que unen a ambas empresas pueden
ser muy distintas; en realidad cualesquiera de las que definen el Art. 1.3° de la Directiva 96/71,
o el Art. 2.1° de la Ley 45/1999 (a saber, contratacion, subcontratacion, cesion entre empresas
de un grupo). Y la dualidad de sujetos empresariales implicados en el desplazamiento genera la
necesidad de diferenciar entre las obligaciones que se han de cumplir en origen, las que se han
de cumplir en destino, y las que se han de cumplir en origen y en destino. En todos lo casos, si se
observa, eventualmente resultaran de aplicacion una o varias legislaciones nacionales de prevencion
de riesgos laborales, y seran competentes de su aplicacion efectiva una o varias administraciones
laborales y /o jurisdicciones.

III. La efectividad de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados: una
cuestion de Derecho Adjetivo

62. El trabajador que sea desplazado en el marco de una PST, como se ha visto mas arriba, no
deberia sufrir por el mero desplazamiento una merma de derechos de seguridad y salud que conllevaran
situaciones de infla-tutela o desproteccidén en materia preventiva. Porque su derecho a la seguridad y
salud deber ser protegido por los empresarios implicados; si bien con algunas modulaciones evidentes.
De forma que, si bien desde el punto de vista sustantivo parece que los derecho a la vida y la integridad
de la persona del trabajador deslazado quedarian intactos, resulta preciso comprobar la efectividad de
esos derechos; algo que pasa por analizar los mecanismos que la legislacion espaiiola - la de prevencion
de riesgos laborales, pero también aquellas otras ramas conexas- ofrece al trabajador desplazado para
hacer valer ese derecho a la seguridad y salud.

63. Como ya se apuntd, el estudio que aqui se presenta se circunscribe a los supuestos en que
resulta de aplicacion la normativa espafola de prevencion de riesgos laborales; algo que sucedia, a la
vista de lo previsto en el Art. 3 de la Ley 45/1999, cuando el Estado de destino del desplazamiento sea
Espaia y en la legislacion del Estado de origen no haya una normativa mas favorable al trabajador; asi

3 O casi siempre, en realidad, dado que cabe el desplazamiento entre centros de trabajo de la misma empresa
(multinacional), sitos en distintos Estados, en este caso, no habria, como tal una dualidad de empresarios, si bien si se habria de
considerar que hay una eventual duplicidad de obligaciones preventivas, a cumplir en destino y en origen, como consecuencia
del desplazamiento internacional. Pero, incluso, cabria que hubiera mas de dos empresarios implicados, algo que sucederia
en los casos de contratacion y subcontratacion en cadena, por ejemplo, o de contratas y subcontratas que realiza una empresa
usuaria con una tercera empresa respecto de un trabajador cedido por una empresa de trabajo temporal. Situaciones estas que
plantearian cuestiones especificas que se han de dejar de lado aqui.
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como cuando el Estado de origen sea Espafia y en el Estado de destino la legislacion preventiva sea mas
laxa, de forma que el trabajador exporta la normativa espafiola®.

1. La pluralidad de sujetos implicados en la efectividad de los derechos de seguridad y salud de los
trabajadores desplazados

64. Antes de analizar cuales hayan de ser los eventuales mecanismos de tutela en orden a
dotar de efectividad a los derechos de seguridad y salud del trabajador en régimen de desplazamiento,
conviene llamar la atencion sobre un hecho diferencial del desplazamiento transnacional; cual es la
pluralidad de sujetos implicados. En concreto, junto a la figura del trabajado desplazado, habria una
duplicidad empresarial, una duplicidad de representacioén de los trabajadores, incluso una duplicidad
de Administraciones Publicas (autoridades administrativas con competencias en materia preventiva).
A lo que se une que el trabajador desplazado cohabita con la plantilla de trabajadores autoctonos de la
empresa de destino; incluso con otros trabajadores que hayan podido ser desplazados por otras empresas
de origen, radicadas en el mismo Estado de destino o en otros Estados distintos.

A) La duplicidad de empresarios

65. Desde el punto de vista de la efectividad de los derechos, en primer lugar, la duplicidad
de empresarios, en los términos en los que se hablara mas arriba, de facto, plantea ciertos problemas
operativos que podrian concluir en la desproteccion del trabajador desplazado. Y esto es de este
modo porque (dejando a salvo en los supuestos en los que hay una relacion entre una Empresa de
Trabajo Temporal y una Empresa Usuaria, en los que hay una regulacién bastante clara*®) en los
casos de desplazamiento el principal problema de efectividad de los derechos de seguridad y salud es
que los empresarios permanecen aislados en el cumplimiento de sus obligaciones empresariales de
prevencion. Y cabria que se pudiera declinar su cumplimiento, a expensas de que el otro empresario
las cumpliera.

66. A esta situacion se suma otra circunstancia; la de que el trabajador desplazado puede
pertenecer a una tipologia de trabajadores muy diferente. De un modo mas concreto, hay que diferenciar
entre categorias de trabajadores desplazados. Algunos pueden ser, al margen de las vicisitudes que se
produjeran en el cumplimiento de las obligaciones empresariales de prevencion de riesgos laborales,
garantes de su seguridad porque tiene la capacitacion profesional (actitudes y aptitudes intrinsecas a su
formacion académica y/o profesional. Pero, para otro tipo de trabajadores, los de baja formacion (que
incluso pueden tener problemas lingiiisticos), puede resultar una carga excesiva la atribucion de ese
elenco de obligaciones en materia preventiva.

67. En suma, independientemente de las posibilidades previstas en la coordinacion de actividades
preventivas, haria falta un sistema de colaboracion entre empresas que sirviera, de un lado para aligerar
la carga de las empresas en términos de eficiencia, y para dotar de eficacia al derecho de proteccion del
trabajador desplazado. Algo a lo que las nuevas tecnologias, sin duda, pueden contribuir®’.

35 A efectos de la efectividad de la proteccion de los derechos de los trabajadores en el marco de la PST se ha de asumir
que al hablar de la normativa preventiva se toma en consideracion no solo la parte sustantiva, sino también la parte adjetiva de
prevencion de riesgos laborales.

3¢ Art. 28 LPRL y Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo
de los trabajadores en el ambito de las empresas de trabajo temporal.

37 Aunque, quizas, lo efectivo podria ser que desde la normativa se deslindaran claramente las obligaciones. No se entra
en ello pero el caso de la subcontratacion en el sector de la construccion es paradigmatico. Por resumir, la empresa contratista
cumple con un particular deber de vigilancia para con las empresas subcontratistas: las empresas contratistas y subcontratistas
han de vigilar el cumplimiento por parte de sus respectivas subcontratistas de las obligaciones referidas a: la acreditacion de que
cuentan con recursos humanos con formacion en materia preventiva, asi como con la adecuada organizacion preventiva; a la
inscripcion en el Registro de Empresas Autorizadas, por sefialar las obligaciones mas importantes. Y, en todo caso, han de asumir
la responsabilidad solidaria del contratista y del subcontratista en caso de incumplimiento del deber de vigilancia, en relacion
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68. En este sentido, se habria de tener en cuenta que, la efectividad de los derechos de seguridad
y salud de los trabajadores depende mucho del nimero de trabajadores desplazados, simultanea o
sucesivamente, que hacen factible, incluso rentable, establecer los mecanismos de modulacion o ajuste
de las obligaciones empresariales. O dicho de otro modo, es plausible que la proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores hubiera de ser mayor en aquellos casos en que una empresa habitualmente
desplazase trabajadores a otras empresas y/o una empresa habitualmente recibiera a trabajadores
desplazados por otras empresas. En estos casos, las empresas implicadas —la desplazante de origen y la
de destino que recibe el desplazamiento— muy probablemente tendrian interiorizados protocolos ad hoc,
de modulacion de las obligaciones empresariales preventivas en caso de desplazamiento transnacional.

69. De la misma manera, seria posible que la actividad intrinsecamente internacional de las
empresas implicadas en el desplazamiento pudiera generar complicaciones en materia preventiva.
Y se destacaran aquellas que condicionan la efectividad de los derechos de seguridad y salud de los
trabajadores desplazados en la empresa de destino. En concreto, supone un elemento de complicacion
la existencia de una pluralidad de trabajadores autoctonos y/o desplazados, y tanto mas si, primero,
han sido desplazados por empresas distintas sujetas a distintas legislaciones preventivas, y , segundo,
esos trabajadores tienen distinta nacionalidad o provienen de Estados distintos con diferentes lenguas y
diferentes culturas y estandares preventivos.

B) La duplicidad de representaciones de los trabajadores

70. La duplicidad empresarial provoca, inevitablemente que haya una duplicidad de
representacion legal de los trabajadores (incluyéndose aqui la representacion especifica en materia
preventiva): la representacion de la empresa de origen que desplaza al trabajador, y la representacion de
la empresa de destino que recibe a ese trabajador.

71. Pues bien, desde el punto de vista de la efectividad de los derechos de seguridad y salud de
los trabajadores desplazados, se plantean algunas inoperancias referidas a las obligaciones empresariales
que se enmarcan en una zona de consulta con los representantes de los trabajadores (especialmente
las previstas en los Art. 16 y ss. LPRL). De tal forma que, cuando se produce un desplazamiento de
trabajadores habra que analizar como se reparten, si es el caso, las facultades de informacion y consulta
(Art. 33 y ss. LPRL). Y en este sentido habria que determinar, in casu, la representacion de qué empresa
tiene qué facultades.

72. Aln estado clara la atribucion de facultades se plantearian dos problemas afiadidos; de una
parte, la de legitimacion de la representacion de una de las empresas implicadas para ejercer derechos
de informacion y consulta ante la otra empresa; de otra parte, la de la legitimacion de la representacion
de sendas empresas para proteger derechos de, bien un trabajador desplazado que no presta servicios
efectivos en la empresa (en el caso de la representacion de la empresa de origen); bien de un trabajador
que no pertenece a la plantilla, aunque esté prestando servicios en la empresa (en el caso de la empresa
de destino).* Pues bien, estos problemas estaria resueltos en la legislacion espaiiola, en la medida en que
se ha previsto que los representantes de empresas de destino del desplazamiento establecidas en Espatia,
puedan ejercer, respecto de los trabajadores desplazados, con independencia de donde se encuentre su
empresa de origen, las competencias que les atribuye la legislacion espafiola (Disposicion Adicional
Tercera de la Ley 45/1999). O dicho de otro modo, en los supuestos en que la empresa de destino radique

a las obligaciones laborales y de Seguridad Social.( Art. 4 Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en
el Sector de la Construccion, BOE de 19 de octubre de 2006).

38 Problemas estos que no habrian de darse en el caso de los desplazamientos de trabajadores en el marco de una PST entre
empresas del grupo (donde habria que valorar la eventual eficacia de la reforma en curso de la Ley 10/1997, de 24 de abril,
sobre derechos de informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria
(BOE, de 25 de abril de 1997) en lo que se refiere a derechos de informacion y consulta de los trabajadores en empresas
comunitarias(o grupos), o entre centros de trabajo de la misma empresa ubicados en distintos estados.
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en Espana, la representacion legal de los trabajadores puede ejercer funciones representativas en materia
preventiva respecto de trabajadores desplazados en el marco de una PST, aun cuando no formen parte
de la plantilla; algo que, al menos parcialmente, contribuye a dotar de efectividad a los derechos de
seguridad y salud de esos trabajadores desplazados.

C) La pluralidad de Administraciones Piblicas

73. Desde el punto de vista de la eficacia de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores
desplazados, resulta trascendente la existencia, de un lado, de una pluralidad de autoridades publicas, y de
otra resulta esencial que en este conjunto plural hay entidades con competencias territoriales en Estados
distintos. O dicho de un modo mas concreto, en lo que se refiere a las cuestiones preventivas ligadas al
desplazamiento transnacional, no solo esta implicada la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social (ITSS
en lo sucesivo) espafiola, sino también las distintas autoridades laborales autondémicas, con competencias
sancionadoras, aunque a veces también no sancionadoras (de caracter técnico) en esta materia.

74. En efecto, en Espana, a la ITSS le ha sido asignada la funcion de la vigilancia y control
de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales (Art. 9 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre,
ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, BOE de 15 de noviembre de 1997(LITSS
en adelante)).

75. En cumplimiento de sus funciones, ha de interactuar, a su vez, con una pluralidad de sujetos,
que se pueden duplicar en el caso de desplazamientos temporales en el marco de una PST. Porque, en este
caso, la ITSS habra de supervisar, a priori, en abstracto, el cumplimiento de la normativa preventiva por
las empresas implicadas en el desplazamiento. Pero esto provoca vicisitudes muy importantes ligadas
a los limites territoriales de la ITSS, circunscritos al territorio espafiol*. Ademas, paralelamente, en lo
relativo a los desplazamientos de trabajadores en el marco de una PST, la Ley 45/1999 hace intervenir
a la autoridad laboral competente, atendiendo a un criterio estrictamente territorial (origen-destino del
desplazamiento), lo que provoca que sea las autoridades laborales autonomicas, en sus respectivos
territorios, las que reciban la comunicaciones obligatorias relativas a desplazamientos de trabajadores.
En efecto, a efecto de asegurar el cumplimiento de la normativa sobre desplazamiento, el empresario
tiene una obligacién especial de comunicar el desplazamiento de trabajadores antes de su inicio, y con
independencia de su duracion, a la autoridad laboral espafiola competente por razoén del territorio donde
vayan a prestar los servicios (Art. 5.1° Ley 45/1999). Y la Autoridad Laboral, autonémica, ha de poner
en conocimiento de la ITSS y de la Agencia Tributaria, las comunicaciones de desplazamiento recibidas
(Art. 5.5° Ley 45/1999).

3% Que se concreta en: a) Asesorar e informar a las empresas y a los trabajadores sobre la manera mas efectiva de cumplir
la normativa laboral (Art 9.1.b) LITSS); b) Vigilar el cumplimiento de la normativa laboral, y proponer cuando compruebe una
conducta infractora la correspondiente sancion administrativa; sin perjuicio de que pueda realizar los oportunos requerimientos
para la subsanacion de deficiencias; funcion que alcanza a la comprobacion del cumplimiento de las obligaciones asumidas
por los servicios de prevencion (Art. 9.1.e) LITSS). A lo anterior se suma la posibilidad de paralizacion inmediata de trabajos
cuando, a juicio del inspector, se advierta la existencia de riesgo grave e inminente para la seguridad o salud de los trabajadores
(Art. 9.1.f) LITSS); c) Elaborar los informes solicitados por los Juzgados de lo Social en las demandas deducidas ante los
mismos en los procedimientos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi como informar a la autoridad laboral
sobre los accidentes de trabajo mortales, muy graves o graves, asi como sobre las enfermedades profesionales en las que
concurran dichas calificaciones (Art. 9.1.c y d) LITSS).

0 Y este panorama es previsible que vaya complicando, aun més, en los casos en que las distintas Comunidades Auténomas
vayan asumiendo competencias inspectoras en sentido estricto. Se trata, sobre todo, de una problematica ligada a la ausencia de
colaboracion entre Administraciones; algo que pretende solucionar la reforma en curso de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social. En efecto se prevé, en primer lugar, de dotarla de una organizacion mas adecuada al actual escenario competencial que
permita una mejor cooperacion entre las administraciones general y autonomicas; en segundo lugar, la creacion de una nueva
Escala de Subinspectores especializados en seguridad y salud, y adapta su organizacion a los traspasos a las Comunidades
Autdénomas; en tercer lugar, el refuerzo de la cooperacion multilateral a través de una Conferencia Sectorial de Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social y de la cooperacion bilateral entre la Administracion General del Estado y la Administracion
autonomica en cada territorio (Anteproyecto de Ley de Reforma de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social), aprobado el
17 de junio de 2011..
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76. Alo anterior se suma que la Ley 45/1999 atribuye a la ITSS espaiiola la vigilancia y exigencia
del cumplimiento de la normativa sobre desplazamiento (Art. 8). Prevision esta que resulta optima,
porque un mismo sujeto aglutina la funcidn de vigilancia del cumplimiento de la normativa preventiva,
y de desplazamiento. Si bien se presupondria, en términos de efectividad de los derechos de seguridad y
salud, una actividad de colaboracion administrativa agil entre Administraciones.

77. Para complicar la situacion anterior, se ha de tener en cuanta que el esquema dual «entidad
competente en materia preventiva & entidad competente en materia de desplazamientos transnacionales»
estd igualmente presente en el otro Estado implicado en el desplazamiento (el de origen o el de llegada, segiin
el caso del que se trate), en el que habra, por regla general, una entidad que supervisa el cumplimiento de
la normativa preventiva, y otra entidad administrativa que controla los desplazamientos transnacionales*'.

2. Los mecanismos de tutela de los derechos de Seguridad y salud en el marco del desplazamiento

78. La pluralidad de sujetos implicados resultaria relevante desde el punto de vista de
la efectividad de los derechos de seguridad y salud, Unicamente en la medida en que provocasen
disfuncionalidades en los mecanismos de tutela de los derechos de seguridad y salud previsto. En efecto,
que haya una presencia plural de empresarios, o de Administraciones publicas no habria de generar
situaciones patologicas desde el punto de vista preventivo; es mas, seria previsible entender que, a
mayor nimero de sujetos implicados, habria mayor proteccion preventiva. Y si esto es cierto desde
un punto de vista teérico-abstracto, en la practica es susceptible de no ser asi. Especialmente porque
el éxito de la intervencion plural pivotaria sobre, esencialmente, primero en la delimitacion clara de
obligaciones empresariales y de competencias administrativas entre los sujetos —plurales— implicados;
y, segundo, sobre el disefio de sistemas de colaboracion —internacional/comunitaria— efectiva.

79. Desde el punto de vista material, pareciera que la delimitacion de las obligaciones
preventivas entre empresario no siempre resulta clara en caso de desplazamiento transnacional®?, y estos
es especialmente grave en lo que se refiere a las obligaciones de coordinacion (y colaboracion, por ende)
de actividades preventivas. A lo que se une que la propia normativa preventiva esta plagada de conceptos
juridicos indeterminados. De suerte que, in casu, lo «adecuadoy, lo «suficiente», lo «idoneo», por sefialar
lo méas evidente, se ha de dotar de contenido, atendiendo a la realidad de cada desplazamiento, es decir,
atendiendo al tipo de trabajado desplazado, al tipo de empresas implicadas, y al tipo de legislaciones
implicadas, junto a la espafiola.

80. Independientemente de lo anterior, desde la normativa adjetiva relativa al desplazamiento
y a la prevencion de riesgos laborales, se prevén ciertos mecanismos de tutela de la efectividad de los
derechos (subjetivo-sustantivos) de seguridad y salud del trabajador desplazado. Y esta tutela podria
ser una tutela a priori, es decir, previa a una vulneracion de los derechos de seguridad y salud que tenga
como resultado un dafio; o una tutela a posteriori, es decir, una tutela resarcitoria de un dafio causado
por incumplimiento de la normativa preventiva. En efecto, entre las opciones posibles, aqui se opta por,
desde una perspectiva binaria, emplear como punto de inflexion de la tutela de los derechos de seguridad
y salud el acontecimiento de un dafio. Es decir, los derechos de seguridad y salud pueden ser tutelados
antes, y, cumulativamente, también después de que se produzca un dafio.

41 Véase el Documento de trabajo de 13 de junio de 2007, que acompaiia a la Comunicacién de la Comisién Orientaciones
en relacion con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. (COM (2006) 159
final) y a la Comunicacion de la Comision de 13 de junio de 2006 Desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios: mejorar sus beneficios y potencial garantizando la proteccion de los trabajadores. (COM (2007)
304 final) (SEC 2007) 747. Por simplificar, es habitual que las competencias en materia de prevencion de riesgos laborales
queden vinculadas a organismos con competencias en sanidad, y las competencias en material de control de desplazamientos a
organismos con competencias laborales o con competencias de gestion de flujos migratorios.

42 Excepcion hecha de ciertos supuestos, como los relativos al desplazamiento con intervencién de empresas de trabajo
temporal, o como los relativos a contratacion y subcontratacion de servicios, especialmente en el sector de la construccion;
temas estos que se han tratado levemente y se han dejado apuntados para no desbordar el trabajo.
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A) Tutela a priori

81. Un primer mecanismo de tutela de la efectividad de los derechos de seguridad y salud del
trabajador desplazado seria la verificacion por las Administraciones Publicas competentes (en el Estado
de origen y en el Estado de destino), del cumplimiento inicial, durativo, y posterior al desplazamiento,
de las obligaciones preventivas respectivas. Sin que, en ningun caso, esa verificacion equivaliese a una
autorizacion de desplazamiento; algo que contravendria la normativa comunitaria en los términos en los
que la interpreta el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas®.

82. No existe en la normativa espafiola ninglin mecanismo de verificacion de este tipo. Si
bien la comunicacion previa de desplazamiento podria tener un efecto parejo. Como se ha sefialado,
con caracter previo al desplazamiento, el empresario ha de comunicar a la entidad territorialmente
competente (Art. 5.1° Ley 45/1999) dicho desplazamiento. Y en la comunicacion ha de hacer constar
ciertas informaciones relevantes. Entre ellas, sin embargo, no se exige ninguna de contenido preventivo*,
a lo que se une que esta autoridad laboral no tiene, en principio, facultades para requerir documentacion
adicional a la empresa desplazante.* Y quien si las tiene (la ITSS espafiola) no conoce directamente el
desplazamiento, sino que le ha de ser puesto en conocimiento por la autoridad laboral, autonomica (Art.
5.2° Ley 45/1999). De este modo, como se vera mas adelante, cabria exigir, como ya sucede en algin
ambito aunque de un modo inespecifico®, que de lege ferenda, con carécter previo al desplazamiento se
acreditase el cumplimiento de la normativa preventiva de aplicacion.

83. Sinconstituiruna verificacidn como tal, si es cierto que hay un instrumento que, indirectamente,
podria contribuir a la tutela de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados. Se trata
del derecho que asiste a los empresarios que desplacen trabajadores a recibir de la Autoridad laboral del
territorio donde vayan a prestar los servicios la informacion necesaria referida a la normativa aplicable,
en lo que aqui concierne en materia de seguridad y salud, a los trabajadores desplazados (Art. 4.3° de
la Directiva 96/71, y Art. 7 y Disposicion Adicional Primera de la Ley 45/1999%). En los casos en que
en Espafia se encuentra la empresa de destino, ademas, el propio trabajador desplazado podria solicitar
dicha informacion, en orden a poder hacer efectivos sus derechos de seguridad y salud a través de los
canales juridicos al efecto, asi como sus correlativas obligaciones preventivas (las previstas en el Art.
29 LPRL).

4 En efecto, el Tribunal de Luxemburgo ha establecido que cualquier procedimiento que establezca un Estado que
supedite el ejercicio de determinadas prestaciones de servicios mediante trabajadores desplazados por una empresa domiciliada
en otro Estado miembro a la concesion de una autorizacion puede constituir una restriccion a la libre prestacion de servicios (ex
Art. 56 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea). Asi se establece desde el asunto Valder Elst (Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de agosto de 1994, C-43/93). Pero incluso de ha considerado que restringe esa
comunicacion un proceso de notificacion de desplazamiento que incluye la notificacion por la autoridad del Estado que recibe
el desplazamiento de un niimero de registro, y fija un plazo de cinco dias para dicha remision a la empresa de origen (Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de octubre de 2010, Dos Santos Palhota, C-515/08 ).

# Comunicacion en la que se han de hacer constar ciertos datos generales referidos a las empresas implicadas, a la identidad
del trabajador y al tipo de actividad que va a desarrollar el trabajador. (Art. 5.2° Ley 45/1999). Y en el caso de desplazamientos
en los que intervenga una Empresa de Trabajo Temporal, esta habran de hacer constar las oportunas acreditaciones para actuar
como tal, y la empresa usuaria habra de precisar las necesidades temporales que subyacen al contrato de puesta a disposicion
(Art. 5.4° Ley 45/1999).

4 Esmds, en la Ley 45/1999, en su Art. 6 se establece la obligaciones empresarial de comparecer, a requerimiento, ante la
ITSS para aportar la documentacion que le sea requerida y que justifique el cumplimiento de la normativa sobre desplazamiento.
Obligacion que se diluye cuando la ITSS desconozca la existencia de desplazamiento.

4 Como sucede en materia de Extranjeria. En el Art. 111 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
tras su reforma por Ley Organica 2/2009, se exige como requisito previo a la concesion de una autorizacion administrativa de
residencia, que la empresa desplazante de origen garantice que se cumple con las obligaciones del Art. 45/1999.

47 E. TerrRADILLOS ORMAETXEA, «Informacion a los interesados y cooperacion administrativa con las administraciones
publicas de otros estados en materia de informacion e inspeccion.» En, M. E. Casas BAaAMONDE Y S. DEL REY GuanTer (Dir.)
Desplazamiento de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, CES, 2002, pp. 155-183.
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84. Entre los mecanismos mas habituales de tutela a priori se encuentra la tipificacion de los
incumplimientos empresariales como infracciones administrativas en el orden social. Y lo mismo se
podria decir de la tipificacion penal, que se deja de lado en este trabajo. Es verdad que, en principio, la
propia infraccion ya presupone una vulneracion del derecho de seguridad y salud, pero, del mismo modo
es un mecanismo de tutela sobrevenida (tras un incumplimiento), que puede preservar en definitiva al
trabajador desplazado de sufrir un dafio en Gltimo término.

85. A este respecto, la tutela que se ofrece desde la normativa espaiiola es doble. Porque, de un
lado, se han tipificado incumplimientos referidos al desplazamiento transnacional en si mismo; y a esta
tipificacion se afiade la general referida a incumplimientos de obligaciones empresariales en materia
preventiva®*. El primer grupo de infracciones, las referidas al desplazamiento se refieren a la (ir)
regularidad formal y material del desplazamiento®.

86. Pero, paralelamente a la tipificacion como infraccion de los incumplimientos formales,
se tipifican como infracciones administrativas los incumplimientos materiales, que alcanzarian a las
obligaciones empresariales de obligaciones en materia de seguridad y salud. Algo que se produce a través
de una técnica discutible®. En efecto, constituye infraccion administrativa tipificada, el no garantizar a
los trabajadores desplazados a Espaiia, cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato de trabajo,
las condiciones de trabajo previstas por la legislacion laboral espafiola en los términos definidos por el
Art. 3 de la Ley 45/1999, disposiciones reglamentarias para su aplicacion, y en los convenios colectivos
y laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el sector o rama de la actividad de que se trate. (Art.
10.4° TRLISOS). Pero, simultaneamente, se produce una remision en bloque (por materias, segun las
condiciones de trabajo de que se traten) a la tipificacion y graduacion de infracciones y sanciones que
realice la normativa sancionadora. De forma que, el empresario que desplace trabajadores en el marco
de una PST e incumpla la normativa preventiva que sea de aplicacion, comete una infraccion. Pero, para
la concreta tipificacion y graduacion de esa infraccion, y de su correspondiente sancion concreta, habra
de estarse a los previsto en la normativa sancionadora (es decir, Art. 42.1 LPRL y Art. 11-13 TRLISOS).

87. Todo lo anterior ha de referirse al empresario de origen; es decir, el que procede, desde
Espafia a desplazar a un trabajador a otro Estado, asi como al empresario que desplaza a un trabajador
a Espafia desde otro Estado. Pero, en sendos casos, habria un segundo empresario implicado en el
desplazamiento: el empresario de destino, que recibe, en Espafia o en otro Estado, atendiendo el supuesto
de que se trate, la prestacion material de servicios del trabajador desplazado en el marco de una PST.
Pues bien, respecto de éste empresario no hay tipificacion especifica alguna. Lo que no obsta para que
se pueda considerar que si puede ser sujeto administrativamente responsable de aquellas obligaciones
materiales que le sean propias. En lo que aqui respecta, este empresario de destino, que, por otra parte, no
tiene obligaciones formales ligadas al desplazamiento, si tendré esas ciertas obligaciones empresariales
preventivas vinculadas a que, en el marco de dicho desplazamiento, un trabajador desarrolla la actividad

4 Regulado en el Derecho Subterrdneo por el Criterio técnico sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de la
prestacion de servicios transnacional, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (CT-42/2005).

4 De este modo, se consideran sujetos responsables en el &mbito administrativo, los empresarios incluidos en el 4mbito
de aplicacion de la normativa legal que regula el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios
transnacional, respecto de las condiciones de trabajo que deben garantizar a dichos trabajadores desplazados temporalmente a
Espafia (Art. 2.11° del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE de 5 de agosto de 2000, TRLISOS en lo sucesivo)). Respecto de estos sujetos
se consideran conductas infractoras, de distinta gravedad (leve, grave y muy grave), los defectos formales de comunicacion
(Art. 10.1° TRLISOS), la comunicacion extemporanea posterior a su inicio (Art. 10.2° TRLISOS); la falta de comunicacion y
la comunicacion falseada, que oculte datos o contenga datos falsos (Art. 10.3° TRLISOS).

También se encuentra tipificada, como obstruccion, la no aportacion de documentacion cuando el empresario desplazante
sea requerido para ello (Art. 49 TRLISOS, en consonancia con la obligacion impuesta por el Art. 6 de la Ley 45/1999).

0 Por todos, véase, J. SEGALES Y A. VALDES ALONSO, «Mecanismos de tutela administrativa». En, M. E. Casas BAAMONDE
v S. DEL REY GuanTer (Dir.), Desplazamiento de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, 2002, pp.
194 y ss.
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laboral material bajo su ambito de organizacion. Y, en consecuencia, en esta materia si deviene sujeto
administrativamente responsable, en los términos previstos con caracter general (Art. 11-13 TRLISOS).

B) Tutela a posteriori

88. Junto a los mecanismos de tutela a priori, seria posible encontrar otros que actiia a
posteriori, es decir cuando el trabajador desplazado en el marco de una PST sufre, como consecuencia
de un incumplimiento empresarial o de un cumplimiento empresarial defectuoso de las obligaciones
preventivas, un dafio. Se trata, en este caso, de mecanismos de tutela—se podrian denominar—inespecificos
de los trabajadores desplazados; por cuanto son mecanismos de reaccion (que ofrece la legislacion
espafola) ante incumplimientos empresariales en materia preventiva que provocan un dafio en la salud o
integridad, y que asisten a cualquier trabajador. Sin embargo, atin siendo mecanismos inespecificos si se
puede entender que tutelarian ex post derechos de seguridad y salud de trabajadores desplazados; aunque
con ciertas particularidades; que son las que se van a tratar de analizar en lo sucesivo.

89. Asi, el elemento clave de la proteccion de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores
desplazado es aqui la produccion de un dafo en la salud o integridad del trabajador desplazado, que
desencadenaun elenco de mecanismos de tutela. Desde un punto de vista practico, pues, estos mecanismos
de proteccion giran en torno a la produccién de un accidente de trabajo y/o enfermedad profesional.’!
Estos mecanismos a posteriori, sin embargo no resultan ser, como tal, mecanismos preventivos, sino
reparadores; de ahi que solo deban ser considerados mecanismos de tutela de derechos de seguridad y
salud amplo sensu; porque, obviamente, acontecido un dafio se ha producido una vulneracion del propio
derecho. No obstante, también resulta evidente que se ha de considerar que la vertiente resarcitoria-
reparadora forma parte del derecho de seguridad y salud.

90. Uno de los principales mecanismos de tutela ex post seria el de, cuando sea procedente
(eminentemente cuando el dafio no entrafie la extincidon del contrato de trabajo), que en caso de que
se produzca un dafio durante el desplazamiento derivado del incumplimiento en materia preventiva,
el trabajador desplazado solicite, la extincion indemnizada del contrato de trabajo.”> En efecto, el
incumplimiento del deber general de proteccion empresarial, y los eventuales demas incumplimientos
de obligaciones preventivas empresariales concretas, justificarian, en los términos establecidos por el
Art. 50.1.c) del Estatuto de los Trabajadores que el trabajador pudiera solicitar la resolucion judicial
indemnizada del contrato de trabajo. Si bien los principales obstaculos de esta opcion serian los ligados

51 En este 4ambito, el de la siniestralidad laboral, sin embargo resulta dificil deslindar cual es la afectacion de los trabajadores
afectados; especialmente porque en el programa Delta, a efectos estadisticos, no consta desglosado el caracter de trabajador
desplazado, sino la nacionalidad. Por eso solo intuitivamente se podria analizar, en los sectores propios del desplazamiento,
cual seria la incidencia de accidentes en el segmento de trabajadores desplazados.

Porcentaje (de un total

st de 617.440 accidentes)

Porcentaje de AT mortales

Zonas industriales 37,96 % (234.381 20,09 %
Obras, construccmn,.cantera, minas a cielo 15,36 % (94.838) 18.93 %
abierto
Subterraneos (exceptuando obras) 0,63 % (3.906) 0,79 %
Lugares de actividad terciaria (oficinas...) 1,38 (8.500) 0,32

Fuente: elaboracion propia, a partir de las Estadisticas sobre siniestralidad laboral, 2009. (www.mtin.es)

52 Obviamente, este mecanismo supone que independientemente de que la legislacion preventiva aplicable sea, a tenor del
Art. 3 de la Ley 45/1999, la espafiola, la legislacion aplicable al contrato ha de ser igualmente la espafiola, en los términos que
lo establezcan las normas de Derecho Internacional Privado, de origen nacional o del ambito comunitario, aplicable al caso
concreto.
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a de la prueba del incumplimiento grave y culpable, y del perjuicio. Y este mecanismo de tutela podria,
ser incluso, también un mecanismo ex ante, o0 a priori, porque el incumplimiento grave del deber de
proteccion resulta evidente cuando hay un dafio por incumplimiento de obligaciones, pero no es menos
incumplimiento cuando no se produzca un dafio pero si se pruebe dicho incumplimiento®.

91. De la misma manera, en caso de producirse un dafio, el trabajador desplazado podria
reclamar, independientemente de que la conducta empresarial haya sido calificada como infraccion
administrativa o penal ex Art. 42.3° LPRL, indemnizacién por dafios y perjuicios.** Y podria hacerlo,
tanto respecto de su empleador, el empresario de origen, cuanto del empresario de destino. Respecto del
primero, se trataria de una responsabilidad de tipo contractual; pero en respecto del segundo cabria que
el trabajador desplazado pudiera siempre exigir indemnizacion con base juridica en la responsabilidad
extracontractual (ex Art. 1902 del Coédigo Civil espafiol). Con esta empresa no tiene relacion laboral, pero
si presta servicios bajo su organizacion. De suerte que todos los dafios que se produzcan en su ambito
de influencia serian susceptibles de generar una obligacion resarcitoria. Es mas, incluso en los casos en
que la normativa legal no lo haga (lo hace en el caso de la contratacion y subcontratacion, especialmente
en algunos sectores como el de la construccion), cabria valorar si se puede derivar responsabilidad civil
solidaria.

92.Acontecidoundafio, el trabajador desplazado que sufrauna contingenciaprofesional (accidente
de trabajo y/o enfermedad profesional producido/desarrollado/agravado durante el desplazamiento en
conexion con el incumplimiento de la normativa preventiva), habria de recibir la oportuna proteccion
econdmica por el sistema de Seguridad Social competente. En caso de desplazamiento transnacional,
esta proteccion presupone, bien la aplicacion del Derecho Comunitario de Coordinacion de las distintas
legislaciones nacionales de Seguridad Social implicadas®, bien la aplicacion de eventuales convenios
bilaterales de Seguridad Social cuando uno de los Estados de destino/origen no pertenezca la Union
Europea o al Espacio Econdmico Europeo. Sin que haya especiales particularidades, desde el punto de
vista de la proteccion prestacional, por tratarse de un trabajador desplazado en el marco de una PST,
salvo las especialidades referidas a la comunicacion del desplazamiento a las entidades de Seguridad
Social competentes en los distintos Estados, que permite el mantenimiento de la legislacion de origen
(Art. 14 a 17 del Reglamento 1408/71).

93. Mencion aparte ha de hacerse a las mejoras voluntarias, especialmente a las pactadas en
convenios colectivos o en los contratos. Porque, en estos casos, la obligacion de mejorar puede estar
prevista, bien en la normativa convencional aplicable en el Estado de origen, bien en la normativa de
destino. Y en sendos casos se plantea la duda de si el trabajador desplazado que sufre un dafio incluido
en el ambito objetivo de la mejora prestacional, puede ser acreedor de la proteccion complementaria.*

53 Sirva a modo de ejemplo el supuesto en que un trabajador haya debido ejercitar su ius resistentiae y abandonar su puesto
ante un riesgos grave e inminente no evaluado o no incorporado al plan de prevencion.

54 Y, para mayor proteccion del trabajador, parece que todos los eventuales problemas de orden jurisdiccional quedarian
resueltos, con la reforma que incorpora la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social, BOE de 11
de octubre, por la que los tribunales de este orden jurisdiccional asumiran todos los asuntos relativos a accidentes laborales,
seguridad e higiene en el trabajo y vulneracion de derechos en el &mbito laboral.

55 Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los
sistemas de seguridad social, DOUE L 166, de 30 de abril de 2004; y el Reglamento (CE) 987/2009 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de septiembre de 2009 por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) 883/2004, sobre
la coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, DOUE L 284, de 30 de octubre de 2009.

Si bien, transitoriamente, en Suiza y en los Estados del Espacio Econdomico Europeo siguen vigentes el Reglamento (CEE
) 1408/71 del Consejo de 14 de Junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores
por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias, DO L 149 de 5 de julio de 1971, p. 2,
y su Reglamento de desarrollo.

5 Y a este problema habria de afiadirse otro, de orden préctico pero también conceptual, a saber el referido a como articular
las mejoras de prestaciones, atendiendo a cual se la normativa de Seguridad Social aplicable tras la aplicacion de las reglas de
determinacion de legislacion aplicable previstas en los instrumentos comunitario o internacionales. Cuestion esta que requeriria
un espacio propio, como otras tantas que se han venido dejando apuntadas.
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94. De un lado, respecto de los convenios colectivos, se plantea la duda de si lo previsto en
el convenio aplicable en la empresa de origen acompaiia al trabajador en su desplazamiento; o en
términos mas practicos, habria que valorar si, acontecido un dafo fuera del estado de origen, en el
ambito de la empresa de destino, cabe demandar la proteccion complementaria prevista en la normativa
convencional de la empresa que ha procedido al desplazamiento. Y esta cuestion se complica atin mas
si la normativa protectora contuviera alguna condicion de culpabilidad empresarial en el acontecimiento
del dafio. Porque, entonces, se plantearia la duda de si el trabajador puede ser acreedor de proteccion
complementaria cuando el dafo lo ha provocado el empresario de destino.

95. Paralelamente, respecto de los convenios aplicables en la empresa de destino, se plantea
la duda de si resultarian aplicables al trabajador que es alli desplazado por su empresa de origen; en la
medida en que no ostentaria la condicion de trabajador de plantilla en términos juridico-convencionales.
Y la cuestion sufriria la misma complicacion que en el caso anterior, cuando se exigiera la culpabilidad,
por incumplimientos preventivos, para devengar la proteccion complementaria. Aqui, en consecuencia,
se plantearia la duda de si el trabajador puede ser acreedor de proteccion complementaria cuando el dafio
lo ha provocado el empresario de origen.

96. En sendos casos, sea como fuere el contenido convencional, en orden a la proteccion efectiva
del trabajador, podria articularse una solucion juridica en torno al concepto de garante de proteccion.
De suerte que uno y otro empresario, de origen y de destino son garantes mutuos (vigilantes) del
cumplimiento de las obligaciones empresariales preventivas, en orden a la evitacion del dafio. De tal
suerte que si el trabajador desplazado sufriera algin dafo, los dos empresarios serian responsables del
dafio, y en todo caso el trabajador podria demandar la proteccion complementaria que previera la norma
convencional, aplicable a uno y/u otro empresario. E idéntica solucion podria aplicarse a los supuestos
en que las mejoras prestacionales se contuviesen en el propio contrato de trabajo.*’

97. Junto a los mecanismos anteriores, en la legislacion espafola se prevé que las prestaciones
econdmicas de Seguridad Social que tengan su causa en una accidente de trabajo o enfermedad profesional
se incrementaran (recargo) cuando la lesion se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones,
centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas generales o particulares
de seguridad e higiene en el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador (Art.
123.1° LGSS). Asimismo se prevé que el pago del recargo recaera sobre el empresario infractor, sin
que pueda ser objeto de seguro alguno (Art. 123.2° LGSS), siendo compatible con cualquier tipo de
responsabilidad (Art. 123.3° LGSS).

98. Pues bien, respecto de la figura del recargo, se plantean algunas vicisitudes en caso de
desplazamiento transnacional de trabajadores. Por una parte, se plantea la duda de si cabe que el
empresario de origen y de destino pueden ser, simultaneamente declarados responsables del recargo,
por cuanto el dafio se derive de sendas obligaciones preventivas, de uno y otro empresario. > En segundo
lugar se plantea la duda de si es posible imponer un recargo de prestaciones de Seguridad Social por
incumplimiento de la normativa preventiva, independientemente de cudl sea la legislacion nacional de
Seguridad Social reguladora de las prestaciones sobre las que se aplica dicho recargo; especialmente
porque en los distintos Estados, ni existe siempre esta figura, ni tiene la misma naturaleza (ligada en el

57 Todo ello independientemente de que en el contrato de prestacion transnacional de servicios entre la empresa de origen
y la empresa de destino sea factible que se incorporen clausulas referidas al reparto de responsabilidades y a su eventual
aseguramiento.

58 Esta cuestion parece ser menor problematica en caso de desplazamientos bajo la forma de contrata/subcontratas, donde
ha quedado definida la responsabilidad solidaria de la empresa principal y del contratista de las obligaciones en materia de
Prevencion de Riesgos Laborales en relacion con los trabajadores que ocupen la empresa principal cuando se trata de propia
actividad (Art 123.1° LGSS en conexion con los Art. 42.3° TRLISOS y 24.3° LPRL).
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caso espailol a la responsabilidad objetiva del empresario, desde la Ley de Accidentes de 1900).* En
tercer lugar se suscita la cuestion de si cabe el aseguramiento en otro Estado distinto del Estado espanol.
Porque la prohibicion del Art. 123.3° LGSS parece referida al territorio espafiol, pero nada obstaria para
la empresa de origen o de destino pudieran, de alglin modo asegurar el recargo.® Si bien habria que
valorarse cual es el alcance del Orden Publico interno espafiol.

3. Algunos problemas de (in)eficacia de la tutela de los derechos de seguridad y salud

99. Los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados son susceptibles de
tutelarse con los mecanismos preventivos y reparadores que se acaban de presentar. Pero, desde un
punto de vista practico, de facto, son mecanismos que adolecen de algunas disfuncionalidades. Que,
en definitiva, conllevar la desproteccion del trabajador desplazado en materia preventiva. Se trata
de disfuncionalidades, por simplificar, ligadas al hecho de que en el desplazamiento de un trabajador
en el marco de una PST, intrinsecamente, hay elementos de extraterritorialidad que afectarian a los
mecanismos sustantivos y adjetivos previstos para la tutela de derechos de seguridad y salud.

100. De nuevo aqui, para centrar el analisis de esas inoperancias, se ha de insistir en el hecho
de que en el desplazamiento transnacional, el que se ha empleado aqui como supuesto- tipo, estan
implicadas dos empresas, la de origen del desplazamiento, y la de destino del desplazamiento. Una
(segun los casos, la de origen o la de destino) esta establecida en Espafia, y la otra en otro Estado (de la
Unién Europea, del Espacio Econdmico Europeo o en un Tercer Estado). Lo relevante aqui es que se
han seleccionado los supuestos en que resulta de aplicacion la legislacion espafiola de seguridad y salud
(ex Art. 3 de la Ley 45/1999). Pero, paralelamente, cabe que desde el punto de vista sustantivo esta
legislacion espafiola se haya de aplicar respecto de empresas (de origen o de destino) no establecidas
en territorio espafiol. Y cabe también que, desde el punto de vista adjetivo, a efecto de activacion de los
mecanismos de tutela (especialmente los punitivos y reparadores), el incumplimiento de obligaciones
preventivas y/o el eventual dafio subsiguiente, se produzcan fuera del territorio espanol.

101. En todos estos casos, hay elementos de extraterritorialidad relevantes, que pueden limitar
las posibilidades de tutela de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados. Si
bien, también hay un elemento central para la eficacia de dicha tutela: a saber, la comunicacion del
desplazamiento de trabajadores.

A) La falta de comunicacion a la autoridad administrativa del desplazamiento de trabajadores

102. La Ley 45/1999 establece, en orden a dotar de efectividad a los derechos de los trabajadores
desplazados y en el marco de libertad que otorgaba la normativa comunitaria (Art. 4 de la Directiva
96/71), la obligacion de, cuando desplacen a trabajadores a Espaiia, comunicar el desplazamiento a
la autoridad laboral competente por razén del territorio en el que se vayan a prestar los servicios en
régimen de desplazamiento (Art. 5.1° Ley 45/1999)%.. Con caracter general, y a la vista del reparto de

%% A lo que se une un problema concreto de efectividad, que se vera mas adelante con caracter general, referido a las
limitaciones territoriales de la actividad de la ITSS.(Art. 27 del Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para la los
expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social). Porque, en el caso espaiiol, la ITSS es la encargada de proponer el
recargo; pero habra que ver la efectividad de dicha propuesta si, por aplicacion de la normativa comunitaria de coordinacion, la
legislacion espafiol de Seguridad Social no fuera la determinada para regular un caso concreto.

% Atin en ciernes, ya se estdn planteando ciertos problemas, respecto de pequefias y medianas empresas que realizan, sobre
todo en el sector de la construccion, una actividad transfronteriza en Portugal. Y a través de seguros de responsabilidad civil
estan asegurando, conforme a la normativa portuguesa, el recargo de prestaciones.

1" Obligacion esta que resulta discutida, especialmente a partir del caso Arblade (Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 23 de noviembre de 1999, C-369/96 y C- 376/96).

Véase, D. MarTINEZ Fons, «Obligaciones formales» En, M. E. Casas BAAMONDE v S. DEL REY GUANTER, (Dir.) Desplazamiento
de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, 2002, pp. 135 y ss.
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competencias constitucional entre Estado y Comunidades Autonomas, esto se traduce en que la autoridad
laboral competente, suele ser la de la Comunidad en la que se produzca el desplazamiento. De forma que
esa autoridad laboral autondmica habra de poner el conocimiento de la ITSS el desplazamiento (Art.
5.5° Ley 45/1999) para eventuales verificaciones del cumplimiento de la normativa laboral, y, por ende
preventiva. Este disefio, aparentemente, resultaria efectivo para la tutela de los derechos de seguridad y
salud de los trabajadores desplazados a Espana. De no ser porque concurren ciertas ineficiencias.

103. De una parte, no es obligatorio comunicar todos los desplazamientos; porque quedan
excluidos de esta obligacion aquellos cuya duracion no exceda de ocho dias (Art. 5.3° Ley 45/1999).
Como si el hecho de que se trate de desplazamientos —llamense- «relampago» pudiera exigir de los
riesgos laborales; cuando, al contrario, resulta que la perentoriedad podria relajar las obligaciones
preventivas. De otra parte, en la medida en que la comunicaciéon no actia como mecanismo de
autorizacion al desplazamiento; cabe que el empresario incumpla total o parcialmente la obligacion
o la cumpla extemporaneamente. En estos casos, al margen de que se trate de conductas sancionables
administrativamente, el incumplimiento de la obligacién de comunicar tiene el efecto de velar la realidad
del desplazamiento®. Que, si no es comunicado a la autoridad laboral, es como si no existiera a efectos de
control del cumplimiento de la normativa preventiva por la ITSS. Ademas, producida la comunicacion
de un desplazamiento, quedaria pendiente resolver qué sucede en los casos en que, sobrevenidamente,
el trabajador desplazado presta servicios en distintas partes del territorio espanol; supuesto éste que no
se subsume en la obligacion de comunicar el desplazamiento, y que se enfrenta con los limites facticos
de la colaboracion entre administraciones autonémicas y la ITSS.

B) Ineficacia de las sanciones administrativas: la (in)competencia de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social espaiiola. El principio de territorialidad y las limitaciones de la colaboracion
administrativa internacional

104. Los derechos y seguridad y salud de los trabajadores desplazados estan tutelados, en el
ordenamiento espafol, como ya se ha visto, a través de la tipificacion de infracciones y sanciones
en el orden social. Sin embrago, la eficacia ltima de este mecanismo de tutela resulta relativa como
consecuencia de la presencia de elementos de extraterritorialidad. De distinto signo, pero que se pueden
simplificar sefialando que, en estos casos, hay supuestos en los que el lugar del incumplimiento de la
normativa preventiva espafiola no coincide con el lugar en el que se ha de exigir responsabilidad por
dicho incumplimiento®. De suerte que se provoca una cierta aplicacion extraterritorial de la potestad
sancionadora®.

105. De un modo mas concreto, se produce la distorsion siguiente: la ITSS espafiola habria
de supervisar el cumplimiento en Espaina, pero a veces también en otro Estado (especialmente cuando
la empresa de origen esta radicada en Espafia), de la normativa espafiola de prevencion de riesgos
laborales; y, objetivada una conducta infractora, habria de proponer una sanciéon que se habria de

2 Cumulativamente, sin que se vaya a entrar aqui en ello, es plausible que, ademas se produzcan otros incumplimientos
formales. Es preciso destacar en el sector de la construccion, por ejemplo, la falta de inscripcion/renovacion de inscripcion en
el registro de Empresas Acreditadas.

% No obstante lo anterior, si bien con algunos problemas procedimentales, cabria valora la posibilidad de articular una
suerte de incumplimientos en cadena o por arrastre que puedan permitir atraer al territorio nacional aquellos incumplimientos
materialmente producidos en el extranjero, pero con causa en un incumplimiento en territorio espanol (y viceversa). Es decir,
podria haber un incumplimiento inicial al desplazar y ulteriores incumplimientos extraterritoriales, y a la inversa. Tanto
mas cuando, desde el punto de vista preventivo parece que se puede generalizar un relativo entrelazamiento de obligaciones
preventivas respecto del trabajador desplazado, de forma que el empresario de origen y destino devienen garantes reciprocamente,
a través de la vigilancia mutua del cumplimiento de obligaciones.

% Cuando la tradicionalmente la potestad sancionadora ha estado vinculada a la actividad de policia del estado y por
tanto circunscrita al territorio del mismo. Sin embargo, la Ley 45/1999 permite la aplicacion de una norma sancionadora
espafiola a los incumplimientos cometidos en el extranjero por empresas establecidas en Espaiia. (I. DURENDEZ SAEZ, La sancion
administrativa en el orden laboral. Murcia, 2006, p. 189).
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ejecutar en Espafa, a veces respecto de una empresa radicada en otro Estado, y otras veces respecto de
una empresa radicada en Espafa pero que ha incumplido la normativa espafiola de prevencion respecto
de su trabajador desplazado en otro Estado.

106. En principio, estos problemas habrian de quedar resueltos mediante la actualizacion de
mecanismos de colaboracion internacional, como exige la Directiva 96/71 (Art. 4). Y, de hecho, el
legislador espafiol ha incorporado en la normativa interna de transposicion del Derecho Comunitario un
complejo de vias de cooperacion y asistencia con las administraciones publicas de otros Estados (Art.
9 de la Ley 45/1999)%. Vias de cooperacion que son de distinto tipo. En primer lugar, la Autoridad
laboral y 1a ITSS pueden dirigirse para recabar cooperacion y asistencia, a las Administraciones publicas
de otros Estados de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo® que sean competentes en
materia de desplazamientos de trabajadores en el marco de una PST, y /o en materia de vigilancia
de las condiciones de trabajo previstas en el Art. 3 de la ley 45/1999 o en la normativa nacional de
transposicion de la Directiva 96/71 (Art 9.1° de la ley 45/1999)".

107. La cooperacion exigida se traduce en dos grandes tipos de actuaciones. En primer lugar,
las administraciones espafiolas podran formular peticiones justificadas de informacion respecto del
desplazamiento®. Porque, siendo territorialmente competente la ITSS espafiola, se puede encontrar con
ciertos obstaculos materiales para controlar el cumplimiento de las obligaciones empresariales preventivas
en los casos de desplazamientos transnacionales de trabajadores®. Y, para dotar de efectividad a estos
mecanismos de cooperacion, en lo que respecta a la actividad inspectora de la ITSS ha sido preciso
modificar un aspecto concreto, pero trascendente, del procedimiento administrativo sancionador, cual es
el de los plazos de caducidad de los expedientes™.

% Por todos, véase, E. TERRADILLOS ORMAETXEA, «Informacién a los interesados y cooperacién administrativa con las
administraciones publicas de otros estados en materia de informacion e inspeccion.» En, M. E. Casas BaamonpE v S. DEL
REY GuanTer (Dir.) Desplazamiento de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales. Madrid, 2002, pp. 155-183.

% Respecto de Terceros Estados, habré de estarse a lo previsto en los eventuales convenios bilaterales.

7 De la misma manera, y ello contribuiria a la efectividad de los derechos de seguridad y salud de los trabajadores
desplazados en el territorio de otros Estados, se prevé la obligacion de que las autoridades laborales espafiolas y la ITSS presten
la cooperacidn y asistencia a las administraciones publicas de otros estados implicados en un desplazamiento transnacional de
trabajadores 8art 9.1 in fine Ley 45/1999). Es mas, el Art. 9 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas
leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, BOE de 23 de diciembre
de 2009, modifica el Art. 10 de la LITSS, para incluir un apartado cuarto en que se incorpora la posibilidad de que la ITSS
espafiola pueda «prestar ayuda y colaboracion a las autoridades de la Union Europea con competencias equivalente». Se plantea
la duda de qué sea ayuda/colaboracion, y quiénes sean las autoridades con competencias equivalentes.

% Que incluiria, se supone, la informacién sobre la comisiéon de delitos o infracciones en esos otros estados, en orden a
evitar la aplicacion del non bis in idem. En efecto, en la normativa espafiola se prevé que no se podran sancionar las acciones
u omisiones ya sancionadas penal o administrativamente en el pais de destino de desplazamiento cuando se aprecie la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento (Disposicion Adicional Primera. 4° Ley 45/1999)

% Esto es especialmente evidente respecto de ciertas condiciones formales; de suerte que se plantea la duda de cémo
se acredita el cumplimiento de obligaciones formales que se han de cumplir en origen/en destino, pero fuera del territorio
espafiol. Por ejemplo habrian de establecerse mecanismos fehacientes para comprobar que se han cumplido las obligaciones de
informacion, o de formacion, o de reconocimientos médicos iniciales o sucesivos en el marco de vigilancia de la salud. Pero
también, por ejemplo, habria de definirse como se determina si hay una organizacion preventiva y si es suficiente; algo que
pasa, por seguir descendiendo en la cuestion, por establecer si es suficiente un servicio de prevencion acreditado en el estado de
origen y/o de destinos, o si valdria como recurso preventivo un trabajador designado en destino o en origen.

Menos dudas plantea, sin embargo la verificacion del cumplimiento de las obligaciones preventivas referidas a condiciones
materiales. Respecto de las que coincide la legislacion aplicable y la competencia de la ITSS espafiola cuando la prestacion
material de servicios del trabajador desplazado se produce en Espaiia.

0 Asi, el Art. 9 de la ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, BOE de 23 de diciembre de 2009, modifica el Art. 14 LITSS
para permitir la interrupcion del plazo de nueve meses de caducidad del expediente administrativo, en los supuestos en que
las actuaciones comprobatorias se dilaten como consecuencia de dificultades en la cooperacion administrativa internacional.
Del mismo modo las actuaciones comprobatorias no podran interrumpirse por un plazo superior a tres meses, salvo que la
interrupcion sea causada por el sujeto inspeccionado o sea debida a dificultades en la cooperacion administrativa internacional
(Art. 17 del Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
de 1a ITSS, en la redaccion dada por el Real Decreto 107/2010, de 5 de febrero).
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108. En segundo lugar, las autoridades laborales, independientemente de las funciones
que les correspondan, pondrian en conocimiento de las autoridades nacionales de otros Estados, las
infracciones administrativas cometidas en Espafia por empresas radicadas en esos Estados con ocasion
del desplazamiento de trabajadores en el marco de una PST. Con dos virtualidades: en primer lugar,
evitar el bis in idem en ese otro Estado, pero de un modo practico, en segundo lugar, en realidad, la
comunicacion de la infraccion habra de servir, en la mayor parte de las ocasiones, para que una segunda
ITSS nacional que resulta la competente territorialmente pueda exigir responsabilidad, conforme a la
legislacion espafiola de prevencion de riesgos laborales o conforme a otra legislacion nacional, por
incumplimientos preventivos respectos de trabajadores desplazados vinculados, en origen o en destino,
en ese Estado”.

109. En suma, la actividad inspectora y sancionadora se ha de enfrentar a un proceso de
internacionalizacion que entrafia la ruptura con el principio de territorialidad de la potestad sancionadora
general. Y, en este punto es donde resulta relevante el nivel de efectividad de la cooperacion
internacional en materia de desplazamientos™ pero también el nivel de efectividad de la colaboracién
mutua internacional de las autoridades nacionales con potestad sancionadora en el orden social por
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales™. Sin perjuicio de que, en este
sentido, haya de ser necesario el establecimiento de reglas que resuelvan los eventuales conflictos de
competencias (positivos y negativos) entre Inspecciones nacionales de Trabajo.

C) Las dificultades de ejecucion extraterritorial de resoluciones administrativas sancionadoras y
de sentencias judiciales

110. Por ultimo, como elemento de cierre, la efectividad de la tutela de los derechos de seguridad
y salud queda condicionada a que, al margen de la competencia territorial de las autoridades laborales
e inspectoras nacionales, las sanciones administrativas sancionadoras amplo sensu (se incluiria el
recargo), de una parte y, las resoluciones judiciales de otra, resulten ejecutables normalmente en un
Estado distinto del que las emite.

111. Por lo que respecta a las resoluciones administrativas sancionadoras que emanan de una
autoridad espafiola se plantea el problema de qué sucede cuando el sujeto sancionado no esta establecido en
Espafia. Aqui, el elemento de extraterritorialidad inhibe la efectividad final de la resolucioén sancionadora;
debido a cuestiones practicas tales como la ausencia de domicilio (o de domicilio conocido/veraz) en
territorio espanol, o la ausencia de bienes ejecutables, por poner algunos ejemplos. Algo que se complica
en la medida en que no haya instrumentos internacionales efectivos de reconocimiento mutuo y/o de
ejecucion de resoluciones administrativas sancionadoras™. En el ambito comunitario, bien es cierto,

"1 Y en este sentido cabe apuntar una problematica particularmente trascendente, ligada a la ausencia de mecanismos de
homogeneizacion del cumplimiento, o incluso del grado de cumplimiento de las obligaciones preventivas; algo distinto a la
estandarizacion del contenido de las obligaciones de derechos y obligaciones en materia preventiva, que ya si existe a través del
disefio de normativa comunitaria e internacional que sirven de marco para las distintas legislaciones nacionales.

72 Esta cooperacion se articulaba en el Art. 4 de la Directiva en torno al intercambio de informacién entre Estados, que
se ha venido reputando insuficiente en todos los documentos de seguimiento de la Directiva 96/71. Véanse, Comunicacion de
la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las regiones. La aplicacion
de la Directiva 96/71 en los Estados Miembros.(COM (2003) 458 final); Comunicacion de la Comision. Orientaciones en
relacion con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. (COM (2006) 159 final);
Comunicacion de la Comision de 13 de junio de 2006. Desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de
servicios: mejorar sus beneficios y potencial garantizando la proteccion de los trabajadores. (COM (2007) 304 final).

3 Bien es cierto que en el marco de la Comisién, el Comité de Altos responsables de la Inspeccion de Trabajo (CARIT/
SLIC) se trabaja desde los afios 90 en la homogenizacion de los sistemas legales de sanciones en la Union Europea.

% No se plantearian tantos problemas en el caso de sentencias penales condenatorias por delitos vinculados a la seguridad
y salud. Por cuanto en el ambito judicial hay algunos convenios multilaterales sobre asistencia judicial en materia penal
(Convenio de 28 de mayo de 1970, del Consejo de Europa, sobre valor internacional de las sentencias penales, o el Convenio
de 29 de mayo de 2000 sobre asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Union Europea), al margen
de los eventuales convenios bilaterales.
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hay algunos instrumentos, en realidad no vinculantes™, que pretenden establecer un sistema comunitario
de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (penales y administrativas) de caracter sancionador.
Pero que presentan aun algunas inoperancias; ligadas a la falta de ratificacion por todos los estados
miembros, o ligados a la falta de homogeneidad en los sistemas jurisdiccionales (delimitacion entre los
ordenes penal-contencioso-administrativo, disefio de la planta judicial y estructura de los recursos, etc.).

112. Los 6rganos de la jurisdiccion social conoceran de cuantas cuestiones litigiosas se susciten
en aplicacion de la normativa sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una PST. Y, ademas,
sera competente para conocer de los litigios relativos al desplazamiento transnacional de trabajadores
cuando el trabajador esté o haya estado desplazado temporalmente en Espafia (Art. 15Y 16 de la Ley
45/1999, en consonancia con el Art. 2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion
social, BOE, de 11 de octubre de 2011). Dicho de otro modo, la jurisdiccion social podria resultar
competente tanto en los supuestos en que el trabajador desplazado lo sea desde una empresa de origen
radicada en Espaiia, cuanto en los casos en que la empresa de destino esté radicada en Espafia. Y de este
modo, podria dotarse de efectividad al mecanismo de tutela de los derechos de seguridad y salud ligado
a la extincion contractual judicial indemnizada ex Art. 50 ET, por ejemplo. A lo que se habria de sumar
los problemas relativos a la determinacion de la ley aplicable al contrato a efectos extintivos, en su
caso. En estos casos se plantearian problemas de ejecutividad de las sentencias dictadas por los 6rganos
sociales en los casos en los que el demandado condenado, o la relacion laboral extinta, no tuvieran
vinculo con Espafia.

113.Y a lo anterior se habria de afiadir la cuestion relativa a la ejecucion de sentencias civiles, en
los supuestos de indemnizacion (derivados de responsabilidad civil contractual o extracontractual) por
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones empresariales en materia preventiva.
Cuestion resuelta por los convenios internacionales de Derecho Internacional Privado™, y en la que no es
posible entrar. Ademas, en los casos en los que se reconozca extrajudicialmente la deuda indemnizatoria,
seria posible acudir a los procesos monitorios y de escasa cuantia. Supuesto relativamente improbable
porque lo habitual sera, en estos caso, que bien si haya contradiccion (si no la hubiera, no haria falta
proceso judicial alguno), bien que el quantum de la demanda supere los 2000 euros; supuestos que
impiden la aplicacion de los nuevos mecanismos comunitarios, mas eficaces.”

5 Es el caso de la Decision Marco 2005/214/JHA, del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (no publicado). Si bien es el primer instrumento comunitario
que aplica el principio de reconocimiento mutuo en el ambito de las sanciones pecuniarias impuestas por autoridades no
jurisdiccionales, presenta serias dificultades de aplicacion. Porque se exige que la sancion sea susceptible de ser revisada por un
o6rgano judicial del orden penal (Art. 1.a) iii), las autoridades administrativas no pueden considerarse autoridades de transmision
o de ejecucion (Art. 2), se ha establecido un sistema de lista cerrada de sanciones, que no incluye las sanciones en materia de
seguridad y salud (Art. 5), y se han disenado en un sentido muy amplio las posibles causas de denegacion del reconocimiento y
ejecucion (Art. 7). En suma, tacitamente se mantiene el principio de territorialidad, sobre la base de una desconfianza inconfesa
de los estados a incluir en el ambito del espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, las sanciones pecuniarias administrativas.
Véase P. PARAMO MONTERO, «La ejecucion transfronteriza de sanciones penales y administrativas. Asistencia y reconocimiento
mutuos en los procedimientos sancionadores en el ambito de la Union Europea. Especial referencia a los supuestos del orden
social.wRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, n° 78, pp. 323 y ss.

76 Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil, DOUE L 12 de 16 de enero de 2001, que ha sustituido
parcialmente al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, y Convenio relativo a la competencia judicial y a la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil hecho en Lugano el 16 de septiembre de 1988.

7 En efecto, mediante la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificaciéon de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento civil para
facilitar la aplicacion en Espafa de los procesos europeos monitorio y de escasa cuantia, se incorporan ciertas medidas para
facilitar la aplicacion en Espaiia de los Reglamentos (CE) 1896/2006, del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2006, por
el que se establece un proceso monitorio europeo; y 861/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007,
por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia, BOE de 25 de marzo de 2011. Asi se hace efectiva la figura del
requerimiento europeo de pago, asi como la ejecucion de sentencias dictadas en otros estados miembros de la UE, que pongan
fin a un proceso europeo de escasa cuantia. Y esto puede resultar crucial en los supuestos en los que el caracter transfronterizo
de la demanda de dafios y perjuicios derivados del contrato de trabajo, por incumplimientos en materia de seguridad y salud,
dificulte el resarcimiento final del trabajador
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114. En suma, y sin que se pueda entrar en cuestiones internacional privatistas conexas, sirva
dejar apuntado que la efectividad Gltima de los derechos de seguridad y salud, en los casos en que hay
sanciones administrativas o condenas resarcitorias, encuentra un enésimo limite: el de los efectos de la
extraterritorialidad vinculada a la ejecucion de las sanciones y/o eventuales sentencias, cuando faltan
mecanismos bilaterales o multilaterales de reconocimiento de sentencias entre estados.

IV. Algunas reflexiones finales sobre una problematica coral

115. Los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados en el marco de una PST
resultan plantear una problematica coral, pendiente de resolucion efectiva en verdad. Pero que pone de
manifiesto, en sintesis, una cierta discapacidad del Derecho Social.

1. La globalizacion econémica perfecta y la globalizacién imperfecta del Derecho Social: los limites
del Estado (del ius puniendi nacional) y los limites de las organizaciones supranacionales

116. Grosso modo, se puede mantener que el Derecho Social Comunitario surge como
consecuencia de exigencias econémicas, ligadas las libertades comunitarias, pero sobre todo ligadas
al —sonoro— dumping social. En efecto, la necesidad de evitar las distorsiones en la competencia
ligadas a la existencia de distintos niveles de proteccion conllevo el intento de homogeneizacion
de las condiciones laborales en todos los Estados Miembros; para lo que, incluso se hubieron de
modificar las competencias de la Unién. Especialmente, en el Acta Unica Europea, y en el tratado de
Maastricht. Con resultados muy destacados, en especial en el ambito de la seguridad y salud, como
se ha ido sefialando con anterioridad. Pero este proceso de homogeneizacion no se ha producido de
un modo global. Y esto resulta pernicioso en una etapa de globalizacion econémica. O dicho de otro
modo, el Mercado Unico interior Europeo acabd impulsando un Derecho Social Comunitario, pero la
globalizacion econdmica que se ha producido (a partir de la II Guerra Mundial, pero especialmente
en la ultima década) no ha traido consigo la conformacién de un Derecho Social Internacional
Uniforme.

117. No obstante lo anterior, si bien desde finales de los afios 80 el Derecho Social Comunitario
experimentd un relativo desarrollo (desde el punto de vista sustantivo, pero también adjetivo o
instrumental; a través del establecimiento, de una parte de una normativa laboral de homogeneizacion,
por un lado, y una normativa de coordinacion, de otra, y a través de mecanismos de colaboracion
administrativa), en la actualidad, quizas en una Union sobre-dimensionada por ser una Europa a 27,
resulta que hay cuestiones esenciales para la efectividad de Derecho Social que no estan resueltas.
Quizas porque nunca hayan dejado de estar presentes. Que se resumirian en: primero, la supremacia
comunitaria no alcanza a la posibilidad de regular supranacionalmente aspectos ligados al trabajo (con
todas las implicaciones internas en materia de Derecho Laboral y de Seguridad Social)™, pero tampoco
pretende establecer reglas coordinatorias, de determinacion de derechos nacionales aplicables, sobre
la base de la impertinencia de hacer juicios de valor y priorizaciones de unos sistemas juridicos frente
a otros™. Es decir, se mantiene una subsidiariedad predominante de la actuacion comunitaria, sobre la
base del principio juridico comunitario, ya no de supremacia sino de atribucion®. Y, segundo: la vis
econdomica de la Union sigue presente, como freno a la vis social.

8 En realidad porque la UE no ha pretendido configurar un sistema comunitario de relaciones laborales uniforme (M.
Ramos QuinTana, «La aplicacion territorial de las normas laborales: diferentes realidades y nuevas tendencias.» Revista del
Ministerio de Trabajo y de Asuntos Sociales, 2000, n° 88, p. 89).

7 B. GUTIERREZ SOLAR-CALVO, El desplazamiento temporal de trabajadores en la Union Europea. Elcano, 2000, p. 130.

80 J.M. MranDA Borto, «Las competencias de la Unién Europea en materia social: panorama y perspectivas de futuro».
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2011, n° 92, pp.75-105.
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118. Asi lo pone de manifiesto, en el ambito de la Seguridad y salud®' el hecho de que no
se hayan establecido mecanismos para ejercer un ius puniendi supranacional. Porque, en realidad, la
virtualidad ultima de un Derecho Comunitario eficiente exigiria que las instituciones comunitarias
pudieran vigilar el cumplimiento de las normas comunitarias por sus destinatarios finales (en este caso
los empresarios). Pero, sin llegar tan lejos, resulta que los mecanismos de colaboracion administrativa
comunitarios entre Estados, que podrian preservar los limites de la soberania nacional (al tiempo que
haria efectiva la normativa social sustantiva) no resultan suficientes y/o efectivos.

119. Esta situacion podria quedar resuelta, es verdad que sin efectos comunitarios, a través
de la suscripcion de instrumentos internacionales de caracter bilateral. Algo que en el caso espafiol,
quizas debido a la inexistencia de problemas cuantitativa y cualitativamente graves ligados a la actividad
transfronteriza, no ha tenido traducciones efectivas.®

120. A lo anterior se ha de anadir, porque presenta implicaciones preventivas que el Derecho
Social Comunitario, histéricamente, se ha mantenido al margen de regular y definir un concepto
imprescindible como el concepto juridico-laboral de «trabajador», cuya definicion se remite a las
legislaciones nacionales. De suerte que, no solo no hay un tnico concepto de trabajador, sino que, en
un momento de globalizacion econémica, tampoco hay una actividad homogeneizadora referida a las
nuevas realidades emergentes del trabajo®, que superan la dialéctica entre la ajeneidad-dependencia y
la autonomia.

121.Y detras de esos dos fenomenos (la ausencia de un Derecho Social Internacional Uniforme,
y las limitaciones del Derecho Social Comunitario) se encuentra, como fendémeno paraddjico con la
globalizacion, pero como elemento reactivo inevitable, la exaltacion de las soberanias nacionales; como
freno natural a la internacionalizacion econdmica, que resulta ser una fuerza factica potente. Asi, el
Derecho Social se encuentra a caballo entre la fuerza factica de la economia globalizada (que tiene serias
repercusiones laborales), y la resistencia de las distintas soberanias nacionales.

122. En lo que aqui interesa, con algunas matizaciones, los Estados mantienen sus legislaciones
laborales; especialmente en lo referido a la prevencion de riesgos laborales. Normativa esta que,
habitualmente, se considera que forma parte de las Leyes de Policia internas, en la medida en que la
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo forme parte del Orden Publico laboral de un Estado. De
ahi la reticencia a exceder los limites de una armonizacion basica; impensable, por ejemplo, en materia
sancionadora.

123. En algunos casos se pueden aplicar extraterritorialmente (cuando existe normativa
internacional relativa a los desplazamientos transnacionales de trabajadores), pero sélo puede serlo
por los organos con competencia en el territorio. Fuera del territorio nacional no es factible que los
organos punitivos de un Estado ejerzan su ius puniendi (en todas o en algunas de sus facetas instructora

81" Pero podria extrapolarse la reflexion a otros dmbitos relevantes, como la —tan de actualidad— lucha contra el empleo
sumergido, o las relaciones colectivas, o la proteccion contra la exclusion, por poner algunos ejemplos llamativos.

82 En efecto, la actividad transfronteriza con Francia y Portugal ha sido relativamente marginal. Sin embargo si se han
suscrito Acuerdos con estos paises (Acuerdo de intercambio de informacion y cooperacion entre la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social de Espana y la Inspeccion de Trabajo de Portugal, de 3 de octubre 2003); pero que, en verdad, no son tanto
convenios internacionales como tal, sino pactos entre caballeros. Se trata de acuerdos no vinculantes que ni siquiera reciben el
nombre propio del Derecho de los Tratados de «convenios», para evitar que rija el régimen juridico del derecho Internacional
Publico. Son declaraciones de buenas intenciones, que conformaria, no ya un Derecho Subterraneo, sino un Derecho «infernal».
Desde un punto de vista material se traducen en algunas buenas practicas (visitas conjuntas de las dos inspecciones, preparacion
de algunos documentos conjuntos o intercambio de inspectores de trabajo)

En las antipodas de esta situacion, cabria analizar la actividad bilateral que se ha desarrollado en estados como Francia o
Bélgica; Estados en los que la actividad econdmica transfronteriza es muy relevante.

8 Sirvalos ejemplos espafioles de los trabajadores autonomos econémicamente dependientes o de los socios de cooperativas
o de entidades de economia social, por ejemplo.
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y/o de ejecucion) respecto de normativa extranjera de prevencion de riesgos laborales. De tal forma
que, cuando la actividad econémica empresarial es transnacional y cuando hay un trabajador que es
desplazado temporalmente en el marco de una PST, las obligaciones empresariales, y por ende los
derechos del trabajador, en materia de prevencion de riesgos laborales se diluyen ante la ausencia de
un ius puniendi comunitario. Porque no hay un sistema armonizado de infracciones y sanciones, ni un
sistema armonizado de procedimiento sancionador, ni siquiera modelos heterogéneos de Inspecciones
nacionales de Trabajo.*

124. Porque, en términos concretos, la Inspeccion de Trabajo queda frenada, en la tutela del
Derecho espaiiol de prevencion de riesgos laborales, cuando ha de vigilar comportamientos que suceden
fuera del territorio espafiol; y queda frenada en la instruccion de procedimientos administrativos
sancionadores, no so6lo cuando los hechos se producen mas alla de las fronteras, sino, aun cuando se
produzcan en territorio espafiol, el sujeto infractor no tenga vinculos con este territorio. Simultaneamente
la Inspeccion de Trabajo del otro Estado eventualmente implicada, no controla el cumplimiento en
su territorio de normativa preventiva extranjera, ni tramita expedientes por infracciones cometidas en
otros Estados. Se produce, en suma, la «impotencia del intervencionismo social protector»®. Y si un
Estado no puede ejercer extraterritorialmente su actividad inspectora y otro Estado no quiere ejecutar
(asumir) resoluciones sancionadoras emitidas por el primer Estado, el resultado es la impunidad de los
empresarios infractores.*

125. En la transnacionalizacion de la economia, pues, se pierden margenes de tutela de derechos
de seguridad y salud en el trabajo. Porque, en definitiva, la globalizacion econdmica resulta ser perfecta,
ante la eliminacion de obstaculos (juridicos y materiales) a la libre circulacion de bienes, servicios y
trabajadores. Pero, por el momento, resulta imperfecta la conformacion del Derecho Social Internacional
Uniforme*’. Tanto mas cuando se impone una —relativa— mercantilizacion del trabajo, que se traduce en
el debilitamiento de normas internacionales (comunitarias) consolidadas®.

2. Algunas propuestas (realistas e idealistas) de Lege ferenda

126. Ante esta situacion, detectada en el ambito focalizado de los derechos de seguridad y salud
de los trabajadores desplazados, pero que podria extrapolarse a otros supuestos en los que no hubiese
desplazamientos temporales, cabe, brevemente, presentar algunas soluciones propositivas, para, de lege
ferenda, eventualmente resolver algunas de las ineficiencias en la tutela de derechos de seguridad y
salud respecto de los trabajadores desplazados.

8 M.L. VEGa Ruiz, La Inspeccion de Trabajo en Europa: retos y logros en algunos paises seleccionados ain en tiempos
de crisis. Documento de trabajo n°® 3 OIT, octubre 2009, p.11 y ss.

85 C. Font BLasco, «Desafios a que se enfrenta la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social espafiola en los principios del
siglo XXI» En, MTAS, I Centenario de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Madrid, 2005, p.398.

8 Sirvan los ejemplos que ofrecen los casos «Port Ramsgateny «Geoconsultants», ambos ocurridos en 1994,

87 Incluso en el &mbito comunitario, donde la Europa Social ya estaba relativamente consolidada, la Directiva 2006/123/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los Servicios del Mercado Interior -1a llamada
Directiva Bolkenstein abri6 el debate acerca de la primacia de las libertades econdmicas (ligadas a la prestacion de servicios y
al libre establecimiento en cualquier Estado), sobre la proteccion de los estandares laborales minimos.

8 Uno de los limites del Derecho Social Comunitario en la actualidad lo constituye la tendencia a la flexiseguridad,
que traduce la tension entre un mercado interior libre y amplio, y, por ejemplo, las restricciones a la contratacion a través de
empresas de trabajo interino. Asi, la flexibilidad y la seguridad se ha traducido recientemente en la Directiva (CE) 2008/104
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal,
DOUE L 327, de 5 de diciembre de 2008, p. 9; en que se protege a los trabajadores, pero se eliminan algunas restricciones que
existian para el recurso a la cesion legal de trabajadores a través de Empresas de Trabajo Temporal. Y esto es relevante en lo
que aqui concierne porque cabe celebrar contratos de puesta a disposicion ahora también para actividades antes excluidas por
entrafiar graves Riesgos laborales.
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A) Tutelas a priori

127. Independientemente de la eficacia de los mecanismos coercitivos o sancionadores para
la tutela de derechos de seguridad y salud, quizas, en cumplimiento de los postulados preventivos
resulten mas coherentes los mecanismos de tutela a priori ligados a aspectos inespecificos de seguridad
y salud, pero si ligados a la actividad empresarial, que pueden servir para verificar el cumplimiento de
la normativa preventiva. Y esta verificacion resultara especialmente efectiva cuando se disefie como
un requisito constitutivo de una situacion juridica solicitada, o necesitada por el empresario para el
desarrollo de la actividad econdmico-productiva misma. Y sirvan dos ejemplos, ligados indirectamente
al desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una actividad transnacional.

128. El primer ejemplo lo ofrece el Art. 13.1° del Real Decreto 1797/2010, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento del Fondo para la Internacionalizacion de la Empresa (o FIEM). Al definir
las obligaciones de las empresas adjudicatarias, exige que las empresas que hayan sido seleccionadas para
la ejecucion de un proyecto a cargo del FIEM, deben «certificar» como requisito previo para tomar parte
en le proyecto, que cumplen con lo establecido en los acuerdos internacionales suscritos por Espafia en
materia de, entre otras, derecho laborales. Y aqui se podrian incluir los derechos de seguridad y salud.

129. El segundo ejemplo lo ofrecen los casos en que el desplazamiento implica a trabajadores
que han de cumplir la normativa de Extranjeria (Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009) %,

130. En sendos ejemplos, se observa que podria resultar de utilidad que, simultdneamente
a la verificacion de ciertos otros cumplimientos, se comprobase el cumplimiento de las obligaciones
preventivas por la empresa de origen/destino. Se trataria, en suma, de emplear un control preventivo en
un ambito no especifico de Seguridad y Salud, pero que contribuiria a una mejor tutela de la seguridad
y salud del trabajador desplazado; si bien con limites.

8 En efecto, el Art. 111 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Organica 2/2009, entre las exigencias administrativas para la autorizacion de residencia y trabajo de determinados trabajadores
extranjeros desplazados a Espafia en el marco de de prestaciones transnacionales de servicios exige el cumplimiento de
ciertos requisitos. Entre otros, a 1o que aqui interesa, como requisitos previos a la concesion de autorizacién administrativa de
residencia y trabajo se han establecido:

-de un lado, que la empresa que desplaza al trabajador extranjero garantice a sus trabajador desplazado temporalmente a
Espaiia los requisitos y condiciones de trabajo aplicables, de acuerdo con lo establecido en la Ley 45/1999.

En consecuencia, de esta exigencia genérica se podria derivar la exigencia concreta de que, como requisito administrativo
previo al desarrollo de la actividad laboral en régimen de desplazamiento, se hubiera de acreditar que se garantiza al trabajador
desplazado los derechos de seguridad y salud. Cierto es que seria posible que este requisito se convirtiera en una mera formalidad,
ante la dificultad de que un 6rgano administrativo no especializado en seguridad y salud (porque esta especializado en el control
de la normativa de extranjeria) hubiera de verificar el cumplimiento de las obligaciones preventivas; al mismo tiempo que
verifica que se cumplen con todos los otros minimos exigidos por el Art. 3 de la Ley 45/1999; Verificaciones que, por otra parte,
se podrian articular aportando cierto tipo de documentacion especifica, junto a la restante exigida en los formularios. En la
actualidad, simplemente se exige una «certificacion de la empresa que garantice los requisitos y condiciones de la legislacion
laboral espariola previstos en la Ley 45/1999, y se refiere expresamente a la remuneracion. (por ejemplo, en la autorizacion
inicial de residencia y trabajo en el marco de prestaciones transnacionales de servicios para personal directivo o altamente
cualificado, aprobadas por Acuerdo del consejo de ministros de 16/02/07 — instruccion tercera.). Las declaraciones unilaterales
del empresario podrian no resultar suficientes y quizas habrian de aportarse certificaciones o acreditaciones de 6rganos publicos
o privados especializados en materia preventiva-de otro lado, la empresa que desplaza ha de acreditar (con unas repercusiones
mas mediatas en el ambito de la seguridad y salud por cuanto solo indirectamente presuponen una cierta situaciones cualificada
respecto de los riesgos laborales inherentes al desarrollo de su actividad laboral), que el trabajador extranjero extracomunitario
desplazado no ha sido contratado para el desplazamiento, sino que se ha dedicado a la actividad en concreto durante al menos
un afo, y ha estado nueve meses como minimo al servicio de la empresa desplazante; lo que presupone una actividad preventiva
suficiente. Prevision esta que, por otro lado, podria resultar de dudosa legalidad comunitaria, por suponer una restriccion a
la libre prestacion de servicios; aun cuando se trate de trabajadores de Terceros Estados. Asi se ha mantenido en la doctrina
jurisprudencial comunitaria (Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de enero de 2006, Comision
vs. Republica Federal de Alemania, C-244/04,).
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131. De la misma manera, no seria desdefiable la posibilidad de articular mecanismos de control
previo de los que sean responsables, ya no organismos publicos, sino los propios empresarios implicados
en el desplazamiento. De forma que, reciprocamente, el empresario de origen y el de destino hayan de
acreditar formal y materialmente el cumplimiento de obligaciones preventivas®.

B) Mecanismos de ius puniendi supranacional

132. En el contexto descrito hasta el momento conviene insistir en la necesidad superar la paradoja
que se produce en le ambito comunitario: la normativa de seguridad y salud esta armonizada en el ambito
comunitario, y sin embargo no hay un disefio evidente de mecanismos coercitivos, ni armonizados ni
coordinados, de esas normativas en el ambito de los distintos Estados miembros. Situacion paradojica que
tiene dos vertientes: no hay una armonizacion de infracciones y sanciones en el orden social (ni en materia
preventiva ni en otras), y tampoco hay instrumentos de eficacia (coercitiva) transfronteriza de las distintas
normativas nacionales de seguridad y salud. Y en el centro de estas cuestiones estaria, la inexistencia de
una Autoridad Inspectora Comunitaria (o Internacional si se quiere una vision aiin mas utopica)”'.

133. En la actualidad no existe un cuerpo internacional de Inspeccion; por razones obvias
ligadas a la soberania nacional del ius puniendi del Estado. Si bien si se han desarrollado ciertas
actividades, informales, en el ambito comunitario®” y de la OIT. En el ambito comunitario bajo la forma
de Reuniones, en el marco de la Comision, del Comité de Altos responsables de la Inspeccion de Trabajo
(CARIT/SLIC), en la constitucion en su seno de Grupos de Trabajo y en el disefio de actividades de
intercambio de informacion, de colaboracion® y de cooperacion técnica internacional®. Desde el punto
de vista material, sin embargo, entre los grandes objetivos del trabajo internacional de cooperacion
se encuentran, como prioridad bésica la erradicacion del trafico de mano de obra y el trabajo ilegal y
sumergido”. Y los asuntos de mas finura, quedan relegados®.

134. No obstante lo anterior, en el ambito comunitario ha sido una constante el seguimiento de
la efectividad de la Directiva 96/71. Y también ha sido continua la constatacion de las insuficiencias
de los mecanismos de colaboracion establecidos; especialmente porque se limitan a la transmision de
informacion, de caracter bilateral, y a veces ineficiente. A lo anterior se habrian de sumar las cuestiones
propias de la extraterritorialidad de la potestad sancionadora, a los que aqui interesa, asi como los
eventuales supuestos de transnacionalidad que implican a mas de dos Estados.

% Algo que ya se ha previsto en materia de subcontratacion en el sector de la construccion, por ejemplo (Art. 22y ss. del
Convenio General de la Construccion (2007-2011).

1" Algo que, por otra parte, no es exclusivo de esta materia porque, donde con mayor incisividad se plantea el problema de
la falta de gobernanza internacional es en materia fiscal. (Véase, J. Ruiz-HUERTA CARBONELL y otros., Tendencias de reforma
fiscal: hacia una fiscalidad europea, Documento de trabajo 62/2011 del Observatorio de Politica Exterior Espafiola, pp. 88-106.)

2 Especialmente a partir de la Recomendacion de la Comision, de 31 de marzo de 2008, relativa a una mejor colaboracion
administrativa en lo concerniente al desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios
(2008/C 85/01), y de la creacion del Comité de Expertos sobre desplazamiento de trabajadores (Decision de la Comision de 19
de diciembre de 2008, 2009/17/CE).

% Se trata de una colaboracion esencialmente bilateral, vinculada a supuestos en los que un trabajador desplazado a
Espafia temporalmente, al retornar al Estado de origen, denuncia irregularidades durante el desplazamiento (hechos ocurridos
en Espana). De suerte que la Inspeccion del Estado de origen suele solicitar colaboracion (informacion) de la ITSS espafiola.
Si se observa, en este caso la legislacion aplicable no va a ser la espafiola, razon por la que se deja a un lado este supuesto.

Resulta paradigmatico el Acuerdo de Intercambio de informacion y colaboracion firmado con la Inspeccion de Rumania
(2008).

%% Especialmente en el marco de la red Iberoamericana de Inspeccion de Trabajo, auspiciada por la OIT, creada por una
Declaracion de Intenciones de Argentina, Brasil, Chile, Espaia, Portugal y Uruguay en 2009.

% Esto es mas claro en el 4mbito de la OIT, en el que, dejando a salvo los convenios sobre ciertos riesgos laborales,
la atencion se presta al trabajo no declarado y al trafico de trabajadores. (La Inspeccion de Trabajo en Europa: trabajo no
declarado, migracion y trdfico de trabajadores. Documento de Trabajo numero 7, OIT, Ginebra, enero 2010)

% Por eso, la cooperacion efectiva se produce, especialmente, en los casos en los que se detectan falsas empresas (empresas-
buzodn) y cesiones ilegales de trabajadores. No son relevantes los incumplimientos de condiciones laborales, especialmente en
materia de seguridad y salud.
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135. En este orden de cuestiones, si bien ain se encuentra en fase embrionaria, es preciso
llamar la atencion sobre una iniciativa comunitaria, en la que estan implicados s6lo algunos (ocho?’) de
los Estados Miembros (Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Hungria, Italia, Malta, Portugal y Espafia):
el proyecto CIBELES (Convergence of Inspectorates Building a European Level Enforcement System).

136. El proyecto tiene como objetivos, de una parte, mejorar el sistema de intercambio de
informacion entre las Inspecciones de Trabajo europeas, en aras de lograr la ejecucion transfronteriza y
la asistencia mutua respecto de los procedimientos de inspeccion y sancion, especialmente en materia de
seguridad y salud, &mbito en el que todas las inspecciones europeas son competentes en sus respectivos
estados. En consecuencia, los contenidos del proyecto se concretan en: 1° la transmision y el intercambio
de informacion entre las inspecciones de trabajo; 2° la cooperacion mutua en los procedimientos de
investigacion de infracciones y, 3° la ejecucion transfronteriza de las sanciones.

137. Por lo que respecta al primer contenido, desde el Proyecto CIBELES propone la aprobacion
de medidas para coordinar todas las comunicaciones sobre desplazamientos en un procedimiento
integrado a nivel europeo, interconectado con sistemas preexistentes, y, en segundo orden de cosas,
propondria la creacion de un sistema de identificacion europeo de los trabajadores desplazados.

138. La cooperacién mutua en la investigacion de infracciones, se habria de traducir, en
primer lugar, en el establecimiento de una normativa vinculante comunitaria que regule las formas de
intercambio de informacion entre inspectores; en segundo lugar, en la regulacion del valor probatorio de
la informacion intercambiada entre inspectores; y, por Gltimo, en la clarificacion del alcance de y de las
correspondencias entre las distintas legislaciones nacionales que trasponen la normativa comunitaria de
seguridad y salud en el trabajo.

139. En tercer lugar, se hace necesario asegurar la ejecucion transfronteriza de las sanciones
econdmicas impuestas en el marco de una accidn inspectora. Algo que en la actualidad no es posible. De
una parte, los procedimientos de sancion en materia de seguridad y salud en el trabajo, tienen distinta
naturaleza en los distintos estados (en unos casos es de naturaleza administrativa, en otros de naturaleza
penal). A su vez, en los estados que cuentan con procedimientos administrativos de imposicion de
sanciones, no siempre existen mecanismos de impugnacion jurisdiccional semejantes (en unos casos
las sanciones se recurren ante el orden penal, en otros ante el orden social, y en otros ante el orden
contencioso-administrativo). De otra parte, ligado a lo anterior, los mecanismos comunitarios existentes
que regulan la ejecucion transfronteriza de las sanciones econdémicas (Decision Marco 2005/214/
JAI para el reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias) no son aplicables en todos los Estados.
Simplificando, bien porque no hayan transpuesto la Decision, bien porque las sanciones no hayan sido
impuestas por autoridades judiciales, o bien porque no quepa que las decisiones de imposicion de la
sancion sean recurridas ante el orden jurisdiccional penal.

C) Extrapolaciéon de mecanismos

140. A la vista de lo anterior, queda claro que, por el momento, uno de los principales
inconvenientes de la falta de mecanismos coercitivos comunitarios de las sanciones administrativas,
es la inefectividad de los mecanismos nacionales de tutela a posteriori de derechos, en lo que aqui
concierne, de seguridad y salud. De ahi que, en tanto se produce el desarrollo y puesta en practica del
proyecto Cibeles, quizds como antidoto a la impunidad, se podrian proponer algunas medidas.

141. La primera propuesta se refiere a la aplicacion de la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de
16 de marzo de 2010, referida a la asistencia mutua en materia de cobro de créditos correspondientes a

7 Independientemente de su eventual extension a los 27 Estados Miembros, lo cierto es que, por el momento, pendiente
de desarrollarse, se trata de un proyecto intrinsecamente limitado
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determinados impuestos, derechos y otras medidas. Es preciso aclarar que esta Directiva no obsta a que
los Estados cumplan con obligaciones semejantes de prestar una asistencia mas amplia de conformidad
con acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales, incluidos los relativos a la notificacion de actos
judiciales y extrajudiciales (Art. 24 de la Directiva). Aunque el plazo de transposicion no concluye hasta
el 31-12-2011, puede entenderse que las sanciones administrativas por incumplimientos en el orden
social, resultado de un procedimiento administrativo sancionador se podrian ejecutar a través de los
mecanismos de cooperacidn disefiados en esta Directiva.

142. No es nueva la institucion de la «asistencia mutua para cobros»”, sin embargo, la
normativa existente en la materia se revela insuficiente en el contexto actual, en que es prioritario el
buen funcionamiento del Mercado Interior, a lo que contribuye la neutralidad fiscal. Aparentemente,
las sanciones pecuniarias impuestas por la comision de infracciones administrativas en el orden social,
podria incluirse en la categoria que la Directiva 2010/24/UE define como «derechos de todo tipo
recaudados por un estado miembro» (Art. 1.a) de la Directiva). Asi, en efecto, esta Directiva define su
ambito de aplicacion incluyendo a las «sanciones administrativas, multas y recargos...en relacion con
lo previsto en el Art. 1 e impuestas por las autoridades competentes para la recaudacion de los derechos
considerados...» (Art. 1.2.a) de la Directiva), quedando excepcionadas de dicho ambito las cotizaciones
obligatorias a la Seguridad Social (Art. 1.3 de la Directiva), pero en ninglin caso las sanciones referidas
a esa materia de Seguridad Social.”

143. La segunda de la propuestas se refiere a la aplicacion del método de la Propuesta de directiva
del Parlamento y del Consejo para felicitar la aplicacion transfronteriza de la normativa sobre seguridad
vial (presentada por la Comision, SEC (2008) 350 y 351 (COM (2008) 151 final). Hasta el momento esta
vigente la Recomendacion de 21 de octubre de 2003, sobre intercambio de buenas practicas, sin que se
haya tratado la cuestion de la aplicacion transfronteriza de la normativa de seguridad vial. Lo que, por
otro lado, pone de relieve que existen muy serias reticencias nacionales a ceder parte del ius puniendi
estatal a otros estados miembros de la Uniéon Europea. En el documento base se insiste en que no se
pretende la armonizacion de las normas viales ni de las sanciones, «...ya que es mads adecuado dejar
estos asuntos en manos de los Estadosy, y se esta conforme en disefiar medidas de orden administrativo
para establecer un sistema efectivo y eficaz de aplicacion transfronteriza de normas'®,

% En sentido amplio, que ya se establecié en la Directiva 76/208/CEE del Consejo de 15 de marzo, relativa al cobro de
los créditos resultantes de operaciones que formen parte del sistema de financiacion del Fondo Europeo de Orientacion y de
Garantia Agricola; directiva que ha sido codificada, junto con sus reformas, por la Directiva 2008/55/CE de 26 de mayo, sobre
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras
medidas.

% En esta directiva se disefian, de una parte, mecanismos de intercambio de informacion (Art. 5y ss. de la Directiva) y de
otra parte medidas estrictamente de cobro, incluyendo las medidas cautelares (Art. 10 y ss. de la Directiva). El primer conjunto
de medidas, permite al estado acreedor de los derechos de cobro, la informacion necesaria para iniciar un procedimiento de
ejecucion. Y el segundo conjunto de medidas posibilita que, una vez que el instrumento de ejecucion sea firme en el estado
miembro sancionador, otro estado miembro realice las oportunas medidas de ejecucion. En este sentido, una vez que un Estado
requerido reciba del Estado requirente el instrumento de ejecucion, ha de proceder a la ejecucion de ese crédito como si
fuera un crédito propio (Art. 13). Es mas, siempre que lo permita la legislacion nacional del Estado requerido y conforme
a sus practicas administrativas, el estado requirente puede solicitar la adopcion por aquel de medidas cautelares (Art. 16).
Complementariamente, se disefia un conjunto de modelos normalizados uniformes y de medios de comunicacion de los mismos
(Art. 21 y ss. de la Directiva).

100 En el ambito de la Unién Europea es habitual barajar distintas posibilidades en lo referente a la coordinacién de
funciones estatales de policia, particularmente referidas a las infracciones de trafico. Sin embargo, la filosofia de algunas de
esas opciones podria ser extrapolable al ambito de las infracciones en el orden social. Opcion A: cada Estado miembro ejerce
las medidas de policia y ejecuta esas acciones de policia conforme a su legislacion propia. En este sentido los infractores,
cualquiera que sea su nacionalidad, seran perseguidos en le territorio en que se cometieron las infracciones, por las autoridades
competentes en ese Estado. Opcion B: cada Estado ejerce las medidas de policia en su territorio, respecto de infracciones
comedidas alli, independientemente de la nacionalidad del infractor, si bien, a diferencia de la opcion anterior, la labor de
ejecucion de las acciones sancionadoras tiene apoyo en un sistema global de intercambio de informacion relevante para la
ejecucion de la sancion. Opcion C: cabe que el Estado con el que el infractor guarda una mayor relacion (por tener domicilio,
o por ser el lugar donde aparece registrado, en sentido amplio) sea el que ejerza las medidas sancionadoras, pero a partir de la
constatacion por las autoridades del estado miembro en el que se comete la infraccion. O dicho de otro modo, el primer estado
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144. En lo relativo a las infracciones de trafico, se ha optado por que cada Estado persiga las
infracciones viales en su territorio, pero, referido a un numerus clausus de infracciones, aquéllas en las
que parece haber acuerdo en considerar las mas graves. Para ello, se disefia un sistema de intercambio
de informacion, en aras de una efectiva cooperacion entre Estados miembros referido a la efectividad
de la notificacion de infracciones, hasta la fase previa a la ejecucion. Y esto seria susceptible de tener
toda la virtualidad en el ambito de las sanciones administrativas en el orden social. Lo que exigiria,
si no el disefio de un sistema comunitario de infracciones y sanciones, al menos si el disefio de un
numerus clausus de infracciones en el orden social, entre las que sin duda estaria aquellas ligadas a
incumplimientos ligados al desplazamiento temporal de trabajadores en el marco de una PST y las
ligadas a los incumplimientos de obligaciones empresariales en materia preventiva; tanto mas cuando
hayan tenido un resultado lesivo.

D) La Gobernanza social en los codigos de conducta empresarial: la responsabilidad social de la
prevencion

145. Paradojicamente, otra de las vias para dotar de efectividad a los derechos de seguridad y
salud de trabajadores desplazados temporalmente en el marco de una PST no es ya la supranacionalidad
(sustantiva o adjetiva) de las medidas de tutela a posteriori, sino, en extremo opuesto, la inclusion de
mecanismos empresariales de tutela a priori. Algo que se podria residenciar en las posibilidades que
permite la nueva realidad juridica, en fase de expansion, de la Responsabilidad Social de la Empresas,
integrada en le concepto, novedoso también de la Gobernanza social''.

146. La filosofia de la Responsabilidad social empresarial (RSE) es imprescindible como
herramienta estratégica para desarrollar la competitividad futura en organizaciones y empresas. En
algunos documentos de organismos internacionales y asociaciones empresariales sobre RSE, en concreto
en el Libro Verde de la Comision Europea para fomentar un marco europeo para la responsabilidad
social de las empresas'® aparece citada la seguridad y salud en el trabajo como uno de los campos en los
que la empresa manifiesta su conducta socialmente responsable!®.

147. El principal problema de esta via, por el momento es la voluntariedad, porque no hay
norma que obligue explicitamente al desarrollo de actividades preventivas complementarias. Y a este
respecto convienen llamar la atencion sobre el otro gran limite de esta via: aunque se postula aqui
como una via de tutela, en realidad deberia presentarse también como una via de tutela mejorada. En la
medida en que se considere que la RSE no equivale solo al cumplimiento riguroso de las normas legales,
reglamentarias y convencionales, sino también al establecimiento de medios complementarios de tutela,
mas alla de las exigencias preventivas.!*

sanciona a partir de las actividades probatorias de la infraccion realizadas por las autoridades de otro Estado miembro, y que
aquel asume como propias.

101 A. OLIET PALA,«E] intervencionismo protector en el contexto de la mundializacion.» En, MTAS, I Centenario de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Madrid: MTAS, 2005, p. 402.

122 COM (2001) 366 , no publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

103 En Espaia, tras la publicacion del Libro Verde de la Comision, el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo
publicé dos notas Técnicas de Prevencion en las que se definen conceptos generales y se clasifican los tipos de actuacion. (M.P.
Lorez-RomeEro GonzAaLEZ, «Responsabilidad social y prevencion de riesgos laborales.» Gestion prdactica de riesgos laborales:
Integracion y desarrollo de la gestion de la prevencion, 2010, n® 72, p. 40-46.).

No obstante, esta vertiente preventiva se ha diluido parcialmente en la vertiente comunitaria, que se ha redirigido a propugnar
la garantia de las condiciones laborales minimas por las empresas europeas, en su actividad hacia el exterior, esencialmente.
(Poner en prdactica la asociacion para el crecimiento y el empelo: hacer de Europa polo de excelencia de la Responsabilidad
Social de las Empresas. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo (COM (2006)136 final, de 22 de marzo). Sin que la Estrategia Comunitaria de Seguridad y Salud en el Trabajo (2007-
2012) (COM (2007) 62 final) haya especificado tampoco proyecciones en este sentido.

104 ML.A. PurcaLLA BoNiLLa, «Responsabilidad social de las empresas. Del mito (o la moda) a las primera realidades
normativas». RGDTSS, 2011, n° 24, p. (www.iustel.es).
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MaRriA GEMA QUINTERO LimMa La proteccion transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad y salud

148. A este respecto, son relevantes los contenidos preventivos'® que se puedan incorporar en
los codigos de conducta, que se apoyan en la- denominada asi- ética de los negocios o conciencia
ética de las empresas.'® Tanto mas en el caso de los grupos de empresa, como en el caso de empresas
multinacionales en las que sea habitual el desplazamiento temporal de trabajadores'””. Y en sendos
casos, se plantearia, bien es cierto las vicisitudes ligadas a la exigibilidad juridica/jurisdiccional de los
contenidos de los codigos de conducta, y que, en suma, plantea necesidades de positivizacion; que se
podrian cubrir mediante el desarrollo de una actividad negocial-convencional en el &mbito de la empresa
(«el desembarco de la responsabilidad social en la negociacion colectiva»!®) o del grupo de empresa; de
suerte que la proteccion transnacional de los trabajadores desplazados se solventara dentro de la empresa
multinacional, o del grupo de empresas. Sin perjuicio de que idéntica solucion seria predicable del resto
de empresas implicadas en desplazamientos.

3. En sintesis: los derechos de seguridad y salud de los trabajadores desplazados y los limites del
Derecho Social

149. En sintesis, a través del analisis de la (in)eficacia de los derechos de seguridad y salud de
los trabajadores desplazados en el marco de una PST se ha puesto de manifiesto que, aparentemente, hay
una crisis de las Instituciones comunitarias y del propio Derecho Social comunitario que impide que,
al margen de las iniciativas en curso parciales y trémulas, se pueda decir que, desde la Directiva 96/71,
ha habido muchos avances en materia de desplazamientos transnacionales. Pareciera que son incapaces
de articular, tanto nuevos espacios de homogeneizacion de legislaciones, cuanto nuevos instrumentos
de actividad supranacional; relativa a un ius puniendi comunitario incluso relativa a instrumentos de
reconocimiento mutuo de la actividad punitiva nacional de los distintos Estados.

150. Quizas vaya a resultar que la libertad de prestacion de servicios del empresario se ha
reputado mas potente que la proteccion de los derechos de los trabajadores desplazados en el marco de
prestaciones transnacionales de servicios, y que las previsiones protectoras, en este caso de la seguridad
y salud de los trabajadores, devienen costes sociales amplo sensu, que no pueden frenar la actividad
economica...

105 En la actualidad atin escasos, por cuanto los compromisos empresariales ligados a la ética empresarial se circunscriben
aun a derechos fundamentales clasicos, ligados a la igualdad y no discriminacion o al respecto de la dignidad e intimidad de los
trabajadores (J. CaLvo GALLEGO, Codigos éticos y derechos de los trabajadores. Una aproximacion a las empresas espaiiolas.
Albacete, 2008, pp. 33 y ss.). Algo que resulta paraddjico, en la medida en que la base de todos los derechos fundamentales-
obligaciones empresariales debiera ser la propia vida e integridad/ salud del trabajador.

1063, Cawvo GaLLEGo, Cédigos éticos y derechos de los trabajadores. Una aproximacién a las empresas espaiiolas.
Albacete, 2008, p. 8.

197 En algunos sectores, como el textil, el quimico, el comercio o el transporte, no es inhabitual encontrar como materia
preferente de los codigos de conducta la seguridad y salud (R. SASTRE IBARRECHE, «Empresas transnacionales y regulacion
atipica de condiciones de trabajo».RGDTSS, lustel, 2003, n° 3, p. 13 (www.iustel.es )).

108 Especialmente mediante la transcripcion total o parcial de codigos de conducta en un convenio colectivo (L.E. DE
La ViLLa GiL,«Acerca de la responsabilidad social corporativa. Algunas consideraciones criticas desde la perspectiva de las
relaciones laborales». RGDTSS, lustel, 2008, n° 16, p.8 (www.iustel.es)).
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