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Resumen: El presente trabajo estudia la respuesta comunitaria a las practicas empresariales que
pretenden, mediante sociedades ficticias, eludir las normas de acceso al mercado con el objetivo de
obtener ventajas competitivas, y que vienen siendo denominadas “empresas buzon”. En particular, se
analizara como aborda esta cuestion la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento de
la Directiva 96/71/CE relativa al desplazamiento de trabajadores y el Reglamento (CE) n.° 1071/2009
sobre el acceso a la profesion de transportista por carretera; asi como las propuestas normativas de la
Comision en el marco del “paquete de movilidad” en lo concerniente al requisito de establecimiento. En
definitiva, se estableceran parametros de eficacia de tales normas, sirviéndonos de las propuestas en el
sector de carreteras como paradigma de analisis. Las distintas féormulas utilizadas por las instituciones
comunitarias para hacer frente a este tipo de practicas — en el ambito social, fiscal y sectorial— se des-
cribiran criticamente; asi como los pronunciamientos que en las ultimas décadas han ofrecido criterios
interpretativos para la identificacion de tales “empresas buzon”.

Palabras clave: dumping social, empresas buzon, libertades comunitarias, desplazamiento trasna-
cional de trabajadores, evasion fiscal, paquete de movilidad, transporte por carretera

Abstract: This piece of research studies EU response to the practices that pretend, through ficti-
tious societies, to elude the norms of access to the market with the objective of obtaining competitive ad-
vantages, often called “letterbox companies”. In particular, case-law and regulations on the enforcement
of Directive 96/71/EC concerning the posting of workers shall be analyzed under the light of normative
proposals of the EU Commission in the framework of the “mobility package”. In short, parameters of
effectiveness of such standards shall be established, taking proposals in the road sector as analytical
paradigm. Different formulas used by the Community institutions, in social, tax and sectorial areas will
be described critically; as well as ECJ rulings that in the last decades have offered interpretative criteria
for the identification of such “letterbox companies”.

Keywords: social dumping, letterbox companies, EU freedoms, posting of workers, tax elusion,
mobility package, road transport

*El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de [+D DER2017-83040-C4-2-R, con el titulo Desplazamiento Transnacio-
nal de Trabajadores.
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Sumario: I. Introduccion: las distintas formulas utilizadas por las instituciones comunitarias,
en el ambito social, fiscal y sectorial, para frente a las “empresas buzon”. II. ;Cémo hace frente el
TJUE a las “empresas de buzon™? 1. La jurisprudencia laboral relativa la Directiva 96/71/CE, princi-
pal instrumento para disciplinar la intervencion estatal dirigida a evitar el dumping social. 2. La Sen-
tencia A-Rosa Flussschiff: la respuesta del Tribunal de Justicia en el ambito de la Seguridad Social.
3. La Sentencia A-Rosa Flussschiff: analisis comparativo con la jurisprudencia laboral que aborda
controles de tipo administrativo. 4. Estricta aplicacion del principio de mutuo reconocimiento, a me-
nos que haya fraude: la Sentencia Altun. 5. El TJUE frente al “fraude” de las libertades comunitarias.
6. Las “empresas buzon” desde el punto de vista fiscal. I1I. Medidas legislativas y acciones nacionales
frente a las “empresas de buzén”. 1. Origenes del articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE en la jurispru-
dencia del TJUE. 2. Las “empresas buzén” a la luz de las normas de caracter sectorial. A) El dumping
social en el sector transportes. B) El art. 43 LOTR y el Reglamento 2009/1071. C) EI “mobility pack™.
IV. A modo de conclusion: ;jhasta donde pueden llegar los Estados frente a las “empresas buzon™?.
A) Una cosa es una sociedad “fantasma”, y otra, una sociedad deslocalizada. B) El articulo 4 de la
Directiva 2014/6/UE: la nocién de “centro de explotacion” y de prestacion caracteristica.

“De acuerdo con las informaciones publicadas por la Comision, la revision de la Directiva 96/71
sobre el desplazamiento de trabajadores se centrara en evitar el dumping social que algunas empresas
ejercen aprovechando las diferencias de costes salariales y sociales entre Estados miembros. De man-
tenerse la actual orientacion de la Directiva, sus contenidos no tendran impacto alguno en uno de los
sectores mds afectados por estas practicas, el del transporte por carretera. Muchas empresas del sector
han localizado sus sedes principales en paises de la antigua Europa del Este y utilizan ahora conductores
contratados alli para cubrir los mismos servicios que ofrecian desde sus sedes anteriores con costes labo-
rales a veces diez veces inferiores. Las pequerias y medianas empresas que no utilizan estos procedimien-
tos sufren asi una competencia claramente desleal que creo puede calificarse abiertamente de dumping
en el mercado interior. En Esparia, por ejemplo, mds de 6.000 de los 11.000 conductores que atraviesan
la frontera realizando portes internacionales estan enrolados en este tipo de empresas”.

Pregunta presentada por la eurodiputada Izaskun Bilbao Barandica ante el Parlamento Europeo
durante el presente periodo de sesiones'.

L. Introduccion: las distintas féormulas utilizadas por las instituciones comunitarias, en el Aambito
social, fiscal y sectorial, frente a las “empresas buzén”.

1. El Comité Econémico y Social Europeo (CESE) define el dumping social como aquellas
“practicas que pretenden, mediante sociedades ficticias, eludir las normas de acceso al mercado o que
son contrarias a tal normativa con el objetivo de obtener ventajas competitivas™.

2. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, el TIUE o “el Tribunal de Justicia™)
sujeta las actividades dirigidas al dumping social y a la evasion fiscal® al mismo criterio que el CESE:
considera “empresa buzon” aquellos mecanismos juridicos carentes de realidad econdémica dirigidos al
fraude, en ejercicio de la libertad de establecimiento®.

! Pregunta parlamentaria presentada por la Eurodiputada espafiola Izaskun Bilbao Barandica (ALDE) 21 de marzo de 2016,
E-002369-16, Pregunta con solicitud de respuesta escrita a la Comision, Articulo 130 del Reglamento. http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+WQ+E-2016-002369+0+DOC+XML+V0/ES [13/07/2018].

2 COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO. (2016). Dictamen exploratorio. El mercado interior del transporte internacional de
mercancias por carretera: dumping social y cabotaje, 176—182.

3 STJUE 21 de febrero de 2008, PartService (C-425/06, EU:C:2008:108), apartado 42; STJUE 22 de diciembre de 2010,
Weald Leasing (C-103/09, EU:C:2010:804), apartados 29 y 30; STJUE 22 de diciembre de 2010, RBSDeutschland Holdings
(C-277/09, EU:C:2010:810), apartado 49; STJUE 27 de octubre de 2011, Tanoarch (C-504/10, EU:C:2011:707), apartado 52,
STJUE 29 de septiembre de 2015, Newey, (EU:C:2013:409), apartado 46.

4 STJUE 21 de febrero de 2006, Halifax y otros (EU:C:2006:121), apartado 67-86; STJUE 12 de septiembre de 2006,
Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas (EU:C:2006:544), apartado 55; STJUE 22 de mayo de 2008, Amplis-
cientifica y Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301), apartado 28; STJUE 27 de octubre de 2011, Tanoarch (EU:C:2011:707),
apartado 51. Vid. AUKJE VAN HOEK, & MUKE HOUWERZIL (2011), Comparative study on the legal aspects of the posting of workers
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3. También determinadas disposiciones comunitarias® han abordado, directa o indirectamente, la
cuestion de la deslocalizacion de empresas dirigidas al dumping social. La Directiva 2014/67/UE relati-
va a la garantia de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE relativa al desplazamiento de trabajadores (en
adelante la Directiva 2014/67/UE)° es una de estas normas; asi como el Reglamento (CE) n.° 1071/2009
sobre el acceso a la profesion de transportista por carretera (en adelante, “el Reglamento 1071/2009”)".

4. Asimismo, las propuestas normativas de la Comision en el marco del “paquete de movilidad”
son particularmente interesantes en lo concerniente al requisito de establecimiento, por cuanto suponen
un importante limite a las “empresas buzon” que podria ser extrapolable a las normas generales sobre
desplazamiento de trabajadores®. En particular, la Comision se propone aclarar las disposiciones del
articulo 5 del Reglamento (CE) n. 1071/2009 sobre el acceso a la profesion de transportista por carrete-
ra’, para garantizar que las empresas establecidas en un Estado miembro tengan alli una actividad real
y continua.

5. En este trabajo se tratara de establecer pardmetros de eficacia de tales normas, sirviéndonos
de las propuestas en el sector de carreteras como paradigma de andlisis. Las distintas formulas utilizadas
por las instituciones de la Union —en el ambito social, fiscal y sectorial— para hacer frente a este tipo de
practicas, se describiran criticamente; asi como los pronunciamientos que han ofrecido criterios interpre-
tativos para la identificacion de las “empresas buzon”, especialmente, en el ambito de la Seguridad Social.

II. ;Cémo hace frente el TJUE a las “empresas de buzén”?

1. La jurisprudencia laboral relativa la Directiva 96/71/CE, principal instrumento para discipli-
nar la intervencion estatal dirigida a evitar el dumping social.

6. En el ambito laboral, el TJUE no es que haya mostrado una especial contundencia frente a las
practicas consistentes en situar la sede social en otro pais para aprovechar sus costes sociales. Sobre este
particular, se recordaran dos asuntos paradigmaticos: Viking y Laval, en los que el TJUE evita pronun-
ciarse sobre la utilizacion de la libertad de establecimiento para valerse de las inferiores condiciones de
trabajo de otro pais comunitario.

7. En Viking el TIUE considera que no debia realizar una interpretacion del derecho material a
fin de delimitar los objetivos legitimos susceptibles de ser amparados por las libertades comunitarias,
pese a que en la descripcion de los hechos de la Sentencia se recoge expresamente que “la sociedad ma-

in the framework of the provision of services in the European Union, (March), 363, http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?do-
cld=6677&langld=en [5/9/2017]; K.E. sorenseN (2015), “The fight against letterbox companies in the internal market”, Com-
mon Market Law Review, (52), 85-118.

5 En este trabajo nos referiremos al término “comunitario” o “comunitaria” como reminiscencia terminoldgica que se ha
incorporado de pleno al lenguaje juridico, y que continua presente en la terminologia del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea. Sin embargo, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, este término debe entenderse como relativo al derecho e
instituciones de la Unién, una vez sustituido el término “Derecho comunitario” por el de “Derecho de la Unién” en los Tratados.

¢ Directiva 2014/67/UE, de 15 de mayo 2014, del Parlamento Europeo y Consejo relativa a la garantia de cumplimiento de
la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, y por la
que se modifica el Reglamento (UE) n. 1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion
del Mercado Interior («Reglamento IMI»), 15/05/2014, (DOUE 28/5/2014 L 159/11).

7 DO L 300 de 14.11.2009, p. 51.

8 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/22/CE en lo
relativo a los requisitos de control del cumplimiento y se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera, COM/2017/0278
final - 2017/0121 (COD). Comision Europea. (2017). Propuesta de Reglamento por el que se modifican el Reglamento (CE)
n. 1071/2009 y el Reglamento (CE) n. 1072/2009 con el fin de adaptarlos a la evolucion del sector (Vol. 0123). Bruselas,
31.5.2017, COM(2017) 281 final, 2017/0123 (COD).

° DO L 300 de 14.11.2009, p. 51.
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triz desea reabanderar el buque del Estado B, para aplicar las condiciones menos favorables que las del
Estado A”, y pese a que el tribunal remitente le pide expresamente tal interpretacion'.

8. Lo mismo ocurre en la Sentencia Laval, en la que el TJUE acude a argumentos de naturaleza
procesal para evitar abordar dicha cuestion!!. E1 TJUE considera que no debe pronunciarse sobre si la em-
presa Laval tenia la obligacion de ejercer su actividad en Suecia en las condiciones fijadas por la legisla-
cion de este Estado miembro para sus propios nacionales, como indica el articulo 43 CE, parrafo segundo.
Puesto que el capital social de Laval y su filial, la empresa Baltic, pertenecian a las mismas personas, y
ambas sociedades tenian los mismos representantes y utilizaban la misma marca, podia considerarse que
constituian una unica entidad econdmica desde el punto de vista del Derecho de la Union, aunque fueran
dos personas juridicas distintas. El TJUE —al igual que ocurre, como veremos, en el area tributaria— pro-
cede a recordar que, toda apreciacion en ese sentido es competencia del juez nacional, evitando establecer
doctrina antifraude de caracter “federal” que pueda estar dotada de un valor generalizable en toda la Union.

9. El TJUE no solo evita establecer jurisprudencia comunitaria sobre la licitud del uso de las
libertades comunitarias para fines de dumping social. También abre una etapa de enérgico activismo
judicial, en la que la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores'? ocupa un lugar cen-
tral, asumiendo la funcion de sefalar el estandar armonizado no susceptible de ser mejorado por la le-
gislacion nacional. Es decir, fijando los limites maximos a los que cabe someter la capacidad de mejora
legislativa de los Estados.

10. En la Sentencia Laval, el TIUE acude a la Directiva 96/71/CE como indicador “federal” del
estandar armonizado no susceptible de ser superado, declarando contrario al Derecho de la Unidn que
los sindicatos exigieran condiciones laborales superiores a los establecidos por la Directiva 96/71/CE".
No resultaba admisible, en efecto, el objetivo perseguido por los sindicatos, al pretender a través de
medidas de conflicto colectivo alcanzar mayores cotas de proteccion que la establecida en dicha norma
comunitaria'*. Ni por tanto licito, conforme a esta jurisprudencia, pretender alterar el statu quo juridico
mediante la accion colectiva.

11. En consecuencia, la finalidad antidumping de las normas nacionales s6lo resulta aceptable
en relacion al “niicleo duro de proteccion” establecido en la Directiva 96/71/CE, a partir del cual existe
espacio juridico donde resulta posible competir socialmente. Asi, mas alla de los minimos antiexplo-

10" EI tribunal remitente solicita la resolucién de caso desde una aplicacion conjunta de la libre circulacion de servicios en
su doble vertiente temporal y permanente. TJUE 11 diciembre 2007, Viking, asunto C-438/05, paragrafo 27.

" STJUE de 18 diciembre 2007, asunto C-341/05, Laval un Partneri, paragrafos 43-44. En efecto, Laval era una empresa
establecida en Suecia, con arreglo al articulo 43 CE, a través de Baltic, su filial, de la que tenia en propiedad el 100 % del
capital. La actividad de Laval consistia en colocar temporalmente personal originario de Letonia en sociedades que ejercen su
actividad en el mercado sueco, amparandose en la libre prestacion de servicios, y con ello lograba evitar la aplicacion de los
salarios y convenios colectivos suecos.

12 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de tra-
bajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, DO L 18 de 21.1.1997, p. 1/6, segun el redactado otorgado por
la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/
CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios (Texto pertinente a efectos
del EEE) DO L 173 de 9.7.2018, p. 16/24.

13 STJUE de 18 diciembre 2007 (asunto C-341/05, Laval un Partneri) [paragrafo 111]. De hecho, si el Tribunal hubiera
fundado los limites impuestos a la actuacion sindical exclusivamente en el Tratado —es decir, sin servirse de la Directiva
96/71/CE como instrumento de fijacion del alcance minimo del interés general comunitario— sus argumentos descansarian
exclusivamente en ponderaciones sobre la proporcionalidad de la medida nacional, cuyo valor legitimador es limitado. Vid.
M. LLOBERA VILA, Libertad Sindical y Governanza Europea. Reformas estructurales en la zona euro: la respuesta del Derecho
laboral internacional, Bomarzo, 2017.

14 Las medidas de conflicto adoptadas por los sindicatos suecos superaron asi el test de las “razones imperiosas” del Tribu-
nal, al considera que éstas constituian un ejercicio legitimo de un derecho fundamental. STJUE de 18 diciembre 2007 (asunto
C-341/05, Laval un Partneri) [paragrafo 91-93]. Los derechos fundamentales a la negociacion colectiva y de huelga se calificaron
juridicamente por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) como “intereses legitimos™ en el marco de un esquema —
recurrente en la jurisprudencia del TJUE— que establece una relacion “federal” entre el Derecho estatal y el Derecho comunitario.
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tacion establecidos por la Directiva 96/71/CE, se descubre un area de libre competencia social, cuyos
contornos se amplian al mismo ritmo que las disparidades sociales y de renta en el seno de la UE.

12. No cabe poner en duda la relevancia del amplio espectro de finalidades sociales a las que
alude la Directiva 96/71/CE en su Preambulo y en la propia Sentencia Laval'®. Pero lo cierto es que,
hasta ahora, la jurisprudencia laboral del TJUE se ha servido de esta Directiva fundamentalmente para
evitar la intervencion estatal (o sindical) que trata de evitar el dumping social asociado a las “empresas
buzoén”, en lugar de prevenirlo'®.

13. En este sentido, cabe descartar la Directiva 96/71/CE como instrumento “antidumping” si
bien podremos comprobar en las paginas que siguen que la jurisprudencia antifraude del TJUE ofrece
un panorama distinto en lo concerniente a la Seguridad Social y al Derecho tributario; siendo también
relevantes los instrumentos contenidos en la Directiva 2014/67/UE y en articulo 5 del Reglamento (CE)
n.° 1071/2009.

2. La Sentencia A-Rosa Flussschiff: l1a respuesta del Tribunal de Justicia en el ambito de la Segu-
ridad Social.

14. En el ambito de la Seguridad Social, la Sentencia A-Rosa Flussschiff, de 27 de abril de 2017, el
TJUE parecia dar la razon a quienes acusaban a las instituciones de la Union Europea de fomentar el dum-
ping social. Dicho fallo fue considerado un duro golpe para las autoridades nacionales que luchan contra el
fraude en el trabajo a través del desplazamiento de trabajadores'’; hasta la llegada, el pasado 6 de febrero de
2018, de la Sentencia Altun'® que, como veremos, dibuja un nuevo panorama al aplicar a este ambito doc-
trina consolida antifraude del TJUE. Se abren asi nuevas posibilidades de actuacion estatal, si bien con ca-
racter ex post (no con caracter preventivo) y siempre ponderando las circunstancias concretas de cada caso.

15. Como se recordara, la Sentencia A-Rosa Flussschiff se origina a partir de una peticion de deci-
sion prejudicial planteada por la Cour de cassation (Tribunal Supremo, Francia)'. En dicho asunto, el tribu-

15 En la doctrina se ha discutido ampliamente sobre las finalidades perseguidas por la Directiva 2014/67/UE, vid. O. Foti-
NOPOULOU BASURKO, “La transposicion de la Directiva 2014/67/UE al derecho espaiiol: 1a modificacion de la Ley 45/1999 sobre
desplazamiento de trabajadores”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales n. 33/2017, pp. 60-68.

16 Vid. M. VELAZQUEZ FERNANDEZ (2017), “La transposicion (tardia) de la Directiva sobre control de desplazamientos transna-
cionales en la UE/EEE en el Real Decreto-Ley 9/2017, de 26 de mayo”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad
Social, (412), 95-108; J.P. LHERNOULD & B. paLLI (2016), “La rémunération du salarié¢ détaché dans un Etat membre de 1'Union”,
Droit Social, (5), 460-472; EUROFOUND (2016); EU-level: Member States progress in transposing Enforcement Directive on pos-
ting of workers.http://www.eurofound.europa.eu/printpdf/observatories/eurwork/articles/industrial-relations/eu-level-member-
states-progress-in-transposing-enforcement-directive-on-posting-of-workers; J. icArD (2016), “La notion de détachement apres
la directive n. 2014/67/UE”, Revue Du Marche Commun et de L Union Européenne, (595), 81-89; J. SERRANO GARClA (2016),
“Los nuevos requisitos para el desplazamiento de trabajadores ¢Evitan los abusos en esta materia? Propuestas para una Ley”,
Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, (190), 101-130; Comité Europeo Econdmico y Social. (2016). Dictamen del
sobre Una movilidad laboral mas justa en la UE (Dictamen exploratorio). 27/04/2016, DOUE C 264 de 20/07/2016; P. pPARAMO
MONTERO (2015), “La nueva Directiva 2014/67/UE sobre el desplazamiento temporal de trabajadores”, Trabajo y Derecho: Nueva
Revista de Actualidad y Relaciones Laborales n. 3, 2015, Pags. 52-70, (3), 52—70; M.A. ESTEVE SEGARRA (2015), “Un balance de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de libertad de prestacion de servicios y dumping social”,
Revista de Informacion Laboral n. 6, 2015, Pags. 27-41, (6), 27-41; J. PEREZ TORMOS (2015), “De nuevo sobre el desplazamiento
temporal de trabajadores en el mercado tnico europeo: la Directiva 2014/67/UE” Revista de Informacion Laboral n. 5/2015;
N. counTOURIs, & S. ENGBLOM, (2015), Protection or Protectionism? ’-A legal deconstruction of the emerging false dilemma in
European integration. UCL Labour Rights Institute On-Line Working Papers, (1); J. GOMEZ ARBOs, (2015), “Los trabajadores
desplazados y su relacion con el empresario como tercero. Novedades a proposito de la Directiva 2014/67/UE”. Nueva Revista Es-
pariola de Derecho Del Trabajo n. 176/2015, pp. 157-173; N. LiLLIE (2012), “Subcontracting, Posted Migrants and Labour Market
Segmentation in Finland”, British Journal of Industrial Relations n. 50(1), pp. 148—167; F.J. GOMEz ABELLEIRA (2018), “Despla-
zamiento transnacional laboral genuino y ley aplicable al contrato de trabajo”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 10(1), 213.

17 Pese a que era un pronunciamiento previsible atendiendo a jurisprudencia precedente. Vid. STJUE de 26 de enero de
2006, Herbosch Kiere, C-2/05; STJUE de 30 de marzo de 2000, Banks y otros, C-178/97.

18 STJUE de 6 de febrero de 2018, C-359/16, Altun.

19 STJUE de 27 de abril de 2017, C-620/15, A-Rosa Flussschiff.
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nal nacional pregunta al Tribunal de Justicia sobre la posibilidad de invalidar los certificados E-101 emiti-
dos por otro Estado miembro cuando las autoridades comprueben que, manifiestamente, no se cumplen los
requisitos para que los trabajadores puedan trabajar en otro pais manteniendo las cotizaciones en su pais de
origen. Esta cuestion es especialmente relevante en los casos de empresas que se sirven fraudulentamente
de estos certificados para aprovecharse de inferiores costes de Seguridad Social de otro pais comunitario.

16. Cabe recordar que el certificado E-101 consiste en un certificado otorgado por las autorida-
des de Seguridad Social a los empleados de una empresa establecida en un pais determinado para que
puedan trabajar en otro pais. En la Sentencia A-Rosa Flussschiff, una sociedad alemana sometida solicitd
la aplicacion de la legislacion suiza, basandose en unos certificados E-101. Las autoridades francesas
cuestionaron la validez de los certificados por considerar que no se trataba de transportes internaciona-
les, sino de actividades circunscritas a un solo Estado, en este caso so6lo al territorio francés®.

17. De modo que el Tribunal Supremo francés considerd que la actividad de los trabajadores
no reunia los requisitos para estar comprendida en el ambito de aplicacion material del articulo 14
del Reglamento n. 1408/71, que establecia la excepcidon seglin la cual “una persona ocupada por una
sucursal que forme parte del personal itinerante o navegante de una empresa que efectlie transportes
internacionales de pasajeros estard sometida a la legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre
dicha sucursal”.

18. La sociedad aleman habia alegado que, por si mismos, tales certificados acreditan que los
trabajadores estan afiliados al régimen de Seguridad Social suizo. Todo ello, pese a que la realidad ma-
terial de la prestacion de servicios no permitia justificar la aplicacion de dicha normativa, puesto que la
prestacion no tenia caracter trasnacional.

19. Por lo tanto, se suscit6 ante el TJUE la cuestion de si, en tales circunstancias, la institucion
competente o los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de acogida pueden apreciar, y en su caso,
cuestionar, con caracter excepcional, la validez de un certificado E-101 expedido por la instituciéon com-
petente de otro Estado miembro.

20. El TJUE no acoge las tesis del tribunal francés. El Tribunal de Justicia defiende la aplica-
cion del principio de cooperacion leal, enunciado en el articulo 4 TUE, apartado 3. Para el TJUE, dicho
principio “exige” que la institucion de origen de los certificados proceda a una “apreciacion correcta”
de los hechos pertinentes para aplicar las normas relativas a la determinacion de la legislacion aplicable
en materia de Seguridad Social y, por tanto, que garantice la exactitud de los hechos que figuran en el
certificado E-1012".

21. Entiende el TJUE que las obligaciones de cooperacion que derivan del articulo 4 TUE,
apartado 3, no se cumplirian si un Estado miembro considerase que no esta vinculado por el certificado
E-101 y sometiese a los trabajadores afectados a su propio régimen de Seguridad Social®. Para el TJUE,
el certificado E-101 establece una presuncion de la conformidad a Derecho de la afiliacion del trabajador
de que se trate al régimen de Seguridad Social del Estado miembro en el que esta establecida la empresa
que lo emplea, siendo vinculante para la institucion competente del Estado miembro en el que dicho
trabajador realiza un trabajo®.

20 In casu, una sociedad alemana se enfrenta a las autoridades de la Seguridad Social francesa en relacion con una reclama-
cién de mas de dos millones de euros presentada, por parte de ésta, por el impago de las cotizaciones al régimen del personal
a bordo de embarcaciones de crucero en rios franceses. Puesto que los trabajadores habian estado destinados a embarcaciones
que navegaban exclusivamente en Francia, la autoridades francesas consideraban que estaban sujetos al régimen de Seguridad
Social francés, con arreglo la regla general segun la cual la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en el territorio de
un Estado miembro estara sometida a la legislacion en materia de Seguridad Social de dicho Estado.

21 STJUE de 26 de enero de 2006, Herbosch Kiere, C-2/05.

22 STJUE de 27 de abril de 2017, C-620/15, A-Rosa Flussschiff [paragrafo 43].

2 STJUE de 30 de marzo de 2000, Banks y otros, C178/97, [paragrafo 40].
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22. De modo que para garantizar que el principio de la afiliacion de los trabajadores por cuenta
ajena a un solo régimen de Seguridad Social, asi como la previsibilidad del régimen aplicable y, por
consiguiente, la seguridad juridica, el TJUE declara que “hasta tanto no se retire o se declare la invalidez
del certificado E-101, la institucion competente del Estado miembro en el que el trabajador efectia un
trabajo debe tener en cuenta el hecho de que éste ya estd sometido a la legislacion de seguridad social
del Estado donde esta establecida la empresa que lo emplea y, por consiguiente, esa institucion no puede
someter al trabajador en cuestion a su propio régimen de Seguridad Social”?,

23. Con este planteamiento, el TJUE hace una aplicaciéon rigurosa del principio del pais de
origen en materia de Derecho administrativo laboral, asi como del principio de mutuo reconocimiento
en materia administrativa; no permitiendo que las autoridades locales evaltien la realidad de los hechos
acecidos en su propio pais.

24. El TJUE intensifica asi la aplicacion del principio de remocion de obstaculos al control del
cumplimiento de las normas sociolaborales; lo que implica un paulatino proceso de transferencia de
la competencia en materia de control al pais de origen, a fin de evitar “trabas administrativas” al libre
intercambio comercial. Con todo, la implantacion del principio del pais de origen en materia adminis-
trativa presenta importantes dificultades, pues como advierte la doctrina, el principio del pais de origen
“quiebra la tradicional correlacion entre autoridad y ley aplicable” .

25. El principio de reconocimiento mutuo constituye una forma extrema del principio de igual-
dad de trato de los proveedores externos que agrupa toda una serie de ventajas frente a la técnica clasica
de armonizacion: su sencillez aplicativa, no plantea problemas de correcta transposicion, no exige una
atribucion competencial que respete el principio de subsidiariedad, aunque su aplicacion signifique una
clara pérdida competencial para los Estados.

26. La jurisprudencia del TJUE se ha servido tradicionalmente de este principio a fin de pon-
derar los beneficios sociales otorgados por la norma nacional frente a su capacidad obstaculizadora del
mercado interior?. Al trasladar la carga de comprobacion de la equivalencia y ajuste normativo a los
Estados se permite de facto homogenizar las exigencias de orden social, sin necesidad de armonizacion
material. Se libera asi a los prestadores transnacionales de gastos y cargas administrativas adicionales
que impidan el desarrollo de sus actividades que condicionen su acceso a los mercados?’, lo que hace de
este principio un instrumento especialmente eficiente de integracion legal que maximiza los efectos de
la clausula de comercio negativa insita en la Constitucion econémica comunitaria?.

3. La Sentencia A-Rosa Flussschiff: analisis comparativo con la jurisprudencia laboral que abor-
da controles de tipo administrativo

27. La Sentencia A-Rosa Flussschiff, viene a sumarse asi a la saga jurisprudencial constituida
por las Sentencias Comision contra Alemania (C-490/04), Riiffert y Comision contra Luxemburgo (C-
319/06)* en lo relativo a los mecanismos de control del cumplimiento del derecho sustantivo; y que en

2% No siempre el TJUE se muestra tan garantista respecto a este principio, vid. C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, “Primacia del
principio de igualdad de trato sobre el principio de seguridad juridica y confianza legitima: sentencia del Tribunal de Justicia
(Gran Sala) de 19 de abril de 2016, C-441/14 (Rasmussen)”, Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones
laborales n. 21, 2016, pp. 64-67.

25 Vid. M. GARDENES SANTIAGO (2008), “Reconocimiento mutuo y principio del Estado de origen: su incidencia en el &mbito
del Derecho aplicable”, en J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), El Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional,
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional, Tustel, Madrid.

26 Vid. en particular, STJUE de 3 de febrero de 1982, (Seco y Desquenne & Giral, 62/81 y 63/81) [paragrafo 14].

27 STJUE de 23 de noviembre de 1999 (asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Arblade), [paragrafo 50].

28 Sobre esta cuestién, M. LLOBERA VILA, “Aproximacion al proceder hermenéutico del TJUE: libertad de empresa, libre
competencia y Constitucion del Trabajo”, Lex social: revista de los derechos sociales n.1/2017, pp. 208-229.

2 STICE de 18 diciembre 2007, (asunto C-341/05, Laval un Partneri); STICE de 3 abril 2008 (asunto Dirk Riiffert, C-
346/06); STICE de 19 junio 2008, (asunto Comisién/Luxemburgo, C-319/06).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2018), Vol. 10, N° 2, pp. 536-566 542
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4388


https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4388

MIREIA LLOBERA La respuesta europea a las “empresas buzon”: normas y jurisprudencia en el ambito social...

su dia revirtieron el sentido de la Sentencia Wolff en lo concerniente a la integracion de los procedi-
mientos de garantia en el espacio juridico protegido por la Directiva 96/71/CE?.

28. Pese a que la peticion de decision prejudicial que originé el procedimiento en Wolff tenia
solo por objeto la interpretacion del articulo 49 CE, el TJUE tomo de oficio en consideracion la Di-
rectiva 96/71/CE por entender que cabia incluir tales procedimientos en el ambito de aplicacion de la
Directiva 96/71/CE.

29. El Tribunal de Justicia acudi6 para ello al articulo 5 de la Directiva 96/71/CE, en cuya vir-
tud “los Estados miembros adoptaran las medidas oportunas en caso de incumplimiento de la presente
Directiva”, fundando en esta disposicion el propio fallo de la Sentencia. La equiparacion que hace la
Sentencia Wolff de las obligaciones de fijacion material de estandares laborales (contenidas en articulo
3) con las de establecimiento de mecanismos que garanticen su cumplimiento (exigidas por el articulo
5), resultd especialmente novedoso en dicho momento ya que estas tltimas no sean directamente el ob-
jeto de armonizacion de dicha norma [paragrafos 28 y 29]. Quedando asi ambos tipos de obligaciones
insertas, en condicion de paridad, en el espectro de proteccion de la Directiva 96/71/CE.

30. El Tribunal de Justicia tampoco se queda ahi, pues procede a incluir el derecho no sustantivo
en el contenido normativo del objetivo comunitario de interés general relativo a la “proteccion de los
trabajadores™!. El TIUE no hace sino dar continuidad, a partir de los términos de la Directiva 96/71/
CE, al principio establecido por el TJUE en Rush Portuguesa y en Arblade segin el cual las razones
imperiosas de interés general que justifican las disposiciones sustantivas de una normativa pueden tam-
bién permiten justificar las medidas de inspeccion necesarias para garantizar su cumplimiento®?. Por lo
tanto, al igual que la normativa relativa al salario minimo persigue un objetivo de interés general, para
el Tribunal, “ocurre lo mismo, en principio, con las medidas adoptadas por el primer Estado miembro y
que estén destinadas a fortalecer los procedimientos que permiten que un trabajador desplazado invo-
que eficazmente su derecho al salario minimo. En efecto, al igual que el derecho al salario minimo es
un elemento constitutivo de la proteccion de los trabajadores, los procedimientos que permiten obtener
el respeto de ese derecho, como la responsabilidad a titulo de fiador en el procedimiento principal, han
de considerarse asimismo elementos que garantizan una proteccion de este tipo” [paragrafos 36-37].

31. La integracion de los procedimientos que garantizan el cumplimiento del derecho sustantivo
como parte del contenido del articulo 5 de la Directiva 96/71/CE, efectuada por Wolff, tiene consecuen-
cias juridicas importantes si lo contemplamos desde la optica de la doctrina Laval, por cuanto dicha
disposicion constituiria un titulo plenamente habilitante de la intervencion estatal en materia de control,
por cuanto Laval otorga a la Directiva 96/71/CE el caracter de instrumento de armonizacion delimitador
del alcance minimo del interés general comunitario.

32. La interpretacion del articulo 5 de la Directiva 96/71/CE desarrollada en Wolff, sin embargo,
ha desaparecido del razonamiento del Tribunal de Justicia. Ni siquiera se menciona en Comision contra
Alemania (C-490/04), cuando el Tribunal se refiere a la “necesidad de permitir un control efectivo” del
cumplimiento de determinadas obligaciones derivadas de las normas estatales de transposicion de la Di-
rectiva 96/71/CE?*, El analisis de la medida estatal se aborda exclusivamente desde la 6ptica del articulo
56 TFUE, y aunque aplique el principio de proporcionalidad de modo muy laxo —pues por primera
vez en este Ambito se admite que “no existen medidas menos coercitivas que permitan conseguir este
objetivo” [paragrafo 77]— el TJUE evita justificar esta conclusion a través de la Directiva 96/71/CE.

39 STJUE 12 octubre 2004 (Wolff & Muller C-60/03).

31" Ademés de integrar la prevencién del dumping social en el contenido de este objetivo de interés general.

32 STJUE de 27 de marzo de 1990, (asunto Rush Portuguesa, C-113/89) paragrafo 18 y STJUE de 23 de noviembre de
1999 (asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Arblade) [paragrafo 38].

3 STJUE de 18 de julio de 2007 (asunto C490/04, Comision/Alemania) [paragrafos 60 y ss.].
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33. El Tribunal evita asi distanciarse de la doctrina Arblade, que establecia criterios particular-
mente restrictivos en relacion a las normas de naturaleza administrativo laboral, aunque no se alinea
plenamente con los términos de la misma, al negarse a admitir que el inicio aplicativo de la Directiva
96/71/CE haga innecesarios determinados controles a nivel nacional.

34. Asi pues, en Comision contra Alemania (C-490/04) el TIUE marca distancias con Arblade
cuando declara que “en el marco del desplazamiento transnacional de trabajadores, las dificultades que
puedan surgir al [comparar los regimenes nacionales de vacaciones retribuidas] no pueden resolverse, a
falta de armonizacion en la materia, sin una cooperacion eficaz entre las administraciones de los Esta-
dos miembros”. Sin embargo, en ningun caso el TJUE acude a los términos de Wolff para justificar su
interpretacion a partir de la teoria del precedente judicial, facilitando asi considerablemente la transicion
hacia Comision contra Luxemburgo (C-319/06). Cabe tener en cuenta que en dicha hipotesis, podria
haberse consolidado el margen de apreciacion estatal establecido en dicha doctrina o al menos hubiera
resultado mas dificil que en Comision contra Luxemburgo (C-319/06) enmendase los aspectos tuitivos
de Comision contra Alemania (C-490/04) y de Wolff.

35. En efecto, posteriormente, Comision contra Luxemburgo (C-319/06) recoge el guante lan-
zado por Arblade cuando establecio que “el sistema de cooperacion o intercambio de informacion entre
Estados miembros previsto en el articulo 4 de la Directiva 96/71 hara proximamente superflua la con-
servacion de los documentos en el Estado miembro de acogida una vez que el empresario haya cesado
de ocupar en él a trabajadores™*. En consecuencia, el TJUE entiende que en el momento en el que el
articulo 4 de la Directiva 96/71/CE result6 obligatorio, determinadas medidas de control pasaban a ser
innecesarias, pese a que tanto el CESE, como la propia Comision han puesto insistentemente de relieve
las deficiencias del sistema de coordinacion existente. Por tanto, lo que cambia en Comision contra
Luxemburgo (C-319/06) respecto de Arblade es que ya resulta exigible la Directiva 96/71/CE. En este
punto, el TJUE vuelve a recurrir a un enfoque formal que permite sustituir los mecanismos estatales
por los sistemas de control comunitarios, con independencia, de si el establecimiento de un deber de
cooperacion en el articulo 4 de la Directiva 96/71/CE tiene posibilidades reales de cumplir la funcion
desarrolladas por los procedimientos de control a nivel nacional.

36. La estricta aplicacion del principio de mutuo reconocimiento como resultado de la puesta
en marcha de mecanismos de cooperacion vuelve a ser un lugar recurrente en la Sentencia A-Rosa
Flussschiff. En dicha Sentencia establece el procedimiento de cooperacion que debe seguirse por parte
de las autoridades de Seguridad Social, a fin de justificar la aplicacion del principio del pais de origen.
En este sentido, el TJUE establece el siguiente criterio®:

a) En primer lugar, incumbe a la institucion competente del Estado miembro que ha expedido
el certificado E-101 volver a considerar la fundamentacion de dicha expedicion y, en su caso,
retirar dicho certificado cuando la institucion competente del Estado de acogida exprese du-
das sobre la exactitud de los hechos que constituyen la base de dicho certificado.

b) En segundo lugar, si las instituciones interesadas no llegan a ponerse de acuerdo, podran
optar por plantearla ante la Comision Administrativa.

¢) En ultimo término, si esta no llega a conciliar los puntos de vista de las instituciones com-
petentes acerca de la legislacion aplicable al caso, el Estado de acogida, sin perjuicio de las
eventuales impugnaciones por via jurisdiccional que existan en el Estado miembro de la
institucion expedidora, tiene la posibilidad de interponer un recurso por incumplimiento, con
arreglo al articulo 259 TFUE, para permitir que el Tribunal de Justicia examine con ocasiéon
de dicho recurso la cuestion de la legislacion aplicable a dicho trabajador y, por tanto, la
exactitud de las menciones que figuran en el certificado E-101.

3 STJUE de 23 de noviembre de 1999 (asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Arblade) [paragrafo 79].
3 STJUE de 27 de abril de 2017, C-620/15, A-Rosa Flussschiff [paragrafo 44-46].
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37. En definitiva, la Sentencia A-Rosa Flussschiff, sigue la senda de los pronunciamientos Comi-
sion contra Luxemburgo (C-319/06), Comision contra Alemania (C-490/04), Herbosch Kiere (C-2/05) y
Banks (C-178/97), que marcaran el transito a una sujecion exclusiva de los procedimientos de control y
garantia al principio del pais de origen. El Reglamento n.® 987/2009, actualmente vigente, ha codificado
esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia, consagrando el caracter vinculante del certificado E-101
y la competencia exclusiva de la institucion emisora en cuanto a la apreciacion de la validez de dicho
certificado y recogiendo expresamente el mencionado procedimiento como medio para resolver las con-
troversias relativas tanto a la exactitud de los documentos redactados por la institucion competente de
un Estado miembro como a la determinacién de la legislacion aplicable al trabajador de que se trate.

4. Estricta aplicacion del principio de mutuo reconocimiento, a menos que haya fraude: la Sen-
tencia Altun

38. Con todo, en la Sentencia Altun* el TIUE admitira, un afio después de A-Rosa Flussschiff, que
el tribunal nacional pueda valorar si se ha hecho uso de forma fraudulenta o abusiva de las normas de la
Unién de los certificados E-101. En dicha Sentencia se recoge jurisprudencia consolidada relativa al prin-
cipio que prohibe el fraude y el abuso de derecho?’, en tanto que principio general del Derecho de la Unidén
que los justiciables estan obligados a respetar®®. En este sentido, entiende el TJUE que una declaracion de la
existencia de un fraude debe basarse en un conjunto de indicios concordantes que demuestra que concurren
un elemento objetivo y un elemento subjetivo: (a) el elemento objetivo consistiria en el incumplimiento
de los requisitos exigidos para obtener e invocar un certificado E-101 establecidos en el Reglamento n.°
987/2009; (b) mientras que el elemento subjetivo corresponde a la intencion de los interesados de esquivar
o eludir, para obtener la ventaja vinculada a dicho certificado, sus requisitos de expedicion.

39. Esta Sentencia define la “obtencion fraudulenta de un certificado E-101” como una accion
voluntaria, ya sea a través de: (a) la “presentacion equivoca de la situacion real del trabajador desplaza-
do o de la empresa que lo desplaza”, o (b) “de una omision voluntaria”, como el hecho de no presentar
informacion pertinente con la intencidon de eludir los requisitos del Reglamento n.® 987/2009.

40. La Sentencia Altun afiade al marco del didlogo entre instituciones competentes previsto en
A-Rosa Flussschiff una cuestion fundamental. Asi, vuelve a insistir en que corresponde al pais de origen
revisar de oficio a la luz de la informacion que le aporte el pais de acogida sobre la posible existencia de
fraude. Pero si dicha institucion no revoca el certificado en un plazo razonable, podran iniciarse actuaciones
judiciales en el pais de acogida, siempre que se garanticen el derecho de defensa de los prestadores de servi-
cios. En definitiva, el TJUE admite que un juez nacional pueda decidir no tener en cuenta dichos certifica-
dos, asi como establecer la responsabilidad de dichas empresas con arreglo al Derecho nacional aplicable.

41. En el caso concreto de la Sentencia Altun, la investigacion realizada por la Inspeccion de
Trabajo belga en Bulgaria permitié demostrar que las empresas biilgaras que habian desplazado a los
trabajadores de que se trata en el litigio principal no desarrollaban ninguna actividad significativa en
Bulgaria. De modo que en este supuesto nos encontramos ante la posibilidad de exceptuar las presun-
ciones comunitarias a fin de evitar practicas abusivas a través de “montajes puramente artificiales”,
que como veremos es el criterio recurrente del TJUE en su jurisprudencia antifraude. Conforme a los
hechos descritos por el tribunal nacional los certificados se obtuvieron fraudulentamente, mediante una
presentacion de los hechos que no correspondia a la realidad, con el fin de eludir los requisitos exigidos
por el derecho de la Uniodn para el desplazamiento de trabajadores. Por otro lado, la institucion bulgara

3¢ STJUE de 6 de febrero de 2018, C-359/16, Altun.

37 STJUE de 2 de mayo de 1996, Paletta, C-206/94, [pardgrafo 24]; STJUE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros,
C-255/02, [paragrafo 68]; STJUE de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04,
[paragrafo 35], y STIUE de 28 de julio de 2016, Kratzer, C-423/15, [paragrafo 37].

3 STIUE de 5 de julio de Kofoed, C-321/05, [paragrafo 38], y STJUE de 22 de noviembre de 2017, Cussens y otros,
C-251/16, [paragrafo 27].
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competente, a la que se presento una solicitud de revision de oficio y de retirada de los certificados, se
abstuvo de tenerla en cuenta para la revision de la fundamentacion de la expedicion de estos certificados.

42. En un caso como el descrito, el TJUE considera que el tribunal nacional puede no tener en
cuenta los certificados E-101 y determinar si las personas sospechosas de haber recurrido a trabajadores
desplazados al amparo de certificados obtenidos de manera fraudulenta pueden incurrir en responsabili-
dad sobre la base del Derecho nacional aplicable.

43. Las posibilidades que ofrece la Sentencia A/tun a las autoridades nacionales para enfren-
tarse a las empresas buzon tienen cierto alcance; pese a una carencia que se pone de manifiesto en su
declaracion final y que radica en la dificultad de probar que “la institucion expedidora no ha tenido en
cuenta esa informacion para revisar la fundamentacion de su expedicion”. No se aclara si lo que se exige
es completa inaccion, o si bastaria con una breve defensa de su actuacion por parte de la institucion de
origen para que decayera este requisito.

5. E1 TJUE frente al “fraude” de las libertades comunitarias

44. En Derecho europeo atn no existe una nocion elaborada de fraude como la que existe a nivel
interno, de modo que resultara necesario contextualizar la jurisprudencia que se acaba de describir en el
marco mas amplio de la doctrina relativa a la determinacion del pais de establecimiento; pues la aplicacion
del principio del pais de origen exige, como condicion necesaria, la determinacion del origen de los servi-
cios a fin de establecer el régimen juridico aplicable prima facie al prestador de servicios, lo que despliega
importantes efectos laborales®. Asi, una regulacion laxa en lo concerniente al derecho de establecimiento
puede facilitar el fenémeno de la filiacion® con fines de dumping social. Como es conocido, el criterio
personalista permite gozar de las ventajas de la libre circulacion simplemente fijando la sede social en un
Estado de la Unidn, lo que ha sido objeto de criticas doctrinales, por considerar que favorece la “penetra-
cion” economica de las empresas de terceros paises*'. De modo que el Tribunal de Justicia ha desarrollado
como contrapunto un criterio “realista”, combinando el criterio personalista con el principio que exige que
el establecimiento en otro Estado miembro implique el “ejercicio efectivo de una actividad econémica”.

45. En la doctrina francesa, este criterio atiende al “si¢ge réel” a la hora de establecer el lugar de
establecimiento del prestador de servicios referido a “la sede real o centro de actividades de la empre-
sa”. De modo que si bien se admite una cierta libertad en el establecimiento de la sede de la empresa,
se reserva a los Estados, como cuestion de orden publico, la posibilidad de no reconocer dicho estable-
cimiento si de todas las circunstancias concurrentes se desprende que la empresa no tiene vinculacion
econdmica alguna con dicho pais*?. El derecho de 1a Unidn, sin embargo, sujeta a estrictos requisitos esta
posibilidad. Asi, de una consolidada jurisprudencia se desprende que una medida nacional que restrinja
la libertad de establecimiento puede estar justificada cuando tenga por objeto especifico la evitacion de
practicas abusivas a través de “montajes puramente artificiales” carentes de realidad economica cuyo
objetivo sea eludir la aplicacion de la legislacion del Estado miembro de que se trate, habida cuenta que

% Vid., en este sentido, el considerando 36° ter de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, que se conoci6 en la opinién publica como “Directiva
Bolkestein” (en adelante, la Directiva 123/2006 Marco de Servicios).

40 Sobre el fenémeno de la filiacién como instrumento de “concentracion y descentralizaciéon” vid. J. MORENO GENE (2000),
“Algunas cuestiones sobre la determinacion del empresario en los procesos de filiacion”, en AAVYV, Descentralizacion pro-
ductiva y nuevas formas organizativas del trabajo: X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Zaragoza, [pp. 703-725].

4 Vid. M. MENJUCQ (2006), “La unificacién de la nocién de domicilio social en Derecho internacional y en Derecho de
la Uni6n de sociedades”, Noticias de la Union Europea n. 252/2006, [pp. 103 y ss] y T. vAzquez ruaNo (2007), “El traslado
de domicilio social de la SE a otro Estado miembro de la UE. La necesaria tutela de los intereses y derechos de los colectivos
afectados”, Noticias de la Unién Europea n. 270/2007, [pp. 92 y ss].

42 Vid. J.L. HanseN (2002), “A new look at Centros, from a Danish point of view”, European Business Law Review, n.
1/2002, vol. 13, [p. 86].
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el concepto de establecimiento exige “una implantacion real de la sociedad de que se trate en el Esta-
do miembro de acogida y el ejercicio de una actividad econdmica efectiva en éste™. La constatacion
de que se trata de una practica abusiva esta sometida a requisitos objetivos, en particular, al nivel de
existencia fisica de la empresa “por lo que a locales, personal y equipos se refiere”, de modo que si de
la verificacion de tales elementos se dedujese que la empresa constituye una implantacion ficticia que
no ejerce ninguna actividad econdomica efectiva en el territorio del Estado miembro de acogida, deberia
considerarse que la creacion de la misma tiene el caracter de un montaje puramente artificial®,

46. De lo anterior se desprende que, al determinar el centro de intereses principales de una so-
ciedad, la presuncion iuris tantum que establece el legislador comunitario en favor del domicilio social
de dicha sociedad s6lo puede desvirtuarse si existen elementos objetivos, que permitan establecer que
la situacion real no coincide con la situacion que aparentemente refleja la ubicacion del citado domicilio
social, como en el caso de una sociedad «fantasma» que no ejerza ninguna actividad en el territorio del
Estado miembro en el que tiene su domicilio social®.

47. En este punto cabe por tanto cuestionarse hasta qué punto existe actualmente la posibilidad
de invocacion del abuso de Derecho para justificar la legitimidad de algunas restricciones a la libre pres-
tacion de servicios como la contenida en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde la sentencia de
3 de diciembre de 1974, van Binsbergen. En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia declaré que “no se
puede negar a un Estado miembro el derecho a adoptar las disposiciones destinadas a impedir que [la
libre prestacion de servicios] sea utilizada por un prestador, cuya actividad esté entera o principalmente
orientada hacia su territorio, para eludir las normas profesionales que le serian aplicables si estuviera
establecido en el territorio de dicho Estado [...]"%.

48. Posteriormente, el Tribunal de Justicia declar6 que “un Estado miembro esta facultado para
adoptar medidas destinadas a impedir que, aprovechando las posibilidades creadas por el Tratado, algu-
nos de sus nacionales intenten evitar abusivamente la aplicacion de su legislacion nacional™’ y que los
interesados “no pueden prevalerse [del Derecho de la Union] de forma abusiva o fraudulenta”, abriendo
la puerta para que, en tales circunstancias, los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan, basdndose en
elementos objetivos, tener en cuenta el comportamiento abusivo o fraudulento de las personas afectadas
a fin de denegarles, en su caso, el beneficio de las disposiciones de Derecho de la Union invocadas, sin
perjuicio de tomar en consideracion, (como siempre insiste el TJUE), al apreciar este comportamiento,
los objetivos perseguidos por las disposiciones comunitarias controvertidas*, permitiéndoles adoptar
“en cada caso concreto” medidas de prohibicion especifica®.

49. Pese a estos pronunciamientos, es obligado advertir que el TJUE no ha desarrollado propia-
mente una doctrina en materia de abuso de derecho, sino que suele evaluar tales supuestos a partir del
contenido esencial de la libertad comunitaria en cuestion. No cabe asi considerar contrarios al derecho
de la Union todos los supuestos de utilizacion de las libertades comunitarias dirigidas a eludir las normas
del pais de destino®.

4 STJUE de 12 de septiembre de 2006 (Cadbury Schweppes, C-196/04) [paragrafos 50 y 54].

4 La Sentencia Cadbury Schweppes no exige los requisitos de caracter subjetivo que algiin pronunciamiento precedente
habia introducido, restringiendo considerablemente la aplicacion de esta doctrina y que estaban relacionados con la concu-
rrencia de un animo desfraudatorio. Vid. en términos analogos STJUE de 14 diciembre 2000, (Emsland-Stirke, C-110/99)
[paragrafos 64 y ss].

45 STJUE de 2 de mayo de 2006 (Eurofood IFSC, C-341/04) [paragrafos 34 y 35].

46 Sentencia de 3 de diciembre de 1974, van Binsbergen (33/74, EU:C:1974:131), [paragrafo 13

47 STJUE de 9 de marzo de 1999, Centros (C212/97, EU:C:1999:126) [paragrafo 24].

4 STJUE de 2 de mayo de 1996, Paletta (C206/94, EU:C:1996:182), [paragrafo 25], y STIUE de 9 de marzo de 1999,
Centros (C212/97, EU:C:1999:126), [paragrafo 25].

4 STIJUE 21 de julio de 2011, Oguz (C-186/10, EU:C:2011:509), [paragrafo 25]; y STJUE de 21 de noviembre de 2002,
X eY, C-436/00, [paragrafo 42].

0 Vid. STJUE 5 de octubre de 1994 (asunto C-23/93, TV10); STJUE de 5 junio de 1997 (asunto C-56/96, VT4); y STIUE
de 9 de marzo de 1999, (asunto C-212/97, Centros).
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50. Por otra parte, cuando los Estados tratan de poner medios para evitar los fendmenos de eva-
sion de la ley nacional, se ven sujetos a estrictos condicionamientos. En efecto, el TIUE exige, como se
ha expuesto, que en la evaluacion de la conducta del operador transnacional se tengan en cuenta los ob-
jetivos perseguidos por el Tratado®' y la necesaria aplicacion uniforme del derecho de la Union en todos
los Estados®?. El TJUE impone asi a los tribunales nacionales la obligacion de que al juzgar supuestos
de evasion no alteren el ambito aplicativo de las disposiciones comunitarias controvertidas, no debiendo
en su interpretacion comprometer los objetivos de las mismas®.

51. Como pone de relieve la doctrina®, estos términos son tan estrictos que de facto, cuando el
tribunal se encuentre valorando la inaplicacion del derecho de la Unidn en caso de fraude sera dificil que
el tribunal no se vea inmerso en el presupuesto de hecho de la doctrina de “acte clair >, debiendo por
tanto plantear la correspondiente cuestion prejudicial. De modo que finalmente, la capacidad estatal de
actuar directamente contra estos fendmenos se encuentra fuertemente limitada en el fondo y en la forma.

6. Las “empresas buzon” desde el punto de vista fiscal

52. También desde una Optica tributaria, para que la constitucion de una “empresa buzon” se
considere contraria al Derecho de la Union, ésta debe consistir en “montajes puramente artificiales”, que
no respondan a realidad econdémica alguna. De modo que el TJUE admite que las sociedades puedan
elegir una determinada estructura de la actividad para limitar costes fiscales, siempre que no sea contra-
rio a la ley nacional de forma flagrante; dejando en manos de las autoridades y jueces nacionales decidir
hasta donde se admite este tipo de practica. De modo que en materia fiscal las cortapisas comunitarias
no parecen tan estrictas como las existentes a nivel socio-laboral.

53. Conforme a esta jurisprudencia, los derechos que la libre prestacion de servicios otorga a los
operadores econdmicos tienen caracter objetivo y se aplican con independencia de los fines y los resulta-
dos de las operaciones de que se trate, sin que la Administracion tributaria esté obligada a realizar inves-
tigaciones con el fin de determinar la intencion del sujeto pasivo®®. Sin embargo, si que resultara exigible
demostrar la “realidad econémica y mercantil” de las operaciones sujetas a tributacion, por ejemplo a
la hora de aplicar el sistema comtn del IVA*’. Ademas, entiende el TIUE que, a fin de asegurar las exi-
gencias de seguridad juridica, las estipulaciones contractuales pertinentes constituyen un elemento que
debe tomarse en consideracion a la hora de identificar al prestador y al destinatario en una operacion de
prestacion de servicios. De modo que esta presuncion debera destruirse caso que se trate de probar la
existencia de una “empresa buzon”, consistente en un tercero interpuesto en la operacion mercantil. Asi
por ejemplo, en la Sentencia Newey, el TIUE declara que corresponde al tribunal nacional, mediante un
analisis global de las circunstancias del litigio, comprobar si las estipulaciones contractuales reflejaban
verdaderamente la realidad econdmica y si era el Sr. Newey (empresa interpuesta), y no la empresa Ala-
baster (empresa demandante), quien efectivamente prestaba los servicios de préstamos en cuestion y el
destinatario de las prestaciones de servicios de publicidad objeto de dicho procedimiento.

54. El Tribunal de Justicia no descarta que determinadas estipulaciones contractuales no reflejen
totalmente la realidad economica y mercantil de las operaciones. Tal seria el caso si resultara que dichas
estipulaciones constituyen un montaje puramente artificial que no corresponde a la realidad econdmica
y mercantil de las operaciones, reconociendo expresamente el Tribunal de Justicia “que la lucha contra

51 STJUE 2 de mayo de 1996 (Paletta n® 2, C-206/94).

52 STJUE 12 de marzo de 1996 (Pafitis, C-441/93).

53 STJUE de 12 de mayo de 1998 (Kefalas, C-367/96).

3% A. KJELLGREN (2002), “On the Border of Abuse: the jurisprudence of the European Court of Justice on circumvention,
fraud and abuses of community law”, en M. ANDENAS/ W. H. ROTH, Services and free movement, Oxford, Oxford University
Press, [pp. 272y ss.].

55 Vid. STJUE de 6 de octubre de 1982 (CILFIT, asunto 283/81).

6 STJUE 21 de febrero de 2006, Halifax y otros (EU:C:2006:121), [paragrafos 56 y 57].

57 STJUE 7 de octubre de 2010, Loyalty Management UK y Baxi Group, C-53/09 y 55/09, [paragrafos 39 y 40].
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el fraude, la evasion de impuestos y los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por
el Derecho de la Union”.

55. En este sentido, el principio de prohibicion del abuso de derecho lleva a proscribir, como ya
sabemos, los montajes puramente artificiales, carentes de realidad econdémica, realizados con el tinico
objetivo de lograr una ventaja fiscal®®. En definitiva, como ya vimos en el &mbito socio-laboral, conforme
a la doctrina contenida en la Sentencia Newey se rompe la presuncion de licita utilizacion de las libertades
comunitarias. Esto ocurre cuando se pone de manifiesto que no reflejan la realidad econdmica y mercan-
til, sino que constituyen un montaje puramente artificial, carente de realidad econémica, cuya tinica fina-
lidad de lograr una ventaja fiscal, extremo que debe ser apreciado por el 6rgano jurisdiccional nacional.

56. ;Y cuales seran las consecuencias? Pues en caso que se compruebe que se trata de una socie-
dad ficticia, considera el Tribunal de Justicia que “las estipulaciones contractuales deberian reformularse
para restablecer la situacion a cdémo habria sido de no haberse realizado las operaciones que constituyen
esta practica abusiva®.

57. Comprobamos que, tanto en el &mbito social como fiscal, las consecuencias son similares a
las contemplados por nuestro articulo 6.4 del Codigo Civil cuando establece que “Los actos realizados
al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a ¢l, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la nor-
ma que se hubiere tratado de eludir”. En la Sentencia Newey, entiende el TJUE que si el tribunal nacio-
nal consideraba que las operaciones realizadas constituyen una practica abusiva, debia restablecerse la
situacion a como “deberia haber sido” de no haberse realizado dichas operaciones consistiria concreta-
mente “en que el contrato de servicios y los acuerdos publicitarios concluidos entre Alabaster y Wallace
Barnaby resultasen ineficaces frente a los Commissioners, pudiendo éstos considerar validamente que
el Sr. Newey es quien presta realmente los servicios de corretaje de préstamos y el destinatario de los
servicios de publicidad controvertidos en el litigio principal”®,

58. La dualidad de mecanismos de evitacion de la cesion ilegal en el derecho de la Union evoca
asi la jurisprudencia espafiola en la que la mera apariencia o ficcion de empresa se configuran como
caracteristicas del supuesto de cesion ilegal de trabajadores®’. La diferencia radica en que, en nuestro
Derecho, la prohibicion de la cesion ilegal, puede actuar también en el supuesto de empresas reales,
puesto que se incorpora un segundo requisito que consistira en que esa organizacion “no se haya puesto
en juego, limitandose su actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo” a una tercera
empresa®?. Un elemento fundamental, en tanto que dispositivo legal esencial de cierre en nuestro De-
recho del Trabajo, que como veremos puede extraerse de lo dispuesto en las disposiciones relativas al
requisito de establecimiento en la Directiva 2014/67/UE y el Reglamento 1071/2009.

II1. Medidas legislativas y acciones nacionales frente a las “empresas de buzén”.
1. Origenes del articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE en la jurisprudencia del TJUE.

59. La nocion de “actividades sustantivas” contenida en el apartado 2° del articulo 4 de la Direc-
tiva 2014/67/UE (cuyos elementos analizaremos mas adelante, mediante un analisis comparado con las

8 STJUE 22 de mayo de 2008, Ampliscientifica y Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301), [paragrafo 28]; STIUE 27 de
octubre de 2011, Tanoarch (EU:C:2011:707), [paragrafo 51].

59 STJUE 21 de febrero de 2006, Halifax y otros (EU:C:2006:121), [paragrafo 98].

% STJUE 29 de septiembre de 2015, Newey, (EU:C:2013:409), [paragrafo 51].

1 En la doctrina, vid. especialmente J.M. GOERLICH PESET (2001), “Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal
y cesion ilegal de trabajadores”, Actualidad Laboral n. 1/2001, [pp. 39-56]; M.C. L6PEZ SANCHEZ (2007), “Antiguos y nuevos
planteamientos sobre subcontratacion y cesion ilegal de trabajadores, Actualidad Laboral n. 7/2007, [pp. 812-829].

2 Vid. F. vALDES DAL-RE (2006), “El debate europeo sobre movilidad (y IT)”, Relaciones Laborales n. 2/ 2006, [pp. 100 y ss.].
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normas sectoriales del transporte) tiene su origen en la jurisprudencia que prohibe la utilizacion de las
libertades comunitarias para eludir las leyes sociales del pais de destino, en el caso de desplazamiento
de trabajadores desde una empresa carente de realidad economica.

60. El Tribunal de Justicia funda su interpretacion, al igual que la Directiva 2014/67/UE, en una
doble exigencia, en primer lugar, (a) la existencia de un vinculo organico con la empresa de origen, y en
segundo lugar, (b) la “realidad econdmica” de las actividades desarrolladas por la empresa en el pais de
establecimiento. Asi, en la doctrina contenida en las sentencias Manpower®®, FTS* y Plum®, los benefi-
cios que otorga el derecho de la Unidn al prestador de servicios s6lo se mantienen cuando las empresas
ejercen “actividades significativas” en el territorio del Estado en el que estan establecidas®.

61. La exigencia de un vinculo real con el Estado miembro de establecimiento cumple la fun-
cion de evitar que las empresas con domicilio de conveniencia se sirvan de las libertades de circulacion
para acogerse a cotizaciones inferiores a las que resultaria de aplicar las leyes del Estado donde desarro-
llan sus servicios. Concretamente, en Manpower el TIUE establece que la excepcion que permite excluir
la regla del Estado de empleo en el caso de trabajadores desplazados temporalmente, solo es aplicable
a los trabajadores contratados por empresas que ejercen “actividades significativas” en el territorio del
Estado en el que estan establecidas, al considerar que solo dicha interpretacion puede conciliar la norma
general del articulo 13.2.a) del Reglamento 1408/71 [actual articulo 11 del Reglamento 883/2004]—se-
gun la cual los trabajadores estan, en principio, sometidos al régimen de Seguridad Social del Estado
miembro en el que ejercen una actividad— con la norma particular que deriva del articulo 14.1 de dicho
Reglamento [actual articulo 12.1 del Reglamento 883/2004].

62. Posteriormente, en FTS, el tribunal remitente solicitara al TJUE que le aporte criterios es-
pecificos que le permitan establecer la existencia de una vinculacion efectiva con el Estado de esta-
blecimiento. El Tribunal atiende a la solicitud del 6rgano jurisdiccional nacional y apunta una serie de
elementos de ponderacion, que recoge la Directiva 2014/67/UE entre los que cabe mencionar (a) el lugar
del domicilio social de la empresa y de su administracion, (b) la plantilla de personal administrativo que
trabaja respectivamente en el Estado miembro de establecimiento y en el otro Estado miembro, (c) el
lugar donde se contrata a los trabajadores desplazados y donde se celebran la mayor parte de los con-
tratos con la clientela, (d) la ley aplicable a los contratos de trabajo celebrados por la empresa con sus
trabajadores, por una parte, y con sus clientes, (e) asi como, también, el volumen de negocios realizado
durante un periodo suficientemente significativo en cada Estado miembro de que se trate. En particular,
en el supuesto de hecho de la Sentencia, la empresa FTS ejercia todas sus actividades de colocacion
desde Irlanda, de modo que todos los contratos de trabajo, incluso aquellos que se refieren a su clientela
neerlandesa, se celebraban a través de su oficina de Dublin, y mientras que los trabajadores enviados a
los Paises Bajos se dedican a actividades en los sectores agricola y horticola, los que se ponen a disposi-
cion de empresas establecidas en Irlanda ejercen sus actividades en otros sectores mas cualificados, tales
como el sector de informatica. En relacion a esta Gltima cuestion, el Tribunal, con fundamento en la sen-
tencia Van der Vecht, declara que la naturaleza de los trabajos confiados a los trabajadores desplazados
no debe formar parte de dichos criterios. Del mismo modo, el Tribunal descarta aplicar, como elemento
unico de decision, el relativo al volumen de actividades, considerando que so6lo a través de dicho criterio
no posible establecer si se estan realizando “actividades significativas” en el pais de establecimiento.
Por consiguiente, deja en manos del tribunal nacional la tarea de examinar la totalidad de elementos que

% STJUE de 17 de diciembre de 1970, (asunto 35/70, Manpower).

% STJUE de 10 de febrero de 2000, (asunto C-202/97, FTS).

% STJUE de 15 junio 2000 (asunto C-404/98, Josef Plum).

% Notese que las primigenias normas en materia de libre prestacion de servicios ya recogian disposiciones en materia de
desplazamiento de trabajadores ya recogen en su texto el requisito de “vinculacion efectiva y continuada con la economia del
Estado Miembro”. Este es el caso del Programa General para la supresion de las restricciones a la libre prestacion de servicios
en la Comunidad Econdémica Europea de 1962 [Titulo I, considerando 1°, apartado 2], la Directiva 64/223/CEE [Considerando
5°] y la Directiva 64/224/CEE [Considerando 5°].
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caracterizan las actividades ejercidas por dicha empresa, a fin de establecer si éstas merecen la califi-
cacion de “significativas”. Dicho listado de criterios, sin embargo, no se considera exhaustivo, puesto
que la eleccion de los mismos “debe adaptarse a cada caso especifico”, segln se encarga el Tribunal de
puntualizar. Al igual que hace la Directiva 67/2014/UE cuando establece, refiriéndose a los criterios de
su articulo 4.3 que “Dichos elementos constituyen factores indicativos en la evaluacion global que debe
hacerse y, por consiguiente, no pueden considerarse de forma aislada”.

63. Esta jurisprudencia no afecta inicamente a las empresas de trabajo temporal, sino también
a las empresas que contratan trabajadores con el objetivo de desplazarlos para la ejecucion de una con-
trata®. La Sentencia Plum también aplica los criterios establecidos en FTS, exigiendo a una empresa
auxiliar el cumplimiento del requisito de que la empresa “ejerza normalmente su actividad en el territo-
rio del primer Estado miembro”, lo que significa que ésta debe tener una infraestructura empresarial y
emplear habitualmente personal en el pais donde esté formalmente establecida. En este pronunciamiento
el tribunal remitente cuestionaba la aplicacion de las normas de desplazamiento a los trabajadores de
una empresa de construccion desplazados a otro pais comunitario, dandose la circunstancia de que la
citada empresa ejercia la totalidad de sus actividades en el pais de destino, a excepcion de las de gestion
meramente internas®,

64. Pues bien, en aplicacion de la doctrina desarrollada en la Sentencia F75%, el Tribunal no
considera que en una situacion de esta indole resulte aplicable el articulo 14, paragrafo 1, letra a), del
Reglamento 1408/71 [actual articulo 12.1 del Reglamento 883/2004], dado que la empresa de que se
trataba no ejercia ninguna actividad econdmica de importancia en el Estado miembro en el que tenia
su domicilio. Por consiguiente, declara que los trabajadores debian estar sometidos a la legislacion de
Seguridad Social del Estado miembro en el que ejercen efectivamente su actividad.

65. En definitiva, en esta jurisprudencia el requisito que exige una vinculacion de la empresa
con el Estado miembro de establecimiento se erige como una barrera juridica frente a las practicas de las
empresas “con domicilio de conveniencia”, que por medio del establecimiento de una estructura empre-
sarial ficticia pretenden defraudar las normas de Seguridad Social del lugar de prestacion de servicios.

66. Como vemos, todos estos elementos son los que han sido recogidos por el apartado 2°, del
articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE™. Esta norma permite determinar si una empresa lleva a cabo
verdaderamente actividades sustantivas en un determinado pais. Conforme a esta disposicion, las auto-
ridades competentes realizaran una evaluacion global de todos los elementos facticos que, teniendo en
cuenta un marco temporal amplio, caracterizan las actividades que lleva a cabo la empresa en el Estado
miembro de establecimiento y, cuando sea necesario, en el Estado miembro de acogida. Estos elementos
podréan incluir, en particular, los siguientes:

a) El lugar donde la empresa tiene su domicilio social y su sede administrativa, ocupa espacio
de oficina, paga sus impuestos y cotizaciones a la seguridad social y, si procede, posee una

7 No asi a los desplazamientos intragrupo contemplados por el articulo 1, apartado 3°, letra b) de la Directiva 96/71/CE,
vid. J. MORENO 1 GENE (2003), Aspectos juridico-laborales de las empresas filiales: la identificacion del empresario responsable,
Madrid, Tecnos, [p. 320].

%8 In casu, Josef Plum era propietario de dos empresas de construccion en Alemania. Posteriormente, éste funda una socie-
dad holandesa con domicilio en Heerlen (Paises Bajos), con la finalidad de hacer frente a la competencia cada vez mas fuerte
ejercida en Alemania por las empresas de construccion neerlandesas, cuyos costes salariales y cargas sociales eran inferiores a
los de las empresas alemanas. De este modo, la sociedad holandesa, mediante trabajadores contratados en Holanda y desplaza-
dos a Alemania, ejecutaba los contratos de prestacion de servicios para las dos empresas alemanas del Sr. Plum. Dicha empresa
asumia unicamente proyectos de construccion en Alemania, aunque la duracion prevista de los trabajos para cada uno de los
citados proyectos nunca superaba los doce meses.

% STJUE de 10 de febrero de 2000, (asunto C-202/97, FTS), paragrafo 53.

7 Sobre su trasposicion en Espafia vid. M. LLOBERA VILA, “El desplazamiento temporal de trabajadores y normas de pro-
teccion del Estado de prestacion temporal de servicios”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social n. 132/2017, pp.
189-216.
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licencia profesional o est4 registrada en las camaras de comercio o los colegios profesionales
pertinentes de acuerdo con la normativa nacional;

b) El lugar donde se contrata a los trabajadores desplazados y el lugar desde el que se les des-
plaza;

c) Elderecho aplicable a los contratos que celebra la empresa con sus trabajadores, por un lado,
y con sus clientes, por otro;

d) El lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental y donde emplea
personal administrativo;

e) El nimero de contratos celebrados o el volumen de negocios obtenida en el estado miembro
de establecimiento, o ambos, teniendo en cuenta la situacion especifica de, entre otras, las
empresas y pyme de reciente creacion.

67. Ciertamente, la incorporacion de esta jurisprudencia a los términos de la Directiva 2014/67/
UE resulta una eficaz barrera frente a las “empresas buzon”. Sin embargo, hubiera resultado mucho mas
util que la nocidn de “actividades significativas” (al igual que la de la existencia de un “genuino vinculo
laboral”) pudiera ser aplicada por los Estados a fin de evitar ex ante los riesgos asociados a las empresas
de “buzoén”, mediante la imposicion de controles y sistemas de autorizacion previos y generalizados.

68. Ello permitiria prevenir los riesgos asociados a las relaciones de empleo triangulares, donde
resulta dificil prevenir los fenomenos interpositorios de mano de obra y la cesion de trabajadores por
“empresas de buzon”. Sin embargo, tales controles se consideran “excesivamente gravosos” para los
operadores econoémicos por el TJUE, por entender que una medida de control previo al desplazamiento
no puede justificarse por la necesidad de garantizar que el desplazamiento se efectia de manera legal’'.

69. La Directiva 2014/67/UE ha adoptado esta concepcion restrictiva del principio de propor-
cionalidad desarrollada por el TJUE (considerandos 4°, 36°, 47°, 50° y articulos 9.1, 9.2, 9.3, 10.2, 12.1,
12.4, 12.6 y 17); criticable en tanto que hace suya una nocidon exacerbada de la libertad economica que
va mucho mas alla de la garantia de la paridad de trato de los operadores externos. Lo cual, ademas, de
su inferior eficacia en la prevencion de dicho fendmeno, supone un traspaso de las cargas economicas y
administrativas al Estado.

2. Las “empresas buzon” a la luz de las normas de caracter sectorial.
A) El dumping social en el sector transporte por carretera.

70. Segun ponen de relieve los recientes informes de la Comision Europea “la movilidad es el
principal sector econdémico en el mundo”. Concretamente, si nos referimos al transporte intracomuni-
tario por carretera se encuentra en un momento de particular expansion: se calcula que el transporte de
pasajeros crecera alrededor del 42 por ciento entre 2010 y 2050, y que el transporte de mercancias se
incrementara en un 60 por ciento. En términos de empleo, en el sector del transporte y de almacena-
miento trabajan mas de once millones de personas, lo que representa mas del 5 por ciento del total del
empleo de la Union Europea (UE). Ademas, las empresas de transporte por carretera de la UE emplean
directamente a cerca de cinco millones de personas que trabajan en alrededor de 915.000 empresas, en
su mayoria pequefias y medianas’?.

' Por todas, STJUE de 21 de septiembre de 2006 (C-168/04, Comision/Austria) [paragrafo 26]; STJUE de 19 enero 2006
(asunto C-244/04, Comisién/Alemania) [paragrafos 33-37 y 45-51]. En Comision contra Alemania, por ejemplo, la alternativa
propuesta por el Tribunal radica en la realizacion de controles a posteri, frente a la exigencia estatal de demostrar un vinculo
habitual ex ante entre el trabajador desplazado y el prestador de servicios. Vid también. Comunicacion de la Comision, Bruse-
las, 4.4.2006, COM (2006) 159 final, “Orientaciones en relacion con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios”, SEC(2006) 439, [apartado 2.1.c)], que recoge la jurisprudencia del Tribunal en este sentido.
Cfr. Directiva 123/2006 de Servicios, considerando 54.

2 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones. Europa en movimiento: una Agenda para una transicion socialmente justa hacia una movilidad limpia, com-
petitiva y conectada para todos. COM/2017/0283 final, Bruselas, 31.05.2017, p. 6.
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71. De modo que este sector se considera uno de los motores, nunca mejor dicho, de la economia
europea. El transporte por carretera ocupa cerca de la mitad del total de la actividad de transporte de
mercancias (casi tres cuartas partes, transporte terrestre) y es la principal forma de transporte de viajeros,
lo que supone practicamente el 5 por ciento del producto interior bruto (PIB) de la UE y el 20 por ciento
de las exportaciones de la UE a sus principales socios comerciales™.

72. Sin embargo, en la ultima década, son muchas las empresas del transporte que, apoyandose
en las disposiciones de la Directiva 96/71/CE relativa al desplazamiento trasnacional de trabajadores,
han deslocalizado sus sedes principales a paises de la antigua Europa del Este y utilizan ahora conducto-
res contratados alli para cubrir los mismos servicios que ofrecian antes, acogiéndose a inferiores costes
laborales en dichos paises.

73. Esto ha hecho que determinados paises, como Francia o Alemania, aprovechando la traspo-
sicion de la Directiva 2014/67/UE, impongan la aplicacion del salario minimo local para conductores
extranjeros, considerandolos como desplazados; lo cual motivo la apertura por parte de la Comision de
varios recursos de incumplimiento’. Esta legislacion nacional pretende enfrentar la problematica de las
“empresas de buzon” a partir de la imposicion de estandares no armonizados.

74. Ciertamente, el fenomeno de la deslocalizacion de las grandes empresas de transporte hacia
paises de la UE con menos costes de explotacion de la actividad se estd extendiendo cada vez mas en
Espaia y otros paises de la UE.

75. En Espana, la Agencia Tributaria y la Inspeccion de Trabajo tratan de establecer lineas
rojas’. Al igual que la Inspeccion de Transporte que se muestra contundente con el fraude, al menos
aparentemente. Segun reza el Plan de Inspeccion de Transporte por Carretera™ la persecucion de las
empresas buzon “va a ser uno de los principales objetivos marcados para el proximo afio”. Para la Ins-
peccidn de Transporte estas practicas: “generan una situacion de competencia desleal” y “son activida-
des fraudulentas”. Se dice que estas actividades “han sido perseguidas constantemente, y (...), si bien
ya en el afo 2016 se inicid un sistema de actuacion diferente contando con la colaboracion expresa de
otros cuerpos de inspeccion pertenecientes a otras Administraciones Piblicas™”’. Las afirmaciones que
se vierten en el Plan son muy contundentes, pero no se cita el fundamento juridico sobre el que sostener
las actividades inspectoras que se plantean en el mismo.

76. Veamos cudl es el trasfondo socioeconoémico del actual fenémeno de deslocalizacion de
empresas espafiolas de transporte hacia la Europa del Este. Lo primero que hay que tener en cuenta es
que en el transporte de mercancias por carretera todos los paises de Europa occidental estan sujetos a
convenios colectivos. Sin embargo, en los nuevos Estados miembros de la Europa Oriental, la ausencia
de convenios colectivos es la norma. Por otra parte, las tasas de cotizaciones a la Seguridad Social van
desde el 13% al 52% neto. Mientras que el salario bruto de un conductor internacional dentro de la UE
oscila entre 300 a 3.300 € por mes. Por lo tanto, existe una diferencia de once veces entre el salario
mas alto y el mas bajo incluidos todos los componentes sujetos a las cotizaciones a la Seguridad Social
y al impuesto sobre la renta. Sumado a las cotizaciones, esto resulta una diferencia de 24 veces entre
los dos extremos del espectro. En este aspecto, hay una gran division este-oeste. Por otra parte, en la
mayor parte de los paises europeos una proporcion muy importante de la retribucion no estd sometida a

3 Tbid.

7 BuropEAN CoMMISSION — Press release Transport: Commission takes legal action against the systematic application of the
French and German minimum wage legislation to the transport sector, Brussels, 16 June 2016

5 Vid. INsPECCION DEL TraBAJO. (2016). Criterio técnico 97/2016 sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de
una prestacion trasnacional. 15.06.2016.

76 FOMENTO, MINISTERIO (2017). Plan de Inspeccidn de Transporte por Carretera. https://www.fomento.gob.es/NR/rdonlyres/
A75B36A0-173F-428F-A547-FA5SB0113FF01/140732/Planlnspeccion2017.pdf [6/2/2018].

7 Tbid.
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cotizacion ni al impuesto sobre la renta, sobre todo en Europa oriental y meridional. Estos componentes
retributivos consisten principalmente en dietas de viaje. Esta retribucion no sujeta puede representar
entre el 10% y el 76% del total de ingresos anuales de un conductor’.

77. Teniendo en cuenta todos estos aspectos, el coste anual total de un conductor internacional
varia entre 16.000 euros para un transportista bulgaro y 56.000 euros para un transportista belga. El
numero anual de horas conducidas por un conductor internacional de camiones varia de 1.540 horas en
Francia a 2.025 horas en Lituania, siendo muy comunes practicas de alrededor de 1.980 horas. Estas
horas se ajustan perfectamente a la legislacion de la UE”.

78. Por lo tanto, el coste horario de la conduccion internacional oscila entre § euros por hora
para un transportista bilgaro y mas de 33 euros por hora para su homoélogo belga. Entre estos dos extre-
mos, es muy comun un coste medio de 10 € por hora para los transportistas de Europa del Este. Esto es el
triple del coste medio en Europa Occidental. El kilometraje anual cubierto por un conductor internacio-
nal varia de 107.000 km para los conductores franceses a mas de 140.000 para sus homologos bulgaros,
que de nuevo esta perfectamente dentro de las normas comunitarias. Por lo tanto, el coste por kildmetro
de un conductor internacional oscila entre 11 y 48 céntimos de euro por kilémetro®.

B) El art. 43 LOTR y el Reglamento 1071/2009

79. En este contexto, la accion del Ministerio de Fomento se ha dirigido al control de practicas
“que resulten lesivas para la libre y ordenada competencia entre las empresas que operan en el mer-
cado”. Se afirma que “la actuacion inspectora debe ser inflexible con aquellas “empresas que, de for-
ma reiterada y fraudulenta, distorsionan la libre competencia y la profesionalidad que se requiere para
el ejercicio de la actividad, restableciendo la disciplina del sector y la competitividad en términos de
igualdad”. De modo que “uno de los objetivos prioritarios de la inspeccion de transportes por carretera
se centrara en el control del Dumping Social para lo que los controles se desarrollaran en carretera, en
empresas de transportes y en cargadoras” 3!,

80. Frente a tales afirmaciones cabe por tanto plantearse: para nuestras autoridades, ;qué es el
dumping social? y, ;qué son las empresas buzon? Eso es lo que no dice el Plan de la Inspeccion. Tam-
poco lo dicen las normas espafiolas. De modo que no resulta posible saber qué es exactamente lo que va
a perseguir la Inspeccidn, en qué normas se van a basar para el desarrollo de sus actuaciones, o donde
estan tipificadas las infracciones relacionadas con el dumping social. Como es conocido, el Derecho
sancionador esta sujeto a reserva de ley y tiene que estar previstos legalmente los elementos del tipo es
decir, cada uno de los elementos de la conducta punible, asi como las sanciones concretas aplicables.
También cabria dudar de los términos en los que tales sanciones pudieran existir, por cuanto el derecho
de establecimiento en otro pais comunitario esta garantizado por el Derecho de la Unidn, y como sabe-
mos este Derecho tiene primacia por encima del Derecho nacional.

81. Es cierto que el art. 43 Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Te-
rrestres (LOTR) establece que: “1. El otorgamiento de la autorizacion de transporte publico estara con-
dicionado a que la empresa solicitante acredite, de acuerdo con lo que reglamentariamente se determine,
el cumplimiento de los siguientes requisitos: [...] “f) Cumplir las obligaciones de caracter fiscal, laboral
y social exigidas por la legislacion vigente”.

78 COMITE NATIONAL ROUTIER (Comité Nacional de Carretera Francés). (2016). Estudio comparativo de trabajo y condicio-

nes de pago de los conductores de transporte internacional de camion en Europa. http://www.aetrac.es/images/documentos/
Comparativa_del cnr.pdf [1/8/2017].

7 Ibid.

80 Tbid.

81" FOMENTO, MINISTERIO (2017). Plan de Inspeccién de Transporte por Carretera. https://www.fomento.gob.es/NR/rdonlyres/
A75B36A0-173F-428F-A547-FASBO113FF01/140732/PlanInspeccion2017.pdf [6/2/2018].
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82. Si bien esto no es una conducta tipificada a efectos de sancidn, cabria establecer hasta qué
punto esta norma podria servir de punto de apoyo a la hora de plantear una retirada de la licencia. Pues
la libertad de establecimiento esta dotada de multiples garantias en los Tratados, pero no es que no tenga
limites, que los tiene.

83. Nos encontramos en un momento en el que la Administracion esta tratando de fijar su
propia posicion. Los contornos de problemas son dificiles de definir juridicamente y ademas existen
muchos intereses imbricados por parte de los distintos sujetos afectados. La Inspeccion de Transportes
esta recabando el apoyo de otras Administraciones, en concreto Hacienda y la Inspeccion de Trabajo.
De hecho, la Inspeccion de Transportes “considera conveniente una actuacion conjunta de todas Ad-
ministraciones”. Sin embargo, como veremos, las normas comunitarias, por ahora son las unicas para
abordar este tema.

84. Los requisitos exigidos por el art. 5 del mencionado Reglamento 1071/2009 relativo a las
normas para el ejercicio de la profesion de transportista pueden servir para acotar el fendmeno de las
“empresas buzon”; especialmente si lo ponemos relacion con la jurisprudencia relevante del TJUE. Se-
gun esta norma un establecimiento valido debe:

a) Tener un establecimiento situado en ese Estado miembro con locales en los que se conserven
los documentos principales de la empresa: en particular sus documentos contables, los docu-
mentos de gestion del personal, los documentos con los datos a los tiempos de conduccion
y reposo y cualquier otro documento al que deba poder acceder la autoridad competente que
permita comprobar el cumplimiento de las condiciones establecidas en el presente Regla-
mento. Los Estados miembros podran exigir que los establecimientos situados en su territo-
rio tengan disponibles asimismo otros documentos en todo momento en sus locales.

b) Disponer de uno o méas vehiculos (en Espafia son tres vehiculos, aunque ha sido condenada
por ello por el TJUE®?), matriculados o puestos en circulacion de otra manera con arreglo a
la legislacion de ese Estado.

c) Ejercer efectiva y permanentemente sus operaciones relativas a los vehiculos con el equipa-
miento y las instalaciones técnicas adecuadas, en un “centro de explotacion” situado en ese
Estado miembro con el equipamiento administrativo necesario.

85. En relacion a este ultimo elemento, la jurisprudencia del TJUE nos permite establecer qué
cabria entender como “centro de explotacion”. Para ello, cabe acudir a la Sentencia Koelzsch, en la que
se realiza una interpretacion sistematica en favor de la utilizacion de la jurisprudencia relativa al arti-
culo 5.1 del Convenio de Bruselas®. Sirviéndose de dicha jurisprudencia, el TJUE identifica una serie
de elementos facticos, que deben ser conjugados por el juez nacional. El criterio general viene referido
a un centro de actividad el cual o a partir del cual el trabajador desempefia efectivamente su actividad
profesional, y a falta de un centro de actividad, se tendra en cuenta el lugar: (a) donde realice la mayor
parte de su trabajo; (b) a partir del cual el trabajador lleva a cabo sus misiones, recibe las instrucciones
y organiza su trabajo; (¢) donde se encuentran las herramientas de trabajo; (d) donde efecttia principal-

82 Enla STJUE de 8 de febrero de 2018, Comisién Europea / Reino de Espafia, C-181/17) se declara que Espafia ha incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3, apartados 1 y 2, y del articulo 5, letra b), del Reglamento (CE)
n.° 1071/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por el que se establecen las normas comunes
relativas a las condiciones que han de cumplirse para el ejercicio de la profesion de transportista por carretera y por el que se
deroga la Directiva 96/26/CE del Consejo, al imponer como requisito para obtener una autorizacion de transporte publico que
las empresas dispongan al menos de tres vehiculos.

8 Actualmente, Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012. El
art. 8.2 del Reglamento (CE) nim. 593/2008, de 17 de junio, del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), (en adelante, “el Reglamento 593/2008” o “RR”) efectia una codificacion de la juris-
prudencia relativa al articulo 5.1 del Convenio de Bruselas. Concretamente, la contenida en la STJUE de 13 de julio de 1993,
C-125/92, Mulox, y en la STJUE de 9 de enero 1997, C-383/95, Rutten. Vid. G. UGLIESA, The European private international
law of employment, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, pp.109 ss.
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mente su actividad; (e) el lugar al que el trabajador regresa una vez finalizadas sus misiones; y (f) donde
cumple la parte principal de sus obligaciones frente al empresario®.

86. En esta jurisprudencia el TJUE considera coincidente el concepto de “lugar habitual de pres-
tacion de servicios” en el art. 6.2.a) del Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les®, (en adelante, “el Convenio de Roma” o “CR”)3¢ y el art. 8.2 del Reglamento (CE) ntim. 593/2008,
de 17 de junio, del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma I), (en adelante, “el Reglamento 593/2008” o“RR”).

87. Con ello se ha producido un proceso de ampliacion del &mbito aplicativo de la lex loci labo-
ris como criterio de conexion, que se ha descrito por la doctrina como “el transito del lugar habitual al
lugar principal”®, desde el momento en que incluye también aquel pais ““a partir” del cual se desarrolle
la prestacion de servicios. En ello insiste la Abogada General Trstenjak, cuando pone de relieve que con
ello se pretende “en la medida de lo posible, que la ley aplicable al contrato de trabajo se establezca so-
bre la base de dicho articulo [....]. Por lo tanto, es esencial tomar en consideracion el centro de actividad
del trabajador, aunque lo tnico que haga desde ese lugar sea organizar sus actividades”s?.

88. El concepto de “centro de explotacion” contenido en el art. 5 del Reglamento 1071/2009
resultara particularmente 1til en la prevencion de las “empresas buzén” cuando a la exigencia de insta-
laciones técnicas adecuadas, se afade el elemento que determina como centro de explotacion aquel “a
partir del cual el trabajador lleva a cabo sus misiones, recibe las instrucciones y organiza su trabajo”.
Lo cual conecta con el lugar en el que reside su empresario “real”, tal como ocurre cuando aplicamos
la doctrina relativa a la cesion ilegal de trabajadores, segun analizaremos con mas profundidad en las
paginas que siguen.

C) El “mobility pack”

89. La Comision Europea contestd a la pregunta planteada por la eurodiputada Izaskun Bilbao
Barandica que planteabamos al inicio de este trabajo®, aludiendo a la necesidad de una normativa es-
pecifica para el transporte que aborde los problemas de dumping social; y en definitiva, defendiendo la
misma posicion que ha venido manteniendo durante el procedimiento de tramitacion de la reforma de
la Directiva 96/71/CE®:

8 STJUE de 15 de marzo de 2011, asunto C-29/10, HeikoKoelzsch, apartados 44-49; STJUE de 15 de diciembre de 2011,
Voogsgeerd, C-384/10, apartados 36-41.

8 Convenio 1992/529/CEE, de 18 de mayo, por el que se produce la adhesion del Reino de Espafia y de la Republica
Portuguesa del Convenio 1980/934/CEE, de 19 de junio, DOL 18 noviembre 1992, nim. 333, p. 1, que entra en vigor el 1 de
septiembre de 1993.

8 Vid. A. L. cALvo carAvAca, “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones
escogidas”, Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 1, N°. 2, 2009, pp. 52-133.

87 M. GARDERES SANTIAGO, “La regulacion contractual del contrato de trabajo en el Reglamento Roma I: una oportunidad
perdida”, Anuario espariol de derecho internacional privado n. 8, 2008, p. 409.

8 Vid. Conclusiones de la abogado general Sra. Verica Trstenjak presentadas el 16 de diciembre de 2010, HeikoKoelzsch,
asunto C-29/10, apartado 77.

8 Vid. sobre la problematica expuesta, M. FINGER & N. BERT (2017), “A European single market for road transport? From
patchwork to a well- functioning and socially fair EU road transport market”. Policy Brief n. 5/2017; TRaNspPo project (Road
Transport Sector and Posting of Workers). (2012), The inspection activity within posting of workers in the road transport: a
guide for control authorities. Line of Action “Pilot Projects on Working and Living conditions of posted workers” — contract
ref. no. VS/2010/0624: European Commission — DG Employment, Social Affairs and Equal Opportunities. Retrieved from
http://www.tagliacarne.it/files/141031/guida_transpo_inglese.pdf [5/4/2017]; G. zajac, (2015), “Contemporary Aspects of Eu-
ropean Transport Policy”, Journal of International Trade, Logistics and Law n. 1(1)/2015, 9-23. European Comission (2017),
2nd report from the Commission on the implementation by Member States of certain provisions concerning the access to the
occupation of road transport operator, COM(2017) 116 final, Brussels, 7.3.2017.

%" Que ha culminado con la aprobacién de la Directiva (UE) 2018/957 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de
junio de 2018, que modifica la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una pres-
tacion de servicios (Texto pertinente a efectos del EEE) DO L 173 de 9.7.2018, p. 16/24
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“El 8 de marzo de 2016, la Comision adopt6 una propuesta de Directiva que modifica la Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores. Esta previsto que la Directiva modificada sobre el
desplazamiento de trabajadores se aplique a todos los sectores, incluido el transporte por carretera, siem-
pre que se cumplan las condiciones de una situacion de desplazamiento establecidas en dicha Directiva.
La propuesta no contiene disposiciones especificas aplicables al transporte por carretera. Sin embargo,
en el considerando 10 la Comision reconoce que la aplicacion de la Directiva sobre el desplazamiento
de trabajadores en el sector del transporte internacional por carretera plantea problemas y dificultades de
caracter juridico, debido a la elevada movilidad del trabajo en este sector. Considera, no obstante, que
seria mas adecuado que estos problemas se abordasen a través de una legislacion sectorial especifica junto
con otras iniciativas de la UE dirigidas a mejorar el funcionamiento del mercado interior del transporte
por carretera” !,

90. En este sector, una de las cuestiones mas candentes es la diferencia de interpretacion y apli-
cacion en cada uno de los Estados miembros, de las normas contenidas en la Directiva 96/71/CE, y en
el Reglamento (CE) nim. 593/2008 (Roma I). El Reglamento 593/2008 y la Directiva 96/71/CE esta-
blecen normas de obligado cumplimiento en materia de empleo aplicables en el pais en el cual o desde
el cual se ejerza habitualmente la actividad (incluidos los salarios minimos), con independencia del pais
de base del empleado o de la ley fijada en el contrato de trabajo.

91. Son asi particularmente marcadas las diferencias entre Estados miembros de la UE*, a la
hora de aplicarlas disposiciones de la Directiva 96/71/CE a los servicios de cabotaje (el cabotaje es el
transporte nacional de mercancias realizado por transportistas no residentes, con caracter temporal, en
el territorio de un Estado miembro de acogida)®®. También existen especiales dificultades para controlar
el cumplimiento de estas normas atendiendo a que, como hemos visto, el Derecho de la Union limita la
capacidad administrativa de las autoridades nacionales a la hora de efectuar comprobaciones.

92. El vacio juridico es evidente. Sélo contamos con lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.
1072/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, cuando en el apartado 17
de su Preambulo establece que “Las disposiciones de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacion de servicios, se aplican a las empresas de transporte que efectuan transportes
de cabotaje”.

93. El legislador no ha dispuesto nada mas respecto al modo en el que debe ser aplicada la Di-
rectiva 96/71/CE a este sector; siendo multiples los problemas en los que se enfrentan los gobiernos, las
empresas y los sindicatos a la hora de exigir el cumplimiento y control de esta normativa®. De ahi que
haya planteado, por parte de la Comision, varias propuestas regulatorias a fin de clarificar las normas de

91 Respuesta de la Sra. Thyssen en nombre de la Comision. Preguntas parlamentarias, 15 de junio de 2016, E-002369/2016

http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2016-002369&language=ES [13/07/2018]

2 AUKJE VAN HOEK, & MUKE HOUWERZIIL (2011), Comparative study on the legal aspects of the posting of workers in the
framework of the provision of services in the European Union, (March), 363, http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?do-
cld=6677&langld=en [5/9/2017], p. 33 y ss.

% Para la definicion de cabotaje hay que acudir al Reglamento (CE) n. 1072/2009 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 21 de octubre de 2009, por el que se establecen normas comunes de acceso al mercado del transporte internacional de
mercancias por carretera (DO L 300 de 14.11.2009), en cuyo articulo 8 se establece que “Una vez entregadas las mercancias
transportadas en el curso de un transporte internacional entrante, los transportistas de mercancias por carretera contemplados en
el apartado 1 estaran autorizados a realizar, con el mismo vehiculo o, si se trata de un vehiculo articulado, el vehiculo de trac-
cion de dicho vehiculo, hasta tres transportes de cabotaje consecutivos a un transporte internacional procedente de otro Estado
miembro o de un tercer pais y con destino al Estado miembro de acogida. La tltima descarga en el curso de un transporte de
cabotaje previa a la salida del Estado miembro de acogida debera tener lugar en el plazo de siete dias a partir de la Gltima des-
carga en el Estado miembro de acogida en el curso del transporte internacional entrante. En el plazo mencionado en el parrafo
primero, los transportistas podran realizar alguno o todos los transportes de cabotaje permitidos en dicho parrafo en cualquier
Estado miembro con la condicidén de que se limiten a un transporte de cabotaje por Estado miembro en los tres dias siguientes
a la entrada en vacio en el territorio de dicho Estado miembro”.

%% AUKJE VAN HOEK, & MIKE HOUWERZIL (2011), op.cit..
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la UE relativas al desplazamiento de trabajadores en el sector del transporte por carretera (“el paquete
de movilidad”)®.

94. Con todo, el paquete de movilidad ha sido objeto de mucha controversia. De hecho, el pasa-
do 4 de julio 2018, el Parlamento Europeo rechazé las propuestas especificas sobre tiempos de conduc-
cion y descanso de conductores profesionales®, asi como la normativa especifica respecto al desplaza-
miento y cabotaje. Los europarlamentarios exigieron normas que fueran mas garantistas en relacion al
tiempo de descanso de los conductores, sin las lagunas de la propuesta actual; asi como la eliminacion
de cualquier forma de discriminacion salarial basada en la nacionalidad®’. El rechazo del Parlamento de
los tres expedientes has supuesto su devolucion a la Comision de Transporte. De modo que esta debera
analizar tales motivos del mismo e iniciar nuevos trabajos a fin de garantizar un mayor consenso, que
impida un tercer fracaso en el Parlamento.

95. El Parlamento europeo ya se habia posicionado al respecto en su Resolucion de 14 de sep-
tiembre de 2016, sobre el dumping social en la Unién Europea® cuando insta a la Comision a poner en
marcha, entre otras, las siguientes medidas:

a) La intensificacion de los controles de la observancia de los tiempos de trabajo, disponibili-
dad, conduccién y descanso en todos los sectores relevantes, como la construccion, la restau-
racion, la salud y el transporte, y que se sancionen las infracciones graves;

b) La aplicacion de manera colectiva a los trabajadores moviles de la industria del transporte
por carretera el articulo 8, apartado 2, del Reglamento (CE) n.° 593/2008 (Roma I) tal y
como se interpreta en la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Koelzsch (C-29/10,
de 15 de marzo de 2011);

c) Se solicita a la Comision que proponga recomendaciones especificas basadas en indicadores
de la existencia de una relacion de trabajo de conformidad con la Recomendacion n.° 198 de
la OIT sobre la relacion de trabajo,

d) Y se rechaza cualquier nueva liberalizacion del cabotaje en tanto no se haya reforzado la
aplicacion del marco legislativo actual.

96. A luz de estas consideraciones, la propuesta de la Comisién plantea en materia laboral,
entre otras cuestiones, que todas las operaciones de cabotaje se respeten la normativa nacional sobre
salario minimo; la sujecion de dicha normativa al principio de proporcionalidad y de remocion de BNA
(barreras no arancelarias)®; y la introduccion de un sistema de control del cumplimiento. Se proponen

% Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/22/CE en lo
relativo a los requisitos de control del cumplimiento y se fijan normas especificas con respecto a la Directiva 96/71/CE y la
Directiva 2014/67/UE para el desplazamiento de los conductores en el sector del transporte por carretera, COM/2017/0278
final - 2017/0121 (COD). Comision Europea. (2017). Propuesta de Reglamento por el que se modifican el Reglamento (CE) n.
1071/2009 y el Reglamento (CE) n. 1072/2009 con el fin de adaptarlos a la evolucion del sector (Vol. 0123). Bruselas, 31.5.2017,
COM(2017) 281 final, 2017/0123 (COD).

% La Comision propone dos descansos semanales reducidos en ruta de 24 horas, en un periodo de cuatro semanas, siem-
pre que se compensen las horas restantes en el siguiente descanso semanal normal. Asimismo, se prohibe el descanso regular
de 45 horas en la cabina del camidén, de forma que el empresario debe facilitar otro lugar de descanso, siempre que no pueda
planificarse la vuelta a casa para realizar este descanso. Por otra parte, esta vuelta a casa debera producirse cada tres semanas.

7 Vid. Debates del Parlamento Europeo. Requisitos de control del cumplimiento y normas especificas para el desplazamien-
to de los conductores en el sector del transporte por carretera (A8-0206/2018), 04-07-2018, [P8 CRE-PROV(2018)07-04 (9 .1)]

btp://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=%2{%2fEP%2{%2fTEXT%2bCRE%2b20180704%2bITEM-
009-01%2bDOC%2bXML%2bV0%2{%2fES&language=ES [4/7/2018].

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de septiembre de 2016, sobre el dumping social en la Unién Europea
(2015/2255(INT)).

"tp://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P8-TA-2016-0346&language=ES&ring
=A8-2016-0255 [8/4/2017].

% Sobre el particular, M. LLOBERA VILA “La Directiva 96/71/CE: un instrumento de eliminacién de barreras no arancelarias
(BNA)”, en O. roTiNoPOULOU BASURKO (Coord.), Presente y futuro del desplazamiento de trabajadores en el marco de la Union
Europea, pp. 67- 96, Atelier, 2017.
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normas especificas sobre el desplazamiento de trabajadores en el sector del transporte por carretera
que prevalecen sobre determinadas disposiciones de la Directiva 96/71/CE y de la Directiva 2014/67/
UE. En concreto, se especifica el periodo minimo de desplazamiento por debajo del cual las normas
del Estado miembro de acogida sobre salario minimo y vacaciones anuales remuneradas no se aplican
a los transportes internacionales por carretera. En consecuencia, dicho salario sera aplicable cuando el
transportista esté mas de tres dias en un periodo de un mes en ese pais, durante un servicio de transporte
internacional. Este umbral temporal no se aplica al cabotaje, ya que todo el transporte se realiza en un
Estado miembro de acogida.

97. En efecto, el salario minimo y las vacaciones anuales minimas del Estado miembro de
acogida deben aplicarse siempre al cabotaje, con independencia de la frecuencia y la duracion de los
transportes realizados por un conductor. A través de la modificacion del Reglamento (CE) 1071/2009
sobre acceso al mercado de transporte internacional de mercancias'®, se propone que una operacion
de cabotaje pueda afectar a varios puntos de carga, varios puntos de entrega o varios puntos de carga y
entrega, con las siguientes modificaciones: (a) eliminar el nimero maximo de operaciones de cabotaje
que pueden realizarse en un Estado miembro de acogida tras un transporte internacional entrante, y se
reduce el nimero méximo de dias para efectuar dichas operaciones de cabotaje, que quedaria en cinco;
(b) suprimir el requisito de acreditar fehacientemente cada operacion de cabotaje llevada a cabo, ya que
resulta superfluo como consecuencia de la modificacion anterior; (c) ademas, la prueba del cumplimien-
to de las restricciones de cabotaje debe presentarse durante el control de carretera y posiblemente por
medios electronicos, con lo que se simplifican los procedimientos.

98. Asimismo, la Comision propone la supresion de la norma que hasta ahora permite la impo-
sicion, por parte de los Estados miembros, de condiciones adicionales para el ejercicio de la profesion.
Esta posibilidad ha provocado la aparicion de divergencias en el cumplimiento de las normas comunita-
rias. En consecuencia, la nueva norma contempla que los Unicos requisitos que se puedan imponer sean,
exclusivamente, los del Reglamento (CE) sobre acceso a la profesion de transportista. En cambio, se
establece que los expedidores y transitarios sean objeto de sanciones en caso de que a sabiendas encar-
guen servicios de transporte que supongan la infraccion de lo dispuesto en dicho Reglamento.

99. También vale la pena hacer mencion a la introduccion de una serie de modificaciones para
aclarar y armonizar mejor la evaluacion de la honorabilidad y ampliar la lista de infracciones que pueden
acarrear la pérdida de la honorabilidad y por tanto de la licencia. En particular, se propone afadir: (a)
las infracciones graves de las normas fiscales nacionales se tengan en cuenta para la evaluacion de la
honorabilidad del gestor de transporte o de la empresa de transporte; y (b) las infracciones graves de las
normas de la UE sobre el desplazamiento de trabajadores y la legislacion aplicable a las obligaciones
contractuales, para que se tengan en cuenta en la evaluacion de la honorabilidad del gestor de transporte
o de la empresa de transporte. Por ello, se concreta el procedimiento administrativo que debe seguir la
autoridad competente del Estado miembro de establecimiento de una empresa de transporte o gestor de
transporte que ha cometido una grave infraccion de las normas nacionales o de la UE, a fin de determinar
si esa empresa de transporte o gestor de transporte ha perdido la honorabilidad''.

100. Por otra parte, en cuanto a los sistemas de control, los Estados miembros deberian llevar
a cabo un nimero minimo de controles del cumplimiento de las disposiciones de cabotaje (es decir, el
2 % de las operaciones de cabotaje desde el 1 de enero de 2020 y el 3 % desde el 1 de enero de 2022)'%.

100 DO L 300 de 14.11.2009, p. 72.

101 Por otra parte, la Comision Europea esta facultada para establecer infracciones que puedan llevar a la pérdida de hono-
rabilidad, ademas de las relacionadas en el anexo IV. En este contexto, se propone facultar a la Comision para definir el nivel de
gravedad de las infracciones también en funcion de su potencial de falsear la competencia. Deben tratarse de la misma forma
las infracciones que puedan perjudicar las condiciones laborales, debido a sus efectos sobre la competencia.

192 La Comisién también estd proponiendo medidas dirigidas a fomentar un mayor uso de los documentos electronicos y de
intercambio de informacion entre las autoridades nacionales competentes a través de bases de datos interconectadas, con vistas
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101. Por ultimo, y mas relevante a efectos de este trabajo, se incorpora una modificacion del
articulo 5 del Reglamento (CE) n.° 1071/2009 sobre el requisito de establecimiento, para garantizar que
las empresas establecidas en un Estado miembro tengan alli una actividad real y continua. El requisito
de establecimiento real se hace mas exigente y en particular se propone lo siguiente:

a) Distinguir entre el ejercicio de actividades administrativas y comerciales, por una parte,
y las operaciones con vehiculos, por otra. Entendemos que esto permitiria asegurar que el
establecimiento real corresponde al “centro de explotacion” en los términos de la Sentencia
Koelzsch, que se han expuesto, y no a un centro de trabajo sin operaciones correspondientes
a la actividad real de la empresa.

e) Exigir a las empresas que mantengan activos y empleen a personal en el Estado miembro
de establecimiento en proporcion a la actividad del establecimiento. Este elemento también
ofrece posibilidades de actuacion a la Inspeccion, por cuanto guarda paralelismos con el
elemento relativo al volumen de negocios —como el contenido en la Directiva 2014/67/UE,
pero dotandole de un valor adicional por cuanto se establece un criterio de proporcionalidad
con el nimero de contratos laborales.

f) Ademas, los contratos comerciales y laborales tendrian que conservarse en los locales situa-
dos en el Estado miembro de establecimiento.

102. El rechazo al paquete de movilidad, justificado en muchos de sus puntos, no debe ente-
rrar una cuestion tan prioritaria como el control de las “empresas buzon”. El esfuerzo realizado en la
formulacion de estas propuestas, ademas, podria ser aprovechado para darles un alcance general que
trascienda el ambito de los transportes; asi como para dotarlas de un contenido que tenga en cuenta la ju-
risprudencia antifraude y los conceptos desarrollados por el TJUE y la doctrina relativos al centro de ex-
plotacion y de prestacion caracteristica. A esta cuestion dedicaremos el ultimo apartado de este estudio.

IV. A modo de conclusién: ;hasta dénde pueden llegar los Estados frente a las “empresas buzén”?
A) Una cosa es una sociedad “fantasma”, y otra, una sociedad deslocalizada.

103. Si algo podemos concluir, es que el Derecho de la Union claramente prohibe servirse de
las libertades comunitarias en fraude de ley en caso de entramados completamente ficticios. De forma
que una cosa es una sociedad “fantasma”, y otra, una sociedad deslocalizada que trata de aprovechar los
inferiores costes sociales y fiscales de otro Estado comunitario, objetivo que, en si mismo, no es ilicito
a la luz del estado actual del Derecho de la Union. Lo cual no obsta para que los Estados puedan tomar
medidas para proteger sus propios mercados frente a este tipo de practicas'®. Sin embargo, dicha accion
estatal debera tener caracter proporcionado y someterse a los principios de la Unidn, en los términos que
se expondran en este apartado final.

104. En efecto, si bien en la Sentencia Wolff'™ se produce el reconocimiento expreso de la pre-
vencion del dumping social como razén imperiosa de interés general, existen dos pronunciamientos, Fi-
nalarte y Portugaia, en los que el TJUE no ha reconocido dicho objetivo como una razén imperiosa de
interés general cuando tales medidas, ademas de su finalidad sociolaboral, estan destinadas a proteger a

a soluciones de ventanilla tinica. La Comision considera que los dispositivos digitales a bordo, como el tacografo digital, pue-
den proteger las condiciones de trabajo de los trabajadores, y suponen medios “menos gravosos” y mas acordes con el principio
de remocion de obstaculos de barreras no arancelarias (BNA), a la hora de controlar el cumplimiento de la normativa de la UE
e intervenir en la aplicacion de los sistemas de tarificacion vial diferenciada. Estas medidas pretenden que estas tecnologias
estén correctamente adaptadas para optimizar los nuevos sistemas de transporte inteligentes.

103 Vid. K. MCGAURAN (2016), The impact of letterbox-type practices on labour rights and public revenue, ETUC, European
Commission.

104 STJUE 12 octubre 2004 (Wolff & Muller C-60/03) [paragrafos 41 y 42].
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las empresas nacionales de una competencia basada en costes sociales. Particularmente, en Portugaia, el
organo jurisdiccional remitente interroga al TJUE sobre la posibilidad de excepcionar las disposiciones
del articulo 56 TFUE a fin de proteger las empresas nacionales de este tipo de competencia [paragrafo 25]:

“(Es compatible con el Derecho comunitario una interpretacion de la Directiva 96/71/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores
efectuado en el marco de una prestacion de servicios [...] o, en caso de que ésta no sea aplicable, una
interpretacion de los articulos 59 y siguientes del Tratado CE, segun la cual las razones imperiosas de
interés general, que pueden justificar una restriccion de la libre prestacion de servicios en los casos de
desplazamiento de trabajadores, no solamente pueden consistir en la proteccion social de los trabajadores
desplazados, sino también en la proteccion del sector de la construccion nacional y en la reduccion del
desempleo nacional para evitar tensiones sociales?'®.

105. La respuesta del Tribunal no deja lugar a dudas: “no cabe justificar medidas que constitu-
yan una limitacion de la libre prestacion de servicios en aras de objetivos de caracter econdmico, como
la proteccion de empresas nacionales”!%. El Tribunal de Justicia impide asi que las medidas destinadas
a evitar la discriminacion inversa de las empresas nacionales (a las que se aplican estandares sociales
superiores a los aplicables a los operadores transnacionales de otros paises comunitarios) se tengan en
cuenta en el juicio de proporcionalidad, reiterando lo ya dicho en Finalarte, en donde el TJUE habia
asimilado a un objetivo de caracter economico la ratio de una “Ley que pretendia luchar fundamen-
talmente contra la competencia supuestamente desleal ejercida por las empresas europeas que abonan
salarios bajos™!"’,

106. Esto explica que el tribunal nacional en el asunto Riiffert argumente que proteger a las
empresas constructoras alemanas frente a la competencia procedente de otros Estados miembros, per-
sigue un objetivo de caracter econdmico que segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no puede
constituir una razon imperiosa de interés general justificativa de una restriccion de la libre prestacion
de servicios”!%, afiadiendo que la obligacion de respetar los convenios colectivos “no permite alcanzar
su igualdad efectiva [de los trabajadores desplazados] con los trabajadores alemanes sino que mas bien
impide que los primeros trabajen en Alemania ya que su empresario no puede aprovechar la ventaja que
le confiere el coste salarial™®.

107. De forma que dicho tribunal considera licita la utilizacién de los costes salariales como
elemento de competitividad reconociendo expresamente que, en el caso de la subcontratacion trasnacio-
nal, el desplazamiento de trabajadores cobra sentido cuando es posible aprovechar los inferiores costes
sociales del pais de origen.

108. También en Laval el Tribunal se negara a considerar la prevencion del dumping social
como un objetivo comunitario''’. A este respecto, debe recordarse que las disposiciones que podrian
amparar dicho objetivo, esto es, los articulos 151 y 153 TFUE (en materia de politica social), no
tienen en la jurisprudencia comunitaria la funcion de evitar el dumping social'!!. En particular, en la

105 STJUE de 24 enero de 2002 (asunto C-164/99, Portugaia Construgoes) [paragrafo 13, pregunta 2°].

106 STJUE de 24 enero de 2002 (asunto C-164/99, Portugaia Construgoes) [paragrafo 26].

197 STJUE 25 octubre 2001 (asuntos acumulados C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98, Finalarte)
[paragrafo 39].

198 Conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot presentadas el 20 de septiembre de 2007 (asunto Dirk Riiffert, C346/06)
[apartado 43]. En este procedimiento se sustancié un caso tipico de dumping social. La empresa adjudicataria recurri6 a los
servicios de una empresa establecida en Polonia como subcontratante, dictindose una resolucion penal contra el principal res-
ponsable de la empresa polaca imputandole haber abonado a los 53 obreros empleados en la obra el 46,57 % del salario minimo
fijado. STJUE de 3 abril 2008 (asunto Dirk Riiffert, C346/06) [apartado 11].

199 Enfasis afiadido. STJUE de 3 abril 2008 (asunto Dirk Riiffert, C346/06) [apartado 30].

10 vid. STIUE de 18 diciembre 2007 (asunto C-341/05, Laval un Partneri) [paragrafo [112 y ss.].

' STJUE de 17 marzo 1993, (asuntos acumulados C-72/91 Y C-73/91, Sloman Neptun). Este pronunciamiento se origind
a raiz de una demanda interpuesta por el comité de empresa de la compaiiia naviera Sloman Neptum, que reputaban contraria
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Sentencia Sloman Neptum el TIUE no admite la interpretacion del tribunal nacional que consideraba
que tales disposiciones incorporaban “la obligacion de preservar la proteccion social existente, puesto
que la mejora de las condiciones de vida y de trabajo constituye una de las finalidades del Tratado”.
Para el TIUE, en cambio, éstas ostentan un caracter esencialmente programatico e interpretativo de
otras normas del Tratado y del derecho de la Unidn derivado en el ambito social, de modo que segun
su parecer, la aplicacion de sus objetivos sociales “debe resultar de la actuacion de la Comunidad, de
la estrecha colaboracion entre los Estados miembros y del funcionamiento del mercado comun”!!2, El
TJUE desarrolla en este caso una interpretacion literal del articulo 136, apartado 3°, cuando dispone
que el funcionamiento del mercado traera como consecuencia [natural] la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo, cuyo redactado, como se recordara, mantiene basicamente el tenor del Tratado de
1957'3, fruto de una concepcion funcionalista de los derechos sociales, caracteristica de los estadios
iniciales de la Union.

109. La prevencion del dumping social, como objetivo exclusivamente estatal —y no asumido
como objetivo comunitario— también cede frente a las libertades comunitarias en la Sentencia Bundes-
drukerei, que ha considerado contraria al Tratado una norma alemana que exigia la incorporacion de un
salario minimo obligatorio porque ello “privaria, por ello, a los subcontratistas establecidos en este ul-
timo Estado miembro de obtener una ventaja competitiva de las diferencias existentes entre las cuantias
de los salarios respectivos™!!4,

110. A estas consideraciones debemos afadir las presunciones que se han descrito, tanto en el
ambito fiscal, como en el social, en favor de la validez del establecimiento. Para ello, el Tribunal de
Justicia se sirve del principio de equivalencia, que orienta hacia las actividades del pais de origen, a fin
de limitar la capacidad de control del pais de destino, sin que implique transferencia de poder al nivel
transnacional.

111. Como expone la doctrina, en sus origenes el Derecho de la Union aplicaba el mismo ré-
gimen juridico a todas las prestaciones de servicios; de modo que, tanto en el caso del establecimiento
como en el de la prestacion temporal, dichas actividades quedaban sujetas al derecho del pais donde
se prestaban los servicios. Con el inconveniente, de que dichos operadores se veian inmersos en una
pluralidad de regimenes que incrementaban considerablemente sus costes de transaccion. Esto provoco,
segiin apuntan A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, el progresivo desarrollo de un estatuto
juridico propio de la libre prestacion de servicios en torno a tres elementos basicos: (a) el principio del
pais de origen; (b) una interpretacion jurisprudencial muy amplia del concepto de obstaculos a la libre
prestacion de servicios; y por ultimo, (c) la aplicacion del principio de proporcionalidad de un modo
especialmente riguroso en cuanto a los términos de aplicacion de ley del pais de origen'?.

112. Actualmente, la aplicacion preferente de la legislacion vigente en el pais de establecimiento
del prestador de servicios, tiene la virtualidad, como ya adelantabamos, de introducir una cierta dosis

al Tratado, y en particular al articulo 117 (actual articulo 136), una norma alemana que permitia someter a los trabajadores
extranjeros (marineros no comunitarios), a condiciones de trabajo y de retribucion inferiores que a los trabajadores alemanes,
ya que a los primeros no se les aplicaba la legislacion general alemana.

12 STJUE de 17 marzo 1993, (asuntos acumulados C-72/91 Y C-73/91, Sloman Neptun), apartados 23 y 24.

13 Sobre el articulo 136 TCE (actual 151 TFUE) vid., J.M. MIRANDA BoTO (2008), “La incidencia del Tratado de Lisboa en
el ambito social”, Temas laborales n. 97/2008, [p. 18 y ss.].

14 Sentencia STIUE 18 septiembre de 2014 (C-549/13, Bundesdrukerei), se trata de los pliegos de condiciones de un
contrato publico. En concreto, el TIUE considera que la fijacion de un salario minimo que no guarda relacion con el coste de
la vida en el Estado miembro en el que se llevaran a cabo las prestaciones relativas al contrato publico. Considera por tanto
el TIUE, que cuando un licitador tiene previsto ejecutar un contrato publico exclusivamente con trabajadores empleados por
un subcontratista establecido en un Estado miembro distinto del de la entidad adjudicadora, “el articulo 56 TFUE se opone a
la aplicacion de una normativa del Estado miembro de esa entidad adjudicadora que obliga a ese subcontratista a pagar a los
citados trabajadores un salario minimo fijado por dicha normativa”.

15 A. CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ (2000),“Algunas cuestiones sobre la libre prestacion de servicios en el
Mercado Unico Europeo”, Noticias de la Unién Europea, n. 186, [p. 88].
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de competencia entre sistemas normativos. Aunque existen autores que defienden que esto conlleva
reajustes en los sistemas normativos nacionales que permiten lograr un equilibrio regulador 6ptimo''®.

113. En contraste, la armonizacion social se defiende por parte de los sectores doctrinales més
intervencionistas, los cuales consideran que cada Estado miembro es libre de aplicar y mejorar los es-
tandares sociales, mientras cumpla con los minimos establecidos. En esta linea de pensamiento, existe la
posibilidad judicial de dotar de contenido real el objetivo perseguido por el art. 8 del Reglamento (CE)
num. 593/2008 (RR), que segtin el TJUE, consiste en garantizar una proteccion adecuada al trabajador!'”.
Aunque el art. 8.4 RR no permita una aplicacion directa del principio favor laboratoris a partir de un
test de mayor favorabilidad, ello no impide que la clausula de escape pueda vehicular un control juris-
prudencial antifraude como el que ya existe en materia fiscal, asi como de evitacion de los mecanismos
interpositorios ex art. 1.1 ET. En efecto, el ulterior test de la existencia de “vinculos mas estrechos” con el
contrato que posibilita el art. 8.4 RR, puede resultar util frente a mecanismos juridicos carentes de reali-
dad econdmica dirigidos a establecer una vinculacion ficticia del contrato con un pais de inferiores costes
sociales. Especialmente, en aquellos supuestos en los que el 8.2 RR (por la imposibilidad de identificar
una lex locis executionis) o el 8.2 in fine RR (por tratarse de trabajadores desplazados) no resulten ins-
trumentos adecuados a la hora de establecer la ley que presenta efectivamente la conexion mas estrecha.

114. Por otra parte, segin ha recordado en reiteradas ocasiones el Tribunal de Justicia, la legis-
lacion debe ser precisa y su aplicacion previsible para los justiciables. Este imperativo de seguridad ju-
ridica se impone con especial rigor cuando se trata de una normativa que puede implicar consecuencias
financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones
que se les imponen. Actualmente, el galimatias legal sobre los términos aplicativos en Espaia del De-
recho de la Unidn dificulta considerablemente que la empresa espafiola pueda actuar eficazmente en el
mercado interior europeo; siendo necesario que las normas espafiolas adopten una perspectiva que, con
estricto cumplimiento de la norma comunitaria, deje de perjudicar a las empresas nacionales en benefi-
cio de sus competidoras; y sobretodo impida una precarizacioén, cada vez mayor, de las condiciones de
empleo de los trabajadores desplazados.

B) El articulo 4 de la Directiva 2014/6/UE: la nocion de “centro de explotacion” y de prestacion
caracteristica

115. Para terminar, analizaremos un instrumento juridico de nuevo corte, la Directiva 2014/67/
UE, que aporta nuevas soluciones a viejos problemas; y cuya aplicacion puede abrir nuevos escenarios
de actuacion frente a las limitaciones que ha presentado hasta ahora el Derecho de la Union.

116. En particular, realizaremos una lectura de su articulo 4 a la luz de las nociones comunitarias
de “centro de explotacion” y de “prestacion caracteristica”. Dos elementos clave de articulacion de la
jurisprudencia que ha interpretado el Reglamento (CE) num. 593/2008, y de los cuales puede realizarse
una aplicacion analdgica de especial interés para el tema que tratamos, por las implicaciones practicas
que puede tener para operadores juridicos.

117. Como vimos, el elemento relativo al “centro de explotacion” del Reglamento (CE) n.°
1071/2009 guarda un estrecho paralelismo con el articulo 4.2 de la Directiva 2014/6/UE cuando éste
se refiere en su letra a) al “lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental”. Este
elemento es el que cabe considerar de mayor eficacia —junto con el elemento relativo al volumen de
negocios—, frente a otros centros de conexion en los cuales el empleador tiene mas posibilidades de “fo-
rum shoping” como (a) el domicilio social y sede administrativa; (b) el pais donde tiene oficinas; (¢) el
pais donde tributa y paga cotizaciones a la seguridad social; (d) el pais donde tiene licencia profesional

16 Vid. A. MARCIANO/ J.M. JOSSELIN (2003), From economic to legal competition. New perspectives on law and institutions
in Europe, Cheltenham/Northampton, Edward Elgar, [p. 61 y ss].
17 STJUE de 12 de septiembre de 2013, Schlecker, C-64/12, apartado 34.
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o registro en camaras de comercio o colegios profesionales; (e) el lugar de contratacion de los despla-
zados; (f) el lugar desde el que se les desplaza; (f) el Derecho aplicable a los contratos laborales; (e) el
Derecho aplicable a los contrato con sus clientes; o (g) el nimero de contratos celebrados.

118. Como hemos visto, tanto la inspeccion, como el juez nacional, puede tomar en considera-
cion cualquiera de estos elementos a efectos de su “valoracion global”. Pero, sin duda, consideramos
que la nocidn equivalente al “centro de explotacion”, de la Sentencia Koelzsch, es la mas interesante.
No es que aqui postulemos un traspaso literal de los términos interpretativos de dicha jurisprudencia al
articulo 4, letra a), relativa al “lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental” de
la Directiva 2014/6/UE'"®. No obstante, si dicha jurisprudencia sirve para establecer cual es el “lugar ha-
bitual” de una prestacion de servicios laboral, ello cual puede ser util para establecer el “lugar habitual”
de prestacion de servicios a efectos del articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE.

119. En efecto, las pautas de las que se sirve el Tribunal para identificar cual es el pais mas
vinculado al contrato laboral no resultan nada desdefiables, mutatis mutandis, a 1la hora de identificar el
lugar con el que la actividad empresarial tiene vinculos mas estrechos. Pues no puede perderse de vista
que es la oOptica laboral la que debe dar la pauta al intérprete en este caso. En efecto, en la valoracion
que deba hacerse del articulo 4 de la Directiva 2014/6/UE, el empresario interviene como contraparte en
un contrato de trabajo y como poseedor de un conjunto de derechos y deberes. El sujeto actuante no es
la empresa, sino el empresario, como concepto reflejo del concepto de trabajador, el cual no puede asi
“blindarse” frente a las normas imperativas que le impone la Directiva 96/71/CE.

120. Como es conocido, en el Informe Giuliano-Lagarde!!® se construye un determinado con-
cepto de prestacion caracteristica cuando se alude que “es precisamente la prestacion por la que se debe
el pago, lo que constituye el centro de gravedad y la funciéon socioeconémica de la operacion contrac-
tual”. Esto justifica la existencia de una presuncion fundamental de conexion con el lugar desde el cual
se organiza el trabajo. Es decir, en términos de nuestro Derecho nacional, el lugar desde el cual se acta
como verdadero empleador.

121. A esta perspectiva se adecua la perspectiva de la Sentencia Koelzsch. Particularmente,
cuando acude a elementos de ejecucion contractual ligados a la ajenidad (medios de produccion) y la
dependencia (poder de direccion) en la ejecucion de la prestacion caracteristica. La consagracion del
principio de sumision del contrato a la ley de la prestacion caracteristica, dice el Informe, “permite efec-
tivamente concretar la relacion del contrato desde dentro y no desde fuera mediante elementos que no
estan en relacion con la esencia de la obligacion, tales como el lugar de celebracion”. En consecuencia,
cabe entender elementos de segundo orden cuestiones “externas” a dicha prestacion caracteristica tales
como el lugar donde la empresa pague sus impuestos, donde esta afiliada a la Seguridad Social, el domi-
cilio social, o el hecho que el contrato de trabajo se someta a una ley u otra.

122. Efectivamente, cuando nos servimos de determinados vinculos de conexién “externos” al
contrato en el sentido apuntado por el Informe Giuliano-Lagarde, ello puede implicar que, a menudo,
se deje la determinacion de la ley aplicable en manos de una de las partes. Concretamente, suele ser el
empresario el que impone cémo se paga, qué convenio rige lo que se paga y como se cotiza, lo que tam-
bién puede predeterminar el régimen fiscal. Un riesgo especialmente apreciable en el caso de trabajos
menos cualificados, dénde la negociacion de los términos del contrato es practicamente inexistente. Son
precisamente los trabajadores sin margen de negociacion individual los que necesitan mayor proteccion
juridica, a partir de normas indisponibles para las partes.

18 Aunque si lo hemos hecho en el caso del Reglamento 1071/2009, puesto que la Sentencia Koelzsch trata expresamente
un supuesto del sector de transporte; de modo que entendemos que la nocidén de “centro de explotacion” es asimilable a la
contenida en dicha jurisprudencia.

19 M. GIULIANO, P. LAGARDE, Report on the Convention on the law applicable to contractual obligations, 31 october 1980,
0OJ C 282, pp. 19-20. Traduccién propia.
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123. En definitiva, puede interpretarse el articulo 4 de la Directiva 2014/67/UE a partir de un
principio de sumision a la ley de la prestacion caracteristica (contenida en la presuncion que se recoge
en el art. 8.2 del Reglamento (CE) nam. 593/2008); posibilitado una clausula de escape, que permita
descartarla si existe evidencia de lazos mas estrechos en otro pais derivados de la valoracion del resto de
elementos de valoracion contenidos en el articulo 4.2 de la Directiva 2014/67/UE.

124. El “centro se explotacion” de servicios se convierte, de esta forma, en un centro funda-
mental de imputacion juridica; que conecta directamente con la nocion de dependencia contenida en el
apartado 5° del articulo 4 de Directiva 2014/6/UE y con la doctrina espaiola relativa al articulo 1.1 ET
y 43 ET. Como se recordara dicho articulo de la Directiva dispone que:

“Los elementos a los que se refiere el presente articulo utilizados por las autoridades competentes
en la evaluacion global de una situacion para considerarla desplazamiento real también podran tenerse en
cuenta a los efectos de determinar si una persona entra dentro de la definicion aplicable de trabajador de
conformidad con el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 96/71/CE. Los Estados miembros deben guiar-
se, entre otros elementos, por los hechos relacionados con “el desempefio del trabajo, la subordinacion y
la remuneracion del trabajador”, independientemente de como se caracterice la relacion en los acuerdos,
contractuales o de otro tipo, que hayan pactado las partes”.

125. Tanto en Voogsgeerd'?®, como en Koelzsch, el TJUE emplaza al juez a una conformacion
de la ley mas vinculada valorando el lugar en el cual se reciben las instrucciones sobre sus misiones y
organiza su trabajo, asi como el lugar en que se encuentran las herramientas de trabajo. No cabe sosla-
yar, en este sentido, la relevancia constitucional de esta tarea de “acotaciéon” del concepto de trabajador
pues, como ha escrito A. BAYLOS GRAU, las “operaciones de encuadramiento y definicién del ambito
subjetivo del Derecho del Trabajo [...] configuran el ambito de ejercicio de derechos reconocidos por la
Constitucion”!?!, remitiéndose para fundar tal afirmacion a las conclusiones obiter dicta de la Sentencia
del Tribunal Constitucional ntim. 227/1998122:

“El ambito subjetivo de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, en cuanto sede natural de la
definicion de la categoria de trabajador no se encomienda al legislador en términos de una absoluta liber-
tad de configuracion. Por el contrario, las normas que en particular delimitan dicho ambito subjetivo, en
forma de exclusion o delimitacién negativa de determinadas personas en razén de su actividad profesional
o laboral, dada la relevancia constitucional que dicha exclusion adquiere, habran de evitar que, por medio
de las mismas, no se lleve a cabo una restriccion constitucionalmente ilegitima de los trabajadores como
sector social”.

126. Asi, aplicando a los trabajadores desplazados los criterios desarrollados a nivel interno por
el Tribunal Supremo se logra un adecuado tratamiento del elemento de dependencia —ya que la Direc-
tiva 96/71/CE en su articulo 1, apartado 3°, se refiere expresamente a que el desplazado esté sometido al
poder de direccion de su empleador. De este modo, las actividades desarrolladas por “empresas buzon”
trasnacionales quedarian situadas en el extrarradio de aplicacion de la Directiva 96/71/CE, lo que com-
portaria la aplicacion de la legislacion laboral de caracter imperativo del pais en donde se presten dichos
servicios, evitando de este modo el efecto de dumping social derivado de tales actividades. En este sen-
tido, ha sefialado la doctrina que “la unica forma efectiva de evitar este efecto es asegurar la aplicacion
de las normas laborales del Estado en el que se vayan a prestar los servicios',

120 STJUE de 15 de diciembre de 2011, Voogsgeerd, C-384/10.

121 A, BAYLOS GRAU (2000), “La huida del derecho del Trabajo: tendencias y limites de la deslaboralizacién”, en Alarcon,
M.R./Mir6én, M.M., (coord.), El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid., [p. 48].

122 STC 227/1998 de 26 noviembre [RTC 1998\227].

123 J. CARRASCOSA GONZALEZ/ M. RODRIGUEZ PINERO ROYO (1996), “Contrato internacional de trabajo y Convenio de Roma so-
bre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: impacto en el sistema juridico espaiiol”, Relaciones Laborales n. 10/1996,
[p. 1356].
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127. En efecto, como apunta M.E. casas BAHAMONDE, cuando la Directiva 96/71/CE se aparta de
una caracterizacion comunitaria del concepto de trabajador'** y se remite, en su articulo 2, apartado 2°,
a las legislaciones nacionales para la determinacion de la existencia de una relacion laboral, en nuestro
ordenamiento nos conduce a la nocion contenida en el articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores'®. Le
corresponde por tanto al pais de acogida definir lo que es un trabajador'*, lo cual constituye un reducto
de control estatal esencial, que se escapa del principio del pais de origen.

128. La posibilidad de acotar en el nivel estatal el concepto de trabajador permite establecer
ciertas limitaciones —desde los criterios desarrollados por la jurisprudencia espafiola en materia de
dependencia— a la cesion ilegal y a las “empresas buzon”. Estos criterios sin duda resultan eficaces
en la identificacion de los fenomenos interpositorios, aunque como ha advertido la doctrina, seria mas
adecuado que el punto de partida de la conformacion legal y jurisprudencial de este instituto juridico no
exigiera “la obligada seleccion dentro de la relacion triangular de Ginico y exclusivo empresario, cuando
realmente la posicion empresarial es asumida por un sujeto plural”'?’.

129. Asi pues, la aplicacion del derecho del mercado interior produce de facto una “ruptura de la
relacion triangular y la vinculacion, ya no féctica, sino juridica entre el cesionario y los trabajadores™!*®
que hace bueno el principio, contenido en nuestro articulo 6.4 del Codigo Civil, en virtud del cual la
constatacion de los elementos definitorios de fraude acarrea la aplicacion precisamente de la norma que
se hubiera tratado de eludir.

130. En consecuencia, en caso de empresario aparente a través de una “empresa buzoén” no nos
encontrariamos ante una prestacion de servicios amparada por el articulo 56 TFUE, puesto que esta dis-
posicion, conforme a Rush Portuguesa, s6lo se permite a los operadores transnacionales a desplazarse
con su personal. De esta forma, los trabajadores que se encuentren desplazados en un Estado Miembro
sin la cobertura del articulo 56 TFUE quedaran integrados en el mercado laboral de destino. De tratarse
de trabajadores extracomunitarios €stos quedaran sometidos al orden publico laboral, mientras que los
trabajadores comunitarios, en virtud de la aplicacion el articulo 45 TFUE, tendran derecho a trabajar en
dicho mercado en las mismas condiciones que los nacionales.

124 En el &mbito de la Unidn debe distinguirse el concepto laboral de trabajador conforme al articulo 39 TCE [actual 45
TFUE] del concepto en materia de Seguridad Social del articulo 42 TCE [actual 48 TFUE]. Vid. en este sentido C. SANCHEZ-
RODAS NAVARRO (2002), “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho espafiol y comunitario”, Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales n. 37/2002, [p. 55y ss.].

125 M. E. casas BAAMONDE (2002), “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 BAHAMONDE/ S. DEL REY GUANTER (Dirs.), Desplazamientos
de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, Madrid, CES, [p. 11]. En el mismo sentido, B. GUTIERREZ-SOLAR
CaLvo (2000), “Trafico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del marco de una prestacion de servicios y conflictos de
normas laborales en el espacio”, Actualidad Laboral n. 2/2000, [p. 18].

126 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 96/71/CE relativa al desplazamiento de
trabajadores (2006/2038(INI)) de 26 Octubre 2006, [P6_TA(2006)0463], [p. 2, paragrafo C.]
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