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CAPITULO 7°.  RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO POR INCUMPLIMIENTO DE ...

1. ;A través de qué cauces puede reclamar el trabajador en caso de incumpli-
miento de las normas de desplazamiento?

Los trabajadores desplazados pueden interponer denuncias ante los érganos com-
petentes de inspeccién de cada Estado Miembro, en el caso espanol ante la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, y pueden reclamar ante la jurisdiccion com-
petente del pais de origen y de acogida contra la empresa desplazada, en el caso
espanol ante la jurisdiccién social, en los términos senalados por el Art. 20 del Regla-
mento 1215/2012 (Bruselas I) y el apartado 6 de la DA 12 de la Ley 45/1999.

2. ;Cabe la reclamacion de salarios, atrasos o cotizaciones a la Seguridad Social?

Cabe esta reclamacién en los términos sefialados en el apartado anterior y con los
plazos ordinarios de prescripcién de las acciones judiciales y administrativas. Los
salarios que deben aplicarse con caracter de norma minima e imperativa son los del
pais de acogida mientras que las cuotas de seguridad social son las del pais de origen
si se cumple con las prescripciones de los articulos 11 a 13 del Reglamento 883/2004.

3. ;Qué acciones pueden emprender los representantes de los trabajadores des-
plazados en Espaiia en caso de incumplimientos empresariales?

La accién para denunciar ante la ITSS es publica y puede ser ejercida por cualquier
persona. Los denunciantes y sus representantes tendran la consideracién de intere-
sados en los procedimientos que inicie la Inspeccién como resultado de sus actua-
ciones.

La accién ante la jurisdiccion social se rige por las reglas de legitimacién estable-
cidas por la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social en los términos ordinarios.

4. En caso de que la Inspeccion de Trabajo espaiiola detecte un incumplimiento
de las obligaciones en materia de desplazamiento de una empresa establecida en
Espaia ;puede proponer una sancion?

Como se ha visto en el apartado 2.6.c) del Capitulo anterior, conforme a lo esta-
blecido en los apartados 2 y 3 del Art. 7 de la Directiva 2014/67 y los apartados 3, 4
y 5 de la DA 12 de la Ley 45/1999, la ITSS puede actuar respecto a las empresas
espanolas que se desplacen a otros Estados Miembros de la Union Europea en las
siguientes condiciones:

La ITSS puede actuar contra las empresas desplazadas bien por vulnerar la legis-
lacion del pais de acogida, conforme a lo establecido en la transposicién de la
Directiva 96/71, o bien por vulnerar la legislacion espafiola que es aplicable durante
el desplazamiento. E| apartado 3 sefiala que son infracciones administrativas las
acciones u omisiones de los empresarios a que se refiere el apartado 1 por las que
se incumplan las condiciones de trabajo previstas en el lugar de desplazamiento por
las normas nacionales de transposicion de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de trabajadores
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efectuado en el marco de una prestacién de servicios, tipificadas y sancionadas segtin
la legislacién laboral espanola.

Es decir, este apartado faculta a la ITSS para iniciar actuaciones frente a las empre-
sas espanolas que se desplacen a otro Estado y sean incumplidoras de las condiciones
de trabajo que establezca la legislacion aplicable en dicho Estado en virtud de la
transposicion de la Directiva 96/71.

Cabe, por tanto, la aplicacién por las autoridades espanolas de la legislacion dic-
tada por el Estado de acogida, pero siempre que dichas infracciones se encuentren
tipificadas y sancionadas por la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
Estamos asi ante un supuesto de aplicacién por un Estado de la legislacion vigente
en otro Estado que transciende de manera excepcional el principio general de terri-
torialidad en la aplicacion de las normas legales.

Esto ocurriria, por ejemplo, respecto a los incumplimientos en materia de seguri-
dad y salud en el trabajo, siempre que la responsabilidad de las infracciones recayera
sobre las empresas espanolas que se desplazan, ya que sobre otro tipo de empresas,
como las del pais de acogida o de otros Estados, no se podria actuar porque se
encontrarian fuera del ambito de aplicacién de esta disposicién legal de caracter
excepcional.

Cabe también, sin embargo, el supuesto de que las empresas que se desplazan
hayan incumplido durante su desplazamiento la legislacion espafiola que es aplicable
durante el desplazamiento por no estar incluida dentro del Art. 3 de la Directiva 96/71
como, por ejemplo, ocurre en los casos de fraude en la contratacién laboral.

Ademas, la legislacion espanola de seguridad social es, por regla general, aplica-
ble a todas las empresas desplazadas siempre que dicho desplazamiento se haya
efectuado de acuerdo con lo previsto en los Reglamentos de Coordinacion de Siste-
mas de Seguridad Social 883/2004 y 987/2009. Esto permite, por ejemplo, que en
base a dichas comunicaciones la ITSS pueda extender a las empresas implicadas actas
de liquidacién por falta de cotizacion por las diferencias salariales constatadas por
medio de las actuaciones de la inspeccion del pais de acogida.

Cabria también, por la aplicacién de ambos principios, la propuesta por la ITSS
del recargo de prestaciones a empresas espanolas desplazadas, ya que en un caso
como estos podria concurrir la peculiar situacion de una infraccion por un incum-
plimiento de las normas de seguridad y salud del pais de acogida que fuera consti-
tutiva de infraccion en Espana de acuerdo con la LISOS y la simultanea aplicacion
de la legislacion espaiola de seguridad social a las empresas espanolas que se des-
plazan.

La limitacion del non bis in idem. Senala el apartado 4 de la DA 1° que «lo dis-
puesto en el apartado anterior no podra dar lugar a que se sancionen las acciones u
omisiones de los sujetos responsables que hayan sido ya sancionadas penal o admi-
nistrativamente en el pais de desplazamiento en los casos en que se aprecie identidad
de sujeto, hecho y fundamenton».
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EL principio non bis idem ya esta presente en el Art. 3.1 LISOS y el Art. 131 de la
Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico. El RD-Ley 7/2021, de 28 de
abril, ha derogado el apartado 4 de la DA 12 de la Ley 45/1999 trasladando su con-
tenido a un nuevo parrafo del Art. 3.1 LISOS.

Predomina en este caso la regla de la primacia de la sancion primera en el tiempo
en caso de conflicto con procedimientos sancionadores de otros Estados por los
mismo, pero se ha de tener en cuenta que este criterio legal solamente vincula a las
autoridades espanolas ya que no existe una regulacion de este principio en la nor-
mativa de la Unién Europea.

La comprobacién de los hechos y la constatacién del incumplimiento en el pais
de acogida solo puede hacerse por las autoridades del inspeccién de ese pais. El
apartado 5 de la DA1° senala que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social podra
también iniciar de oficio el procedimiento sancionador en los supuestos previstos en
los apartados anteriores en virtud de comunicacién de las Administraciones ptblicas
a las que corresponda en el lugar de desplazamiento la vigilancia del cumplimiento
de las condiciones de trabajo.

La ITSS puede valerse de los hechos que han sido comprobados y comunicados
por las autoridades de inspeccion competentes en el pais de acogida, ya que la facul-
tad para inspeccionar los lugares de trabajo solamente corresponderia a esas autori-
dades conforme a lo previsto en el Art. 7 apartados 1y 6 de la Directiva 2014/67.

Es decir, el apartado 5 de la DA 1° de la Ley 45/1999 establece que aunque la
ITSS no puede comprobar directamente los hechos, porque al haber tenido lugar los
mismos fuera del territorio nacional solo corresponde realizar la inspeccion del lugar
de trabajo a las autoridades del pais de acogida conforme a los apartados 1y 6 de la
Directiva 2014/67, puede en cambio valerse de las comunicaciones e informes de
esas autoridades para iniciar el procedimiento sancionador frente a la empresa.

Del mismo modo, también el Art. 21.2 de la Ley 23/2015 Ordenadora del Sistema
de ITSS establece, en similares términos, que igualmente la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social podré actuar mediante comprobacién de datos o antecedentes que
obren en las Administraciones Publicas. A tal efecto, podra utilizar los datos o ante-
cedentes que le suministren otras Administraciones Publicas de la Union Europea.

Sin embargo, esto no debe impedir que la ITSS pueda valerse de otras pruebas
obtenidas por vias distintas a la visita de inspeccion al lugar de trabajo, como por
ejemplo la de tomar en consideracion como prueba los hechos probados en senten-
cias judiciales o las declaraciones de testigos de esos hechos realizadas directamente
ante la Inspeccién espanola.

Algunas sentencias no se refieren con exactitud a estos supuestos de actuacion de
la ITSS, pero aplican lo dispuesto en esta DA 1° en similares términos respecto al
recargo de prestaciones. Contamos asi con la sentencia del TSJ de Madrid (Social),
sec. 123, 15-03-2019, n.© 306/2019, rec. 919/2018, que mantiene la sentencia dictada
por el 6rgano jurisdiccional de instancia en base a hechos comprobados por la Ins-
peccion de Trabajo francesa en el accidente ocurrido en una obra de construccion
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en Francia o la sentencia del TS de Galicia, 18-03-2008 n.© 270/2008, rec. 318/2008
que se basa en los hechos probados en otras instancias judiciales sobre un accidente
ocurrido a un trabajador de una empresa desplazada espafola en una obra de cons-
truccién de Portugal.

El RD-Ley 7/2021, de 28 de abril, deroga el apartado 5 de la DA 12 de la Ley
45/1999 trasladando su contenido a un nuevo parrafo del Art. 52.1.a) LISOS.

5. ;Puede también proponer una sancion la autoridad del estado de envio?

Las autoridades del Estado de envio estarian obligadas a comunicar al Estado de
empleo o acogida la comisién de las infracciones o incumplimientos que hubieran
podido cometer las empresas desplazadas a la legislacion de este tltimo Estado con-
forme a lo dispuesto en el Art. 7.4 de la Directiva 2014/67.

Esta comunicacién no tiene el significado ni el contenido de una propuesta de
sancion a la Inspeccion del Estado de acogida sino que se trata de una simple infor-
macion sobre los hechos que han sido constatados por la autoridad del Estado de
envio cuando los mismos puedan ser constitutivos de infraccion en el Estado de aco-
gida.

6. ;Puede la Inspeccion de Trabajo espafiola proponer una sancion en caso de
incumplimiento de las obligaciones en materia de desplazamiento de una empresa
establecida fuera de Espaia?

Los incumplimientos de las empresas desplazadas a Espana a la legislacién espa-
fiola que les sea aplicable durante el desplazamiento conforme al Art. 3 de la Direc-
tiva 96/71 deben ser supervisados y sancionados con caracter preferente por las
autoridades espafolas conforme al Art. 7.1 de la Directiva 2014/67, sin perjuicio de
que los Estados de envio puedan también supervisar y sancionar dichas infracciones
de acuerdo con su propio ordenamiento juridico y lo establecido en el Art. 7.3 de
esa Directiva tal y como hemos visto en el apartado 4 de este capitulo.

7. ;Qué mecanismos se han previsto para facilitar la comunicacién de sanciones
y multas y su ejecucion transfronteriza?

Los mecanismos previstos en la actual legislacion de la Unién Europea para la
notificacion y el cobro de sanciones de los Estados relacionadas con la movilidad
laboral europea son los siguientes:

Para sanciones administrativas en materia de desplazamiento. Los articulos 13 a
19 de la Directiva 2014/67 han previsto un sistema especifico de asistencia mutua
para la notificacion y el cobro de sanciones pecuniarias y multas administrativas
impuestas por los Estados exclusivo para la materia de desplazamientos de acuerdo
con lo dispuesto en dicha Directiva y la Directiva 96/71 y no puede aplicarse al
ambito de otras normas de movilidad laboral.

Este sistema tampoco se puede aplicar a las sanciones y multas dictadas por los
organos jurisdiccionales salvo que estos actiien como instancia revisora de las reso-
luciones administrativas. La DA 72 de la Ley 45/1999 traspuso parcialmente dichos
articulos de la Directiva 2014/67 en la modificacién operada por el RDL 9/2017, ya
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que una regulacion completa se deja pendiente de un desarrollo reglamentario espe-
cifico.

Para sanciones pecuniarias dictadas por las autoridades de los Estados Miem-
bros. La Decisién Marco 2005/214/JAl del Consejo establecié un sistema para el
reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias que en principio se aplica funda-
mentalmente a los resoluciones de los 6rganos de la jurisdiccion penal en las materias
enumeradas en su Art. 5.1, entre las cuales no se menciona expresamente a la movi-
lidad laboral europea, pero el apartado 3 de dicho articulo sefala que con respecto
a las infracciones no contempladas en el apartado 1, el Estado de ejecucién podra
supeditar el reconocimiento y la ejecucién de una resolucién a la condicion de que
ésta se refiera a conductas que constituirian infraccién en virtud del derecho del
Estado de ejecucién, sean cuales fueren sus elementos constitutivos o la manera en
que estén definidas.

Se ha discutido si esta Decision Marco puede abarcar también las sanciones dic-
tadas por autoridades administrativas. El Art. 1.a) iii) sefala a este respecto que las
resoluciones a las que se refiere esta norma también abarcan aquellas por las que se
exija el pago de una sancién pecuniaria a una persona fisica o juridica cuando dicha
resolucion emane de una autoridad del Estado de emision distinta de un érgano
jurisdiccional respecto de hechos punibles con arreglo al Derecho nacional del
Estado de emision por constituir infraccion a normas legales, siempre que la persona
afectada haya tenido la oportunidad de que su caso sea juzgado por un érgano juris-
diccional que tenga competencia, en particular, en asuntos penales.

La norma que transpuso esta Decisién Marco al ordenamiento espanol, la Ley
1/2008 de 4 de diciembre, que fue posteriormente derogada y sustituida por la Ley
23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
la Union Europea, solo establece la aplicacion exclusiva de los mecanismos de esta
Decisién Marco a las sanciones pecuniarias dictadas por los érganos de la jurisdiccion
penal espaiiola.

Sin embargo, la sentencia del TJUE de 14.11.2013 asunto C-60/12 Marian Balaz
senald que el concepto de «6rgano jurisdiccional que tenga competencia, en parti-
cular, en asuntos penales», a que se refiere el articulo 1, letra a), inciso iii), de la
Decisién marco 2005/214/JAl debe interpretarse en el sentido de que esta compren-
dido en él todo dérgano jurisdiccional que aplique un procedimiento en el que con-
curran las caracteristicas esenciales de un procedimiento penal y que ha de consi-
derarse que una persona ha tenido la oportunidad de que su caso sea juzgado por
un dérgano jurisdiccional que tenga competencia, en particular, en asuntos penales
cuando, antes de interponer su recurso, ha debido agotar un procedimiento admi-
nistrativo previo. Este érgano jurisdiccional debe tener plena competencia para exa-
minar el asunto en lo que atane tanto a la apreciacion juridica como a las circuns-
tancias de hecho.

Esta interpretacion que hace el TJUE de la Decision Marco es la que ha condicio-
nado que algunos Estados, como Alemania, hayan prescindido de trasponer la Direc-
tiva 2014/67 en este concreto aspecto, al considerar que la Decisién Marco 2005/214
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juridico del desplazamiento temporal de trabajadores en la UE. A lo largo de

ocho capitulos, se realiza un tratamiento completo e integrador de todos los
aspectos relacionados con el desplazamiento temporal de los trabajadores: norma-
tiva aplicable, obligaciones formales de la empresa, articulacion contractual, condi-
ciones de trabajo, proteccion social y posibles responsabilidades. Se hace también
especial hincapié en las obligaciones de cooperacion administrativa y en el sistema
de coordinacion entre las autoridades de los Estados miembros.

G uia para profesionales y empresas orientada al analisis practico del régimen

Cabe destacar que se han tenido en cuenta las novedades de la Directiva 2014/67/UE, en
materia de coordinacion administrativa, transpuesta en Espana mediante RD 9/2017, de
26 de mayo. También se profundiza en los importantes cambios sobre normativa minima
aplicable durante el desplazamiento introducidos por la Directiva 2018/957 y que ha sido
transpuesta recientemente en Espana mediante el RD-Ley 7/2021, de 27 de abril.

Por Gltimo, aunque la obra se centra en las cuestiones relativas al desplazamiento
temporal, también se analiza la problematica que conlleva el desplazamiento de tra-
bajadores -temporal o no- en lo referido a legislacion aplicable y proteccion social.
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