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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Tienen la consideracion de trabajadores desplazados aquellos que son
enviados por su empresa para prestar un determinado servicio, de manera
temporal, a un pais diferente de aquel en el que se encuentra la sede
empresarial. La naturaleza de este desplazamiento se fundamenta en el
ambito de aplicacion de los principios clasicos de libertad de circulacion e
igualdad de trato. Con el fin de no perjudicar las carreras laborales y los
derechos sociales en curso de adquisicion de estos profesionales, tanto
los Reglamentos comunitarios como los diferentes convenios bilaterales
o multilaterales han establecido técnicas que les permiten mantener la
cobertura en su pais de origen durante un periodo determinado de tiempo.
Aun asi, continuamente se detectan practicas empresariales fraudulentas
tendentes al ahorro de costes de produccion que ponen en peligro los
sistemas de Seguridad Social. Resulta necesario tomar conciencia del
problema y establecer mecanismos de lucha contra el fraude y de control.
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Posted workers are those sent by their company to provide a specific service,
temporarily,toacountryotherthanthe oneinwhichthe companysheadquarters
are located. The nature of this posting is based on the scope of application of
the classic principles of freedom of movement and equal treatment. In order to
avoid harming the careers and social rights these professionals are acquiring,
both community regulations and various bilateral or multilateral conventions
have established techniques that allow them to maintain coverage in their
country of origin for a specific period of time. However, fraudulent business
practices aimed at saving production costs that jeopardize Social Security
systems are continually being detected. It is necessary to raise awareness of
the problem and establish anti-fraud and control mechanisms.
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I. EL TRABAJADOR DESPLAZADO POR SU EMPRESA FUERA DEL
TERRITORIO NACIONAL

Tienen la consideracion de trabajadores desplazados aquellos que son enviados por  5q
SuU empresa para prestar un determinado servicio, de manera temporal, a un pais
diferente de aquel en el que se encuentra la sede empresarial. La naturaleza de este
desplazamiento se fundamenta en el ambito de aplicacion de los principios clasicos
de libertad de circulacion e igualdad de trato, ademas de la libre prestacion de servi-
cios de las empresas’.

Para que exista esa prestacion de servicios transnacional debe conservarse la re-
lacion laboral entre la empresa de origen y el trabajador durante todo el periodo de
desplazamiento, no siendo relevante a estos efectos la nacionalidad que ostente la
persona trabajadora?. El trabajador desplazado también puede serlo para la realiza-
cion de una actividad por cuenta propia, ahora bien, la casuistica objeto del presente
estudio no afecta a los trabajadores no asalariados, como tampoco al personal fun-
cionario al servicio de una organizacion internacional, ya que poseen su propia regu-
lacion especifica®.

El problema de los falsos trabajadores desplazados: entre el conerol del fraude y |

1. Llobera Vila, Mireia: £/ desplazamiento transnacional de trabajadores: libre prestacion de servicios, constitucion eco-
nomica y principio de proporcionalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

2. Ribes Moreno, Maria Isabel: “El concepto de trabajador temporalmente desplazado” en Fotinopoulou Basurko,
Olga. (coord.): El desplazamiento de trabajadores en el marco de la Union Europea: presente y futuro, Atelier, Barcelona,
2017, pp. 97-120.

3. Perona Mata, Carmen: “;Es de aplicacion el Reglamento CE/883/04 a los efectos de Seguridad Social al personal
contratado o desplazado que presta servicios en la Union Europea?”, La Ley Union Europea, num. 99, 2022.
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Conforme a las normas internacionales, los trabajadores desplazados deben que-
dar sujetos a una Unica legislacion laboral y de Seguridad Social. En términos genera-
les, el trabajador desplazado deberia quedar encuadrado en la legislacion del nuevo
pais donde va a realizar su actividad (lex loci laboris*). No obstante, para garantizar la
libre circulacion de las personas y rebajar cargas administrativas®, se establecen de-
terminadas excepciones al principio general®. La principal excepcion es aquella que
permite el mantenimiento del sistema de Seguridad Social del pais de origen siempre
que el desplazamiento se encuentre dentro de los limites temporales fijados por el
instrumento internacional que resulte de aplicacion y que se cumplan algunas con-
diciones, como la garantia salarial (para evitar la existencia de mano de obra de bajo
coste), la igualdad de trato y no discriminacion directa o indirecta o la prevencion de
riesgos laborales en el lugar donde se desempefie la actividad’.

En cualquier caso, se trata de un desplazamiento temporal y el objetivo de estas
personas es regresar al pais de origen tras concluir el trabajo para el que fueron des-
plazados. Aunque, como veremos mas adelante, la larga duracion de algunos despla-
zamientos obliga a los paises de acogida a velar por que las empresas que desplazan
trabajadores a su territorio garanticen a dichos profesionales un conjunto de condi-
ciones de trabajo adecuadas®.

A. Referencias al trabajador desplazado en la normativa nacional

La proteccion sociolaboral de las personas trabajadoras desplazadas al extranjero en
la normativa espafiola tiene su consolidacion con la implementacion de la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, que
vino a establecer unas condiciones laborales minimas. Espafia adapto esta Directiva a

4. Lex loci executionis, lex loci laboris, lex laboris.es una expresion latina que significa “la ley del lugar de trabajo”. En
el contexto del Derecho Internacional Privado, se refiere a la aplicacion de la ley del pais donde se realiza el trabajo.
Sobre este principio ver: Arellano Ortiz, Pablo: “Social Security Protection for Migrants: A Need for Legal Intervention”,
en Blanpain, Roger; Arellano, Pablo; Olivier, Marius & Vonk, Gijsbert (eds.): Bulletin of Comparative Labour Relations, vol.
84, "Social Security and Migrant Workers, Selected Studies of Cross- Border Social Security Mechanisms, Kluwer, Madrid.
2013, pp. 31-45. En los afos 60, el principio de lex lex loci laboris permitia garantizar que los trabajadores, que, por lo
general, se desplazaban de un Estado miembro “pobre” para ir a trabajar a otro Estado miembro mas rico, se benefi-
ciaran de una mejor proteccion social, habida cuenta de que los Estados miembros de la época habian adoptado un
modelo bismarckiano de Seguridad Social que aseguraba una proteccion social basada en el trabajo. Lopez Gandia,
Juan: “El desplazamiento trasnacional de trabajadores: regulacion aplicable en materia de Seguridad Social”, e-Revista
Internacional de la Proteccion Social, nim. extraordinario, 2022, p. 34.

5. Desdentado Daroca, Elena: “Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social euro-
pea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004", Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 64,
2006, pp. 20-21.

6. Dentro de estas excepciones se encuentran también las personas tripulantes de buques con banderas extran-
jeras, pilotos de aeronaves o los trabajadores transfronterizos.

7. Régimen de Seguridad Social aplicable a los desplazamientos fuera de la Unidn y a los trabajadores extraco-
munitarios. Lopez Gandia, Juan: “El desplazamiento trasnacional de trabajadores: regulacion aplicable en materia de
Seguridad Social", ob. cit.,, p. 25.

8. Considerando 9 de la Directiva 2018/957. También en: https://administracion.gob.es/pag_Home/Tu-espacio-eu-
ropeo/derechos-obligaciones/empresas/empleados/desplazados/laboral.html#:~:text=Se%20considera%20trabaja-
dor%20desplazado%2C%20con,el%20per%C3%ADodo%20de%20desplazamiento%20y (visitado el 1 de abril de 2025).
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la legislacion nacional a traves de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el despla-
zamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional®.

Mucho antes, la Orden del Ministerio de Trabajo, de 28 de junio de 1977, por la
que se regula la situacion asimilada a la de alta en el Régimen General de la Seguridad
Social de los trabajadores trasladados fuera del territorio nacional al servicio de em-
presas espafiolas, procedio, por primera vez, a definir esta situacion en cumplimiento
de lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, apro-
bado por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo de 1974 (TRLGSS), en aquel momento
vigente. El TRLGSS de 1974 hacia referencia en su articulo 95.2, entre los supuestos
que podian ser asimilados a la situacion de alta por via reglamentaria para determina-
das contingencias, al traslado de las personas trabajadoras por su empresa fuera del
territorio nacional. Esta regulacion inicial fue sustituida por la Orden del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, de 27 de enero de 1982, por la que se regula la situacion
asimilada a la de alta en el Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores
trasladados al extranjero al servicio de empresas espafolas, que procedia a corregir
determinadas deficiencias de la publicada en 1977,

Si bien, el articulo 42 de nuestra Carta Magna ya habia planteado la existencia de
personas trabajadoras fuera del territorio espafiol, instando al Estado a velar por sus
derechos economicos y sociales, orientando la politica hacia su retorno. En cumpli-
miento de este articulo, se hacia preciso establecer una politica integral de emigracion
y de retorno para salvaguardar los derechos econdmicos y sociales de los emigrantes,
de los exiliados y de los descendientes de ambos, y para facilitar la integracion social y
laboral de los retornados. La garantia de los derechos de Seguridad Social de las per-
sonas de nacionalidad espafiola que trabajan en el extranjero, incluyendo la igualdad
de trato, quedaba recogida en el articulo 18 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre,
del Estatuto de la ciudadania en el exterior. Asi, se prevé que el Estado espafiol debe
establecer féormulas que permitan a estas personas, y también a aquellas que decidan
regresar, el abono de cotizaciones voluntarias al sistema de Seguridad Social espafiol.

En el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, concretamente en su articu-
lo 7.3 (tal y como ya se habia recogido en el texto de 1994), se establece la posibilidad
de que el Gobierno establezca medidas de proteccion social a favor de los espafioles
no residentes en Espafia, de acuerdo con las caracteristicas de los paises de residen-
Cia. También, y dentro de la proteccion especifica a los trabajadores migrantes en la
disposicion adicional segunda, se adaptaran las medidas necesarias para que la ac-
cion protectora de la Seguridad Social se extienda a los espafioles que se trasladen a

9. También hainfluido en la legislacion espafiola dedicada al trabajador migrante las directrices de la OIT: Conve-
nio sobre la conservacion de los derechos de pension de los migrantes, 1935 (num.48); Convenio sobre la igualdad
de trato (seguridad social), 1962 (nim. 118) o Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de segu-
ridad social, 1982 (nim. 157).

10. Véase la referencia histérica del preambulo de la reciente Orden ISM/835/2023, de 20 de julio, por la que se
regula la situacion asimilada a la de alta en el sistema de la Seguridad Social de las personas trabajadoras desplaza-
das al extranjero al servicio de empresas que ejercen sus actividades en territorio espafiol.
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un pais extranjero por causa laboraly a los familiares bajo su dependencia, pudiendo,
para conseguirlo, ratificar convenios internacionales de trabajo, adhesion a convenios
multilaterales o celebrar nuevos tratados con los estados receptores. El articulo 166.3
TRLGSS de 2015 remite a regulacion reglamentaria las condiciones y el alcance de la
situacion asimilada a la de alta, incluyendo a los trabajadores y trabajadoras traslada-
dos por su empresa fuera del territorio nacional.

Por su parte, el articulo 36 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas vy afiliacion, altas,
bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social incorpora, entre
las situaciones asimiladas al alta, la del trabajador destacado. Este hecho determina la
continuidad de estas personas en el campo de aplicacion del régimen de la Seguridad
Social en el gue estuvieran encuadradas antes de su salida laboral al extranjero, cosa
que reviste gran importancia a efectos de su proteccion social.

B. Referencias al trabajador desplazado en los tratados internacionales suscritos
por Espaﬁa

Para evitar conflictos normativos, en todos los tratados internacionales suscritos por
Espafia se incluye una clausula sobre la legislacion aplicable al trabajador, cuando este
presta sus servicios en uno de los paises o estados firmantes. La regla general es que
el trabajador esta sometido a la legislacion del pafs donde ejerce su actividad labo-
ral con algunas excepciones como los trabajadores itinerantes, trabajadores del mar,
trabajadores al servicio de misiones diplomaticas o trabajadores destacados. Estos
Ultimos quedan sometidos a la legislacion del pais al que esté sujeta la empresa que
los ha destacado durante un periodo determinado de tiempo que varia segun el pais.

En el ambito de la Unidn Europea, la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajado-
res efectuado en el marco de una prestacion de servicios nace de una sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea' que, junto con la adhesion de Austria,
Finlandia y Suecia, condujo finalmente a la adopcién de una normativa que permitiera
regular la situacion de los trabajadores desplazados.

Los principios basicos de la Directiva pivotan alrededor de la libre prestacion de
servicios y la libre circulacion en el mercado interior™. No obstante, en su primera
version, se regulaban de manera inflexible las condiciones de trabajo y empleo que

11. STJUE, de 27 de marzo de 1990, C-113/89.

12. Articulos 45 a 46 TFUE: La libertad de circulacion de trabajadores en la UE supone la abolicion, entre los traba-
jadores de los Estados miembros, de toda discriminacion por razon de la nacionalidad con respecto al empleo, retri-
bucion y demas condiciones de trabajo, asi como al derecho de estos trabajadores a desplazarse libremente dentro
de la UE para ejercer una actividad asalariada, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden
publico, seguridad y salud publicas. Actualmente, la libre circulacion de trabajadores esta regulada en el Reglamento
(UE)492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril 2011 relativo a la libre circulacion de los trabajadores
dentro de la Union, que en su Considerando 36 también regula los desplazamientos temporales internacionales de
trabajadores.
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debian considerarse dignas (vacaciones, jornada o salud y seguridad en el trabajo),
dejando en manos de la normativa nacional del pais de origen otras cuestiones (como
cotizaciones a la Seguridad Social, retribuciones o el impuesto sobre la renta), provo-
cando asf una gran diferencia de costes empresariales y una brecha salarial entre tra-
bajadores locales y desplazados. En este escenario, resultaba mas atractiva para las
empresas la contratacion de trabajadores desplazados, con unos costes productivos
mas bajos que los nacionales, poniendo en serio peligro el mercado laboral interno.

Con la firma del Tratado de Lisboa de 2007 y la publicacién de una serie de sen-
tencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)'3, se revisa la Directiva y
se cuestiona si llega a ser el instrumento adecuado para garantizar la igualdad de
oportunidades a la hora de prestar servicios transnacionales libremente. En aquellos
supuestos en los que la Directiva dejaba su aplicacion y cumplimiento a las disposicio-
nes normativas nacionales, su terminologia se interpretaba sobre la base de las sen-
tencias del TJUE. Esta falta de regulacion clara generaba incertidumbre, dificultades
practicas en su aplicacion o lagunas en la determinacién salarial, entre otras, siendo
necesaria una nueva regulacion,

La Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumplimiento, crea un nuevo mar-
co juridico comun para los trabajadores desplazados, definiendo con claridad la fi-
gura del desplazamiento y buscando una mejor cooperacion entre las autoridades
nacionales a efectos de control (completando la Directiva 96/71/en sus aspectos mas
practicos).

La incorporacion de la Directiva 2014/67/UE al ordenamiento juridico espafiol se
lleva a cabo por los articulos 6y 7 del Real Decreto-ley 9/2017, de 26 de mayo por el
que se transponen directivas de la Union Europea en los ambitos financiero, mercantil
y sanitario, y sobre el desplazamiento de trabajadores. Su finalidad es la de garantizar
un nivel apropiado de proteccion de los derechos de los trabajadores desplazados,
en concreto, que se cumplan las condiciones de empleo aplicables al Estado miembro
donde se vaya a prestar el servicio, evitando el fraude y el abuso.

Por su parte, la Directiva 2018/957/UE, de 21 de junio de 2018 (con efectos del
30 de julio de 2020), incluye medidas para mejorar las condiciones laborales de los
trabajadores trasladados: igualdad en la remuneracion, mejora de las condiciones
de trabajo, tiempo maximo de permanencia al amparo de la legislacion nacional o el
establecimiento de normas especificas para el desplazamiento de los conductores
en el sector del transporte por carretera. Espafia traspone esta Directiva en el Real
Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, modificandose nuevamente la Ley 45/1999 para
ofrecer una proteccion reforzada en los desplazamientos de larga duracion.

La Directiva 96/71/CE no fijaba la duracion maxima del desplazamiento a efectos
laborales. Su articulo 2 se refiere a traslados por un periodo limitado y la exclusion

13. STJUE de 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Asunto Viking;, STJUE de 18 de diciembre de 2007, C-341/05,
Asunto Laval o STJUE de 3 de abril de 2008, C-346/06, Asunto Ruffert.

14. Marchal Escalona, Nuria: “El desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional
de servicios: hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y especializado”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, num. 62, 2019, pp. 89 y siguientes.
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de desplazamientos de corta duracion (cuando no se superen los ocho dias o un
mes cuando lo decidan los Estados miembros previa consulta con los interlocutores
sociales y de acuerdo con la normativa interna), pero no se fija el tiempo maximo de
permanencia para que el trabajador pase de ser considerado trabajador desplazado
a trabajador migrante (hecho que ocasionaria la inclusion en el sistema de Seguridad
Social del Estado miembro de destino). Si bien, con la Directiva 2018/957/UE se intro-
duce una nueva categoria juridica a saber: la del trabajador desplazado de larga du-
racion. Asi, un trabajador temporalmente desplazado podra pasar a ser desplazado
de larga duracion una vez que hayan transcurrido doce meses desde que se inicio el
desplazamiento, con posibilidad de ampliar dicha situacion seis meses mas. Después
de este periodo maximo de 18 meses debe entenderse que el trabajador desplazado
quedara sujeto en su totalidad a la legislacion laboral del pais de acogida. De esta ma-
nera, el legislador comunitario soluciona, de forma definitiva, la cuestion de la tempo-
ralidad del desplazamiento y lo hace de forma negativa, es decir, sefiala el maximo de
tiempo que un trabajador puede ser desplazado a otro Estado para ser considerado
como trabajador temporal™.

Ahora bien, ha sido el Parlamento Europeo el principal interesado en impulsar
normas que garanticen la libre circulacion de personas y servicios. Desde hace ya
algun tiempo, sobre todo después de la pandemia de 2020, ha venido apostando
firmemente por la igualdad en la remuneracion cuando se realiza el mismo trabajo,
pero consintiendo que los Estados miembros puedan aplicar convenios regiona-
les, sectoriales o intersectoriales que establezcan particularidades en determina-
das situaciones, cuando se mejore la norma general. Por ejemplo, en la Resolucion
de 25 de noviembre de 2021, sobre la introduccion de una tarjeta europea de la
Seguridad Social para la mejora digital de la aplicacion del cumplimiento de los
derechos de la Seguridad Social y la movilidad justa, apuesta por la necesidad de
crear un instrumento digital en toda la Unién Europea destinado a los trabajadores
moviles que garantice la portabilidad de sus derechos, prestando especial aten-
cion en perseguir los falsos desplazamientos. Una vez se ponga en marcha sera
un importante instrumento de garantia y control'®. Actualmente, la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2024, sobre la revision del mandato de la
Autoridad Laboral Europea abarca la movilidad laboral de los nacionales de terce-
ros paises, prestando especial atencion a poner fin a los falsos desplazamientos y
al falso trabajo por cuenta propia.

15. Marchal Escalona, Nuria: “El desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de
servicios: hacia un marco normativo europeo mas seguro, justo y especializado”, ob. cit., p. 97.

16. El6 de septiembre de 2023, la Comision presentd una Comunicacion sobre la digitalizacion de la coordinacion
de la seguridad social. La Comunicacion expone los distintos proyectos que se estan desarrollando en el ambito de
la digitalizacion, entre ellos el proyecto de la tarjeta europea de seguridad social. Este proyecto se centra en la digi-
talizacion del proceso de solicitud y recepcion de documentos acreditativos y la comprobacion en tiempo real que
permita a las instituciones de seguridad social, inspecciones de trabajo, proveedores de asistencia sanitaria y otras
entidades pertinentes, verificar estos documentos de forma inmediata en Europa.
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[I. LOS DESPLAZAMIENTOS LABORALES TEMPORALES

Uno de los mayores retos a los que se enfrentan las normas internacionales de coor-
dinacion en materia de Seguridad Social es el de fijar unas reglas precisas sobre cual
sera la legislacion aplicable al trabajador migrante con el fin de evitar un doble asegu-
ramiento (sin perjuicio de la posibilidad de optar por una cobertura voluntaria) o, por
el contrario, ocasionar un vacio de proteccion.

Teniendo en cuenta la normativa espafiola, podemos clasificar la situacion de las
personas trabajadoras desplazadas temporalmente de acuerdo con tres situaciones:

A. Personas trabajadoras que se desplazan a un Estado miembro de la Union
Europea, Espacio Economico Europeo y Suiza

Los desplazamientos laborales dentro del entorno europeo, incluidos el Espacio Eco-
noémico Europeo y Suiza, cuando la actividad se desarrolla en un solo Estado miem-
bro, se regulan en los articulos 12.1 y 12.2 del Reglamento 883/2004 vy articulo 14.2
del Reglamento 987/2009, diferenciandose claramente de los trabajadores migran-
tes, pues no existe en ellos voluntad de traslado definitivo de residencia ni busqueda
de empleo en el pais de destino. Estas personas podran seguir incluidas en el sistema
espafiol de Seguridad Social sin obligacion de gestionar su alta laboral en el otro Esta-
do miembro donde van a desempefar su actividad de manera temporal, como si no
se hubiera producido tal desplazamiento. 45
Los supuestos cubiertos por la Directiva 96/71/CE y por el articulo 3 de la Ley
45/1999 son: el desplazamiento de un trabajador por cuenta y bajo la direcciéon de su
empresa en ejecucion de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la
prestacion de servicios; el desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de
la propia empresa o de otra empresa del grupo del que forme parte y el desplazamien-
to de un trabajador por parte de una empresa de trabajo temporal para su puesta a
disposicion de una empresa usuaria que este establecida en otro Estado miembro™.
También existe la posibilidad de que una persona ejerza su actividad en dos 0 mas
Estados miembros quedando sujeta (art. 13.1 del Reglamento 883/2004) a la legisla-
cion del Estado miembro de residencia si ejerce una parte sustancial de su actividad
alli o si depende de varias empresas o de varios empresarios que tengan su sede o
su domicilio en diferentes Estados miembros. Aunque también puede aplicarse la
legislacion del Estado miembro en el que la empresa o el empresario que la ocupa
principalmente tenga su sede o su domicilio, siempre que dicha persona no ejerza
una parte sustancial de sus actividades en el Estado miembro de residencia. En estos
casos, la determinacion de la normativa aplicable (desplazamiento temporal del arti-
culo 12 o la del trabajo en varios Estados del articulo 13) puede complicarse bastante.

17. Carrascosa Gonzalez, Javier: “El contrato internacional de trabajo y la ley del pais de ejecucion de la prestacion
laboral en el derecho internacional privado de la Unién Europea”, Revista Justicia & Trabajo, num. 2, 2023, p. 82.
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Para evitar una “huida” hacia el régimen mas flexible del articulo 13 del Reglamento
883/2004, las propuestas de reforma actuales pasan por asimilar en mayor medida
lo recogido en éste a las condiciones previstas para el desplazamiento temporal de
trabajadores, sobre todo, en cuanto a su duracién temporal y gestion',

El Reglamento 883/2004 establece un limite temporal a efectos de Seguridad Social:
la duracion del traslado no podra superar los veinticuatro meses y la persona despla-
zada no puede ser enviada en sustitucion de otra persona enviada con anterioridad.
Este dltimo requisito pretende evitar la concatenacion abusiva de traslados entre los
trabajadores de la misma empresa o incluso desplazamientos realizados por un Unico
trabajador'. Lo que no define el Reglamento (ni las Directivas), es el periodo de activi-
dad previa en el pais de origen necesario para considerar correcto el desplazamiento.
Es en la Decision A2%°, con el consenso de los Estados miembros, donde se establece
el periodo minimo de un mes, ademas de otras reglas que serviran para identificar
correctamente los supuestos de aplicacion del articulo 12.

A pesar de tratarse de periodos de traslado bastante generosos, que no evitan el
denominado dumping social internacional?’, también se contempla su ampliacion me-
diante la firma de un acuerdo regulado en el articulo 16 del Reglamento 883/2014. A
través de esta modalidad, las autoridades competentes podran prever, en beneficio
de determinadas personas o categorias de personas, excepciones a la norma gene-
ral. Aunque no queda claro cuales son esas categorias, Espafia tiene firmados varios
acuerdos de ampliacion con diferentes Estados miembros que van desde los 8 afios
de Alemania o Francia hasta los 5 afios de Grecia o Italia®?, con la Unica condicion del
beneficio del trabajador y la existencia de un pacto entre los Estados.

Una vez agotado el periodo maximo de desplazamiento, la persona trabajadora
debe quedar asegurada obligatoriamente al sistema de la Seguridad Social del Estado
miembro de destino, sin perjuicio de que el trabajador, de manera voluntaria, pueda
optar por suscribir un convenio especial en Espafia.

En el articulo 12.3 del Reglamento 883/2004 esta prevista la posibilidad del doble
aseguramiento para los trabajadores migrantes, que podran concertar un seguro vo-
luntario en el Estado miembro diferente del competente. Si bien, cuando concurra un
periodo de seguro obligatorio con un periodo de seguro voluntario o continuado en
dos Estados diferentes, sélo computara (totalizacion) a efectos de reunir el periodo

18. Martin-Pozuelo Lépez, Angela: “La coordinacién comunitaria de Seguridad Social: desafios para el afio 2022".
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 10, nim. 2, 2022, p. 182.

19. Gomez Abelleira, Francisco Javier: La Seguridad Social de los trabajadores desplazados al extranjero por sus em-
presas, Universidad Carlos Ill, Madrid, 2008, p. 481.

20. Decision No A2 de 12 de junio de 2009, relativa a la interpretacion del articulo 12 del Reglamento (CE) no
883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la legislacion aplicable a los trabajadores desplazados y a los
trabajadores por cuenta propia que trabajen temporalmente fuera del Estado competente

21. Miranda Boto, José Maria: “Desplazamientos transnacionales de trabajadores: la perspectiva de Seguridad
Social” en Garate Castro, Francisco Javier: (coord.): Desplazamientos trasnacionales de trabajadores (Estudios sobre la
Directiva 96/71), Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 267-276.

22. Desdentado Bonete, Aurelio: “Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social eu-
ropea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004", Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num.
64, 2006, pp. 27-28.
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minimo de carencia para el acceso a prestaciones, el periodo de cotizacion obligato-
ria, aungque ambas aportaciones se tendran en cuenta para el calculo econémico de
la prestacion que pudiera causarse (art. 42.3).

Elarticulo 10 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre que regula el Convenio
Especial voluntario dentro de la normativa espafiola, establece que podra suscribirse
un convenio especial por la persona trabajadora que se desplace al extranjero, tan-
to si queda incluida, como excluida del campo de aplicacion de la Seguridad Social
del pais al que se desplace y sin perjuicio de lo dispuesto en la Orden ISM/835/2023,
de 20 de julio, por la que se regula la situacion asimilada a la de alta en el sistema de
la Seguridad Social de las personas trabajadoras desplazadas al extranjero al servi-
cio de empresas que ejercen sus actividades en territorio espafiol, que se expondra
mas adelante,

Cuando se trate de desplazamientos de corta duracion (artistas, toreros, perso-
nas que asisten a convenciones o0 congresos, deportistas o similares), les sera de
aplicacion lo dispuesto en los articulos 13.1 y 13.2 del Reglamento 883/2004 (es de-
cir, les sera de aplicacion la legislacion del Estado miembro de residencia, si ejerce
una parte sustancial de su actividad en dicho Estado miembro o si depende de varias
empresas o de varios empresarios que tengan su sede o su domicilio en diferentes
Estados miembros).

Siun nacional de un tercer pais reside y trabaja legalmente en un Estado miembro,
el empleador puede desplazarle a otro Estado miembro en las mismas condiciones
que un ciudadano de la Unidn, excepto a Dinamarca. En el ambito de la coordina-
cion de la Seguridad Social, los nacionales de terceros paises estan cubiertos por el
Reglamento 1231/2010/UE, siempre que residan legalmente en el territorio de un
Estado miembro y se encuentren en una situacion que no se limite, a todos los efec-
tos, a un unico Estado miembro, por lo que pueden considerarse desplazados. Por
otra parte, para los desplazamientos a Suiza los criterios mencionados mas arriba
solo son aplicables a los nacionales de la UE y Suiza. Para los desplazamientos a pai-
ses del EEE solo son aplicables a los nacionales de la UE y EEE (Islandia, Liechtenstein
y Noruega).

B. Personas trabajadoras que se desplazan a un pa{s extracomunitario con el que
Espafia tiene suscrito un convenio bilateral o multilateral que cubra estas
situaciones

En caso de paises extracomunitarios con los que Espafia tenga suscrito un convenio
bilateral o multilateral que contemple a los trabajadores desplazados, estos podran
seguir incluidos en la legislacion del pais donde se encuentre domiciliada la empre-
sa que los ha destacado durante un periodo de tiempo que varia segun los con-
venios. Algunos tratados extienden esta posibilidad a los trabajadores por cuenta
propia, a veces por periodos mas cortos que los permitidos para trabajadores por
cuenta ajena.
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Por ejemplo, en el convenio de Espafia con Peru?, el plazo maximo de manteni-
miento de la legislacion de origen para trabajadores destacados es de doce meses
prorrogables por otros doce meses mas (solo para trabajadores por cuenta ajena). En
el suscrito con Cabo Verde?4, de tres afios prorrogables por un afio mas con acuer-
do de las partes (tanto para cuenta ajena como para cuenta propia). En el convenio
con Andorra?®, se permite el mantenimiento de la legislacion de origen durante cinco
afios. En el firmado con Estados Unidos?®, también se contempla la permanencia de
cinco afios, con posibilidad de afiadir un periodo de prérroga de un afio (Unicamente,
trabajadores por cuenta ajena). La figura del trabajador destacado también se incluye
en el Convenio Multilateral Iberoamericano?’, con una permanencia de doce meses,
ampliable por un periodo de igual duracion.

Agotado el periodo maximo de duracion, la persona trabajadora también puede
optar por suscribir un convenio especial voluntario en Espafia, ademas de su asegu-
ramiento obligatorio en el pais de destino. La mayoria de los convenios incluyen la
posibilidad del doble aseguramiento con el fin de promover la libertad de circulacion.

C. Personas trabajadoras que se desplazan aun pal's extracomunitario con el que
Espana no tiene suscrito un convenio bilateral o multilateral que cubra estas
situaciones o, de tenerlo, no contempla la proteccién a los traba]'adores
destacados

Cuando el desplazamiento se produce a paises extracomunitarios con los que Espafia
no tenga suscrito convenio o acuerdo bilateral o multilateral en materia de Seguridad
Social que contemple los desplazamientos laborales, procederia aplicar el principio
de territorialidad y gestionar la inclusion de la persona trabajadora en el sistema de
Seguridad Social del pais de destino, que puede no ser tan buena opcién en el caso
de trabajadores que se encuentren cerca de la edad de jubilacion. Este hecho vulnera
el derecho de estas personas a elegir libremente su lugar de trabajo puesto que esta
decision, a pesar de que pudiera conllevar mejoras salariales, puede influir negativa-
mente sobre su pension futura.

En estos casos, se aplicara lo dispuesto en la Orden ISM/835/2023, de 20 de julio,
por la que se regula la situacion asimilada a la de alta en el sistema de la Seguridad
Social de las personas trabajadoras desplazadas al extranjero al servicio de empresas
que ejercen sus actividades en territorio espafol, cuya entrada en vigor se produjo el

23. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y la Republica del Perd, hecho ad referendum, en Ma-
drid el 16 de junio de 2003.

24. Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafiay la Republica de Cabo Verde y Acuerdo Administrativo
para su aplicacion, hechos en Praia el 23 de noviembre de 2012.

25. Instrumento de Ratificacion del Convenio de Seguridad Social entre el Reino de Espafia y el Principado de
Andorra, hecho en Andorra el 9 de noviembre de 2001.

26. Convenio sobre Seguridad Social entre Espafia y los Estados Unidos de América, y acuerdo administrativo
para su aplicacion, firmados en Madrid el 30 de septiembre de 1986.

27. Acuerdo de Aplicacion del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, hecho en Lisboa el 11
de septiembre de 2009. Aplicacion provisional.
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pasado 1 de noviembre de 2023. Esta norma deroga la anterior del 27 de enero de
1982, corrigiendo sus limitaciones mas de cuarenta afios después?,

La Orden ISM/835/2023, de 20 de julio, protege a los trabajadores encuadrados
en el sistema de Seguridad Social espafiol, desplazados a un pais donde no exis-
ta convenio internacional de coordinacion con Espafia; también a los trabajadores
desplazados a un pais en el que si existe convenio, pero los trabajadores no pueden
quedar incluidos en su campo de aplicacion subjetivo porque éste solo contempla a
las personas nacionales de cada una de las partes o bien se haya agotado el plazo
maximo de duracion previsto en el mismo, incluidas las prérrogas. También se prote-
ge la situacion en la que existe un tratado internacional, pero este no prevé la figura
del desplazamiento temporal de trabajadores al territorio de la otra parte.

En los supuestos en que no exista un convenio bilateral o multilateral en materia
de Seguridad Social o de existir, este sélo incluya a los nacionales de ambos paises,
las personas desplazadas se consideraran en situacion asimilada a la de alta en el
régimen de la Seguridad Social espafiol en el que estuvieran encuadradas, a efectos
de causar derecho a las siguientes prestaciones: subsidios a corto plazo y pensiones
contributivas, derivados ambos tanto de contingencias comunes como profesiona-
les. La obligacion de cotizar continla tanto para la empresa como para el trabajador
desplazado, mientras permanezcan en el pais de destino y se mantenga la relacion
laboral, debiendo la empresa comunicar, a tal efecto, el desplazamiento a la Tesoreria
General de la Seguridad Social con caracter previo.

En este supuesto el empresario resultara obligado también a gestionar el altay 49
cotizacion del trabajador al sistema de Seguridad Social del pais de destino, produ-
ciendose un doble aseguramiento por la misma actividad que conllevara una doble
cobertura. Al tener ambas cotizaciones un caracter obligatorio y no pudiendo ser to-
talizadas porque no existe convenio o este no es aplicable al trabajador por su nacio-
nalidad, no podra establecerse un sistema de prelacion de cotizaciones (obligatorias
sobre las voluntarias). Esto ocasiona que puedan causarse dos prestaciones o pensio-
nes independientes por un mismo hecho causante y periodo cotizado sin necesidad
de totalizacion, cuando la carrera laboral sea suficiente.

Este sistema beneficia a aquellos trabajadores con estancias breves en el extran-
jero, cuyas cotizaciones en aquel pais (de haberlas) al no existir un instrumento de

28. Del preambulo de la Orden ISM/835/2023, de 20 de julio: La Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, de 27 de enero de 1982, establece la obligacion de cotizar por parte de las personas trabajadoras incluidas
dentro de su ambito de aplicacion, mientras permanezcan en el pais de traslado, en los términos y condiciones reco-
gidos en la misma. De ese ambito de aplicacion subjetivo quedaron excluidas las personas trabajadoras trasladadas
al territorio de un pais con el que Espafia tuviera suscrito un convenio en virtud del cual dichas personas continuasen
sometidas a la legislacion de Seguridad Social espafiola durante los periodos de desplazamiento por su empresay
quienes fueran desplazadas por esta al territorio de un pais con el que Espafia tuviera suscrito un convenio sobre
Seguridad Social en el que se estableciera la afiliacion obligatoria en el pais de empleo y el reconocimiento de las co-
tizaciones realizadas en el mismo a efectos de la Seguridad Social espafiola, sin obligacion, por tanto, de cotizar a esta
ultima. No obstante, en el segundo de los supuestos mencionados, las personas trabajadoras a las que se refiere si
podian ser consideradas en situacion asimilada a la de alta, aunque, Unicamente, a efectos de aquellas contingencias
del Régimen General de la Seguridad Social no incluidas en la accion protectora dispensada por el pais de traslado,
manteniéndose, por tanto, la obligacién de cotizar en Espafia por dichas contingencias.
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coordinacion de legislaciones, se hubieran perdido sin posibilidad de totalizacion con
las nacionales. Sin embargo, supone un sobrecoste para las empresas y su inversion
laboral, ademas de una discriminacion para determinados trabajadores cuando, por
quedar fuera del ambito subjetivo de aplicacion del convenio de aplicacion debido a
su nacionalidad, supongan un sobrecoste para la empresa, teniendo muchas menos
posibilidades de ser contratados frente a otros trabajadores que si rednen requisitos
y que pueden ser trasladados, cuando el empresario asi lo necesite, fuera del territo-
rio nacional.

Por otro lado, cuando existe un convenio bilateral o multilateral, pero que no incluya
la proteccion a los trabajadores desplazados o, de existir, ya se hubieran agotado los
periodos maximos de desplazamiento (incluidas las prorrogas, si las hubiere), las per-
sonas desplazadas también tendran que ser aseguradas de manera obligatoria en el
pais de desplazamiento, aunque podran continuar sujetas voluntariamente a la legisla-
cion espafiola de Seguridad Social, en situacion asimilada a la de alta en el régimen de
la Seguridad Social en el que estuvieran encuadradas. Para ello, las empresas, previo
acuerdo con sus trabajadores, deberan solicitarlo a la Tesoreria General de la Seguridad
Social. La accion protectora de estas personas comprendera unicamente jubilacion,
supervivencia e incapacidad permanente causadas por contingencias comunes.

En ambos supuestos, las situaciones asimiladas a la de alta se mantendran exclu-
sivamente durante el periodo de desplazamiento que tenga origen en la contratacion
formalizada en Espafia, incluso si la persona trabajadora cambia de pais de destino.

Realmente se trata de una gran iniciativa que evita los problemas de la regulacion
anterior, en la que Unicamente existia la posibilidad de mantener el régimen espafiol
de Seguridad Social en estos supuestos, aplicando la Orden TAS/2865/2003, de 13
de octubre, siempre que se reuniera el periodo minimo de carencia requerido. Por
contra, en la nueva regulacion, se introduce una doble carga de aseguramiento para
la empresa, que tendra que abordar la cotizacion obligatoria en el pais de destino, si
la hubiere, ademas de la cuota patronal por el aseguramiento en Espafia, obligatorio
en los casos descritos. También para el trabajador supone un sobrecoste en su cuota
obrera en la misma proporcion.

Resulta legitima la asuncion de estas cotizaciones por las empresas que desplazan
a sus trabajadores a su voluntad?® como una forma de neutralizar los posibles efectos
adversos sobre las prestaciones que estos traslados pudieran causar®®y cuya penali-
zacion no tienen obligacion de soportar®'. Si bien, en aquellos casos en los que la co-
bertura en Espafia es voluntaria y se necesita del acuerdo entre empresario y trabaja-
dor y ante la negativa de este Ultimo a incrementar sus gastos, muchos trabajadores

29. Rodriguez-Pifiero Royo, Miguel: “A modo de conclusion: la ley sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional en la perspectiva comunitaria”, en Casas Baamonde, Marfa Emilia
y Del Rey Guanter, Salvador. (dirs.): Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, CES,
Madrid, 2002, p. 352.

30. Martin-Pozuelo Lépez, Angela: “Retos actuales de la coordinacién europea en materia de Seguridad Social:
la (eterna) propuesta de reforma y el Brexit”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 439, 2019, pp. 141-170.

31. Martin-Pozuelo Lopez, Angela: “La coordinacion comunitaria de Seguridad Social: desafios para el afio 2022”, ob. cit.
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se veran obligados a utilizar el convenio especial tradicional si quieren mantener el
régimen espafiol (voluntario y de abono unico por el interesado). En estas circunstan-
Cias, quedaran nuevamente sin cobertura aquellas personas que no rednan el perio-
do minimo de cotizacién de 1080 dias en los 12 afios anteriores al hecho causante.

D. Gestion administrativa de las autorizaciones de desplazamiento

Con el fin de mantener el régimen de proteccion social espafiol durante el despla-
zamiento, sera necesario que la Tesoreria General de la Seguridad Social emita los
certificados relativos a la legislacion aplicable, que seran diferentes dependiendo de
la situacion del trabajador y del pais de destino. Para la correcta emision de estos
certificados, es necesario que la persona trabajadora se encuentre incluida en el
sistema de Seguridad Social espafiol con caracter previo al desplazamiento. Es decir,
si el alta del trabajador se realiza, Unicamente, con la intencion de ser desplazado al
extranjero, sera improcedente, con caracter general, siendo lo correcto gestionar el
alta en el pafs de destino del trabajador. Tampoco procede el alta en la Seguridad
Social espafiola de aquellos trabajadores residentes en Espafia y que son contrata-
dos por empresas espafiolas o extranjeras para realizar la actividad en otro pais con
caracter indefinido.

Cuando la empresa decide desplazar a uno de sus trabajadores tiene la obliga-
cion de notificar con antelacion a la TGSS cada actividad laboral y solicitar la emision
del formulario A1 (en el caso de aplicacion de los Reglamentos Comunitarios) o el
certificado de legislacion aplicable que corresponda. Esta circunstancia se aplica a
cualguier actividad econdmica, aungue sea de corta duracion. Corresponde a la TGSS
determinar cual sera la legislacion aplicable al desplazamiento. Si la informacion vy
documentacion facilitadas son correctas, la TGSS emitira el formulario A1/Certificado
de legislacion aplicable y lo pondra a disposicion de la empresa que lo haya solicitado
para su consulta e impresion en la Sede Electréonica de la Seguridad Social. Estos cer-
tificados sirven para acreditar que la persona trabajadora esta sujeta a la legislacion
espafiola y que no debe cotizar, por tanto, en el pais de destino®.

El trabajador destacado debera solicitar el Documento Portatil ST en Espafia y pre-
sentarlo en el pais donde va a residir para tener acceso a la Asistencia Sanitaria. El do-
cumento portatil S-1 certifica el derecho a recibir asistencia sanitaria a cargo de Espafia
en casos de residencia habitual en otro pais de la Union Europea, Islandia, Liechtenstein,
Noruega, Suiza 0 Reino Unido. Para desplazamientos fuera del ambito de la UE, EEE y
Suiza habra que estar a lo que dispongan los convenios de aplicacion. Actualmente
solo incluyen la exportacion de la prestacion de asistencia sanitaria por motivos labo-
rales, los convenios firmados con Andorra (E-AND 28) y Chile (E/CHL 11). En el resto de
los desplazamientos, la cobertura sanitaria correra por cuenta de la empresa.

32. Fuente: https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/InformacionUtil/32078/966/1819/1824 (visitado el
5 de abril de 2025)
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Cuando es una empresa extranjera la que traslada a Espafia a un trabajador, sera
necesaria su inscripcion en la TGSS, asi como el alta del trabajador, siempre que no se
mantenga la legislacion de origen en aplicacion de algln instrumento internacional. El
Real Decreto 84/1996, de 22 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General
de inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los traba-
jadores en la Seguridad Social, no recoge precepto alguno que determine en concreto
los requisitos de inscripcion de una empresa extranjera. Aun asi, la TGSS viene exigien-
do a las empresas para su inscripcion en la Seguridad Social, un certificado expedido
por el consul o embajador espafiol de estar la empresa constituida y autorizada con
arreglo a las leyes de los paises respectivos, en caso de no existir centro de trabajo en
territorio espafiol. Las empresas extranjeras deben acreditar su capacidad de obrar. Si
bien la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 presume, en su
articulo 67, la capacidad de obrar de las empresas no espafiolas de Estados miembros
de la Union Europea y del Espacio Europeo, para las restantes empresas extranjeras
Nno comunitarias, si se exige para acreditar la capacidad de obrar, mediante un informe
que sera elaborado por la correspondiente Oficina Econdmica y Comercial de Espafia
en el exterior y se acompafiara a la documentacion que se presente (articulo 68). Si
las empresas pertenecen a la Unidn Europea, deberan acreditar su inscripcion en un
registro profesional o comercial (cuando este requisito sea exigido por la legislacion
de su Estado miembro de procedencia). Toda la documentacion presentada se acom-
pafara con la traduccién debidamente legalizada cuando sea necesario.

En cuanto a la necesidad de tener un domicilio en Espafia, el apartado 3.c) del
articulo 16 del Reglamento Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, establece que
las personas naturales o juridicas residentes en el extranjero que desarrollen activi-
dades en Espafia tendran su domicilio, a los efectos indicados, en el lugar que radique
la efectiva gestion administrativa y la direccion de sus negocios. Los sujetos respon-
sables que residan en el extranjero durante mas de seis meses de cada afio natural
vendran obligados a designar un representante con domicilio en territorio espafiol,
a los efectos de sus relaciones con la TGSS. Si las empresas extranjeras o el propio
trabajador no solicitan la inscripcion y el alta en el Régimen General, se procedera a
iniciar el tramite de oficio.

ITI. LA EXISTENCIA DE SITUACIONES FRAUDULENTAS

Los desplazamientos laborales internacionales no controlados pueden producir el
denominado dumping social internacional?®: trabajadores contratados en un pais en

33. El denominado dumping social es un tipo de delito econdmico consistente en la competencia desleal basada
en la explotacion y bajos salarios de los trabajadores, para conseguir rebajar los costes laborales de produccion y asi
poder ofrecer unos precios mas competitivos en el mercado para aumentar sus beneficios.
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condiciones ventajosas para los empresarios, pueden ser introducidos temporalmen-
te en el territorio de otros paises con legislaciones laborales mas severas, y los con-
tratos seguirian regulados por la ley de origen o ley del pais donde habitualmente
prestan sus servicios®*, constituyendo asi un claro fraude de ley. Aungue no por ello
puede obviarse la existencia de trabajadores realmente desplazados, que suponen
una excepcion a la regla general, y la posibilidad que les asiste, cuando asf lo permita
un instrumento internacional, de mantener su legislacion laboral de origen para no
perjudicar su acceso a la proteccion social. Las instituciones estan obligadas a velar
por el estricto cumplimiento de la normativa aplicable y evitar situaciones fraudulen-
tas en perjuicio de estos profesionales.

A pesar de que la normativa internacional ha establecido unos derechos laborales
minimos que protegen a las personas desplazadas, las posibles practicas fraudulen-
tas o de competencia desleal pueden influir negativamente en los derechos sociales
en curso de adquisicion de éstas.

En ocasiones se observa como determinadas empresas solicitan el alta en la
Seguridad Social espafiola de trabajadores con la Unica finalidad de ser despla-
zados al extranjero, resultando esta una practica indebida a valorar por la TGSS.
También resulta indebida la contratacion de trabajadores residentes en Espafia
por empresas nacionales o extranjeras con la finalidad de realizar una actividad por
tiempo indefinido en el extranjero. Por tanto, sera competencia de la TGSS la emi-
sion o no de aquellos certificados que permitan el mantenimiento de la cobertura
social en Espafa.

Puede darse el caso de empresas que realizan su inscripcion en el sistema espafiol
de Seguridad Social, se les asigna el Codigo de Cuenta de Cotizacion (CCC) correspon-
diente y la mercantil procede a dar de alta en el mismo a varios trabajadores. Los tra-
bajadores son inmediatamente desplazados a otro pais en virtud de los Reglamentos
Comunitarios, o cualguier Convenio Bilateral o Multilateral que sea de aplicacion. Esta
situacion conlleva una actuacion fraudulenta porque las personas trabajadoras no han
ejercido actividad previa en Espafia, resultando por tanto su alta en Seguridad Social
indebida, siendo procedente el alta y la cotizacion en el pais donde han sido traslada-
dos. La consecuencia directa de tales practicas es la de anulacion del documento de
desplazamiento, la eliminacion de los periodos de alta en la Seguridad Social espafiola
de los trabajadores y la anulacion del alta del CCC de la propia empresa.

No se trata, por tanto, de una empresa ficticia, sino de una empresa real, que ejer-
Ce una actividad, pero no en Espafia sino en el exterior. Esta actuacion puede deberse
al intento de evadir impuestos, dumping social internacional, blanqueo de capitales,
altas indebidas para generar prestaciones al no poder comprobar la actividad en el
exterior o cualquier otra conducta punible.

34. Castellanos Ruiz, Esperanza: “El contrato internacional de trabajo y desplazamientos temporales de trabaja-
dores en el reglamento Roma | sobre ley aplicable a los contratos internacionales”, en Gallego Morales, Angel, Cruz
Villalon, JesuUs y Soto Rioja, Sebastian de (dirs.): Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Homenaje al
Profesor Santiago Gonzdlez Ortega, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2022, p. 184.
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El trabajador desplazado debe presentar antecedentes de cobertura en el sis-
tema espafiol de Seguridad Social, pero no en cualquier momento, sino que estas
cotizaciones previas deben darse justo antes del desplazamiento. Si bien, aunque
no exista vinculacion previa inmediata con el sistema de Seguridad Social, a efectos
de una eventual consideracion del traslado del trabajador, la TGSS podra valorar el
caso concreto teniendo en cuenta el resto de los factores. Sera elemento decisivo
que la empresa con sede en el pais de envio realice normalmente sus actividades
en dicho pais, estando obligada necesariamente a contratar, en algunos momentos,
a trabajadores para desplazarlos a otros paises, en funcion de las circunstancias
particulares concurrentes. Entre otras se pueden considerar circunstancias par-
ticulares: que el trabajador por cuenta ajena haya estado de alta o en situacion
asimilada a la de alta al menos un mes dentro de los tres meses anteriores a su
desplazamiento o que la empresa que desplaza al trabajador realice o haya rea-
lizado normalmente actividades significativas en Espafia al menos durante el afio
inmediatamente anterior al envio de sus trabajadores al otro pais y haya cumplido
con las obligaciones legales.

Si el desplazamiento a anotar se realiza con un periodo retroactivo de mas de tres
meses con relacion a la fecha de anotacion del movimiento, la TGSS solicitara a la
empresa que justifique por escrito los motivos del retraso, asi como si han efectuado
0 NO cotizaciones en el otro pals y si el trabajador ha recibido o no prestaciones. Si
se han realizado cotizaciones y/o ha recibido prestaciones en el otro pais antes de
la emision del formulario correspondiente, sera preciso comprobar la procedencia
del alta en la Seguridad Social espafiola. Si el motivo de la solicitud extemporanea es
un olvido o desconocimiento del tramite se podra tramitar la solicitud. Si el motivo
del retraso es como consecuencia de un informe o acta de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social en el pais de destino, no se confirmara el desplazamiento, sobre
todo si finalmente se considera que el alta es improcedente.

La casuistica en estas situaciones puede ser variada. La celebracién de un nuevo
contrato de trabajo con el empleador original o con un empleador que pertenezca al
mismo grupo de empresas que el empleador originario no debe excluir que se consi-
dere que el trabajador realiza su trabajo en otro pais de manera temporal®. Aunque,
en aquellos supuestos en que se constituye un nuevo contrato laboral con otra em-
presa filial, integrante de un mismo grupo empresarial, pero con actividad real y sede
en el pals de desplazamiento, no podra considerarse al trabajador como desplazado,
por lo que no tendra la posibilidad de optar por la cobertura espafiola®t. Ademas, re-
sulta imprescindible identificar el lugar exacto donde la empresa realiza normalmente

35. Considerando 36 del Reglamento (UE) 593/2008 de 17 junio 2008 sobre ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales.

36. Gala Duran, Carolina: “Desplazamientos transnacionales de trabajadores por parte de sus empresas fuera de
la unién europea: aspectos de seguridad social”, en Martinez-Gijén Machuca, Miguel Angel (coord.), Pérez Guerrero,
Maria Luisa (dir.) y Quintero Lima, Maria Gema (dir.): La lucha contra la precariedad y las reformas en materia de despla-
zamientos temporales de los trabajadores, 2020, pp. 251-290.
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su actividad para evitar la existencia de empresas fantasma con domicilio de conve-
niencia (brass-plate companies)®’.

La persona desplazada debe mantener el vinculo laboral previo con la empresa
de origen® v la actividad a desarrollar en el pals de destino debe ser similar a la que
se venia realizando. No existe desplazamiento cuando las actividades realizadas en la
sede nacional son de mera gestion interna (empresas buzon®), o exista un deéficit de
direccion real y efectivo, tratandose Unicamente de un empresario meramente for-
mal“. Sobre lo que puede considerarse una actividad similar, la cuestion se complica
cuando hablamos de empresas de trabajo temporal, pues no resulta posible que se
constituyan en un pais con la Unica finalidad de ceder trabajadores a empresas usua-
rias de otros paises sin llevar a cabo cesiones en el propio*.

Dentro del territorio de influencia de los Reglamentos Comunitarios, con asiduidad
observamos la problematica que supone la emision de documentos que revisten la
forma de certificados A1 supuestamente emitidos por la Institucion competente pero
que realmente han supuesto un fraude empresarial respecto al cumplimiento de la
obligacion de cotizacion en el Estado miembro competente®,

Se trata de situaciones en las que los empresarios simulan los certificados A1 cuan-
do, en realidad, la institucion competente, o bien no tenia conocimiento del desplaza-
miento, o bien se le habia denegado la expedicion debido a la inexistencia de activi-
dades sustanciales de las mismas en el Estado miembro de origeny dentro del sector
objeto de actividad. Esta situacion real de fraude puede ocasionar, bien la cotizacion
en un Estado en el que nunca han ejercido su actividad, bien (y en el peor de los ca-
sos) la falta de cotizacion real de los trabajadores desplazados, que no estan incluidos
ni el régimen del Estado miembro de origen ni en el de destino, una vez constatada la
prestacion real de servicios en el extranjero.

En el primero de los supuestos (cotizacion en un Estado miembro en el que no
se ha realizado actividad efectiva), la entidad emisora de un certificado A1 que, tras
una revision de oficio de los elementos en los que se basa la expedicion de dicho
certificado, constata la inexactitud de tales elementos, puede retirar el certificado di-
rectamente. Aunque también puede hacerse uso del procedimiento de dialogo y con-
ciliacion establecido en el articulo 76, apartado 6 del Reglamento 883/2004, relativo

37. STJUE, de 11 de julio de 2002, C-224/98, Asunto D “"Hoop o STJUE, de 4 de junio de 2009, C-22/08, Asunto Vatsoriras.

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

39. Las denominadas empresas buzon suelen utilizar cadenas de subcontratistas o filiales, en el caso de grupos
de empresas. Estas empresas ocultan la condicion de empleador del empleador real, que se encuentra en la parte
superior de la piramide empresarial. Llobera Vila, Mireia: “Empresas ficticias y fraude social en la Union Europea:
nuevas normas y estrategias”, Revista Internacional y Comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, vol. 10,
nam. 2, 2022., p. 37.

40. STJUE de 16 de julio de 2020, asunto C-610/18, AFMB Ltd.

41. En el ambito de los Estados miembros: STJUE de 3 de junio de 2021, C-784-19, Asunto Team Power Europe.

42. Rojo Torrecilla, Eduardo: http://www.eduardorojotorrecilla.es/2025/01/ue-vueltas-con-los-certificados-a1-pa-
ra.ntml?m=1. Es objeto de anotacion en esta entrada del blog la sentencia dictada por la Sala séptima del Tribunal
de Justicia de la UE el 23 de enero (asunto C-421/23), con ocasion de la peticion de decision prejudicial planteada, al
amparo del art. 267 del Tratado de funcionamiento de la UE, por el Tribunal de Apelacion de la ciudad belga de Lieja
mediante resolucion de 25 de mayo de 2023 (visitado a fecha 7 de abril de 2025).
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a la aplicacion de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores desplazados
por cuenta ajenay propia y a los miembros de sus familias. El procedimiento de dia-
logo y conciliacion constituye un medio establecido por el legislador de la Unidon para
resolver las controversias entre las instituciones competentes de los Estados miem-
bros afectados relativas, en particular, a la interpretacion o a la aplicacion del citado
Reglamento. Aun asi, no es posible hacer uso de este procedimiento cuando los he-
chos sometidos a apreciacion permitan comprobar gue la emision de los certificados
A1 son el resultado del comportamiento del empresario considerado fraudulento.
Es decir, tales documentos no pueden ser considerados certificados A1 ni, en conse-
cuencia, documentos que produzcan los efectos propios de dichos certificados, entre
los que figura el efecto vinculante para las instituciones y los érganos jurisdiccionales
del Estado miembro de acogida. No obstante, si se han producido cotizaciones al
sistema de Seguridad Social del Estado miembro de origen, sera necesario hacer uso
del procedimiento de didlogo y conciliacion en aras a conseguir la mejor proteccion
posible del trabajador, que es el principal damnificado por estas practicas.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, cabe realizarse la pregunta de si estamos
ante supuestos de libre competencia o competencia desleal y de si el legislador debe
establecer mecanismos de control que puedan incidir negativamente en la ventaja
competitiva entre paises (incluso dentro de la Union Europea). Precisamente, en el
marco europeo convergen dos vertientes normativas que se mueven en direcciones
opuestas, la de los primeros reglamentos en la que se protegia la libertad de mercado
y la iniciada con la Directiva 96/71/CE que incide en la proteccion directa de las con-
diciones laborales de los desplazados, en un claro intento de neutralizar el dumping
social. Actualmente convergen dos figuras en el desplazamiento internacional, sobre
todo dentro de Europa, el traslado temporal y el desempefio normal de trabajo en
dos 0 mas Estados miembros. Es necesario regular tales movimientos laborales para
que la lucha contra el fraude no merme derechos sociales ni desembogue en una
restriccion desproporcionada del derecho a la libre prestacion de servicios de las
empresas que merme las posibilidades de crecimiento econdmico de las empresas.

Resulta totalmente deseable clarificar la normativa aplicable en caso de conflicto
y, sobre todo, contar con procedimientos automaticos e interconexion entre paises a
la hora de emitir los documentos portatiles necesarios para el mantenimiento de la
normativa laboral y de Seguridad Social de origen*:. En el ambito de aplicacion de los
Reglamentos Comunitarios, la TGSS remite copia del formulario A1 de manera auto-
matica al Estado miembro que lo ha solicitado. Cuando se trata de desplazamientos
en aplicacion de Convenios Bilaterales, existen paises en los que el envio de formula-
rios también es automatico, como Argentina, Brasil, Cabo Verde o Canada. Sin embar-
go, el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social no establece nada
respecto al envio de las copias de los formularios, esto dificulta las tareas de control
de estos desplazamientos.

43. Carrascosa Bermejo, Dolores: “Desplazamiento en la UE y dumping social en el mercado Unico: estado de la
cuestion y perspectiva”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, num. 42, 2019, pp. 37-70.
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La normativa internacional debe establecer las medidas preventivas necesarias
para evitar que los empresarios recurran a técnicas puramente artificiales para explo-
tar la legislacion aplicable con el Unico objetivo de obtener una ventaja economica, he-
chos que ponen en claro peligro el sostenimiento de los sistemas de proteccion social.

IV. PROTECCION SOCIAL DE LOS TRABAJADORES TRASLADADOS
POR SUS EMPRESAS AL EXTRANJERO

Aunqgue las relaciones juridicas entre lo laboral y lo social estan intimamente ligadas
(la ultima nace del desempefio de la primera), sus normas sobre la determinacion
de la normativa aplicable son diferentes. Mientras la relacion laboral es de ambito
privado entre el trabajador y el empresario, la relacion con la Seguridad Social nace
entre la persona beneficiaria y el Estado benefactor. La relacién contractual laboral
presenta cierta libertad a la hora de determinar la legislacion aplicable. Sin embargo,
las relaciones juridicas de la Seguridad Social internacional sobre la determinacion
de la legislacion aplicable son imperativas y vinculadas a tratados de coordinacion de
legislaciones que respetan la autonomia nacional de cada pais*.

El principio de lex loci laboris implica que las cotizaciones realizadas durante el de-
sarrollo de una actividad en un determinado pais serviran para causar prestaciones
de Seguridad Social en este. No obstante, la excepcion contemplada en muchos trata-
dos internacionales con respecto a los desplazamientos temporales, permitiendoles
optar por mantener la proteccion en el pais de origen, garantiza una proteccion com-
pleta de estas personas durante sus movimientos. Si bien, de acuerdo con la norma-
tiva espafiola, los destacamentos laborales influyen de diferente forma a la hora de
acceder a la proteccion social nacional®.

Asi, en aquellas prestaciones en las que se requiere la residencia en territorio es-
pafiol para su percibo, como la prestacion familiar por hijo a cargo, a los trabajadores
desplazados se les considerara residentes a todos los efectos. Aunque, existen parti-
cularidades en cuanto a la regulacion de las prestaciones de asistencia sanitaria e in-
capacidad temporal. Para que el trabajador tenga derecho a la asistencia sanitaria en
el pals de destino, debera utilizar un documento portatil. En el ambito europeo es facil
a través de la Tarjeta Sanitaria Europea o el S1, que permiten una cobertura completa
facturada al pals de origen. El problema surge cuando se trata de paises con los que
no existe acuerdo o convenio en materia de Seguridad Social que proteja la asistencia
sanitaria que, actualmente son casi todos. Recordemos que hoy solo puede exportar-
se la prestacion a Andorra y Chile, este Ultimo con limitaciones de nacionalidad (es-
pafiolay chilena). Ademas, la prestacion sanitaria a través de convenios bilaterales no

44. Alonso-Olea Garcia, Belén: Trabajador expatriado y Seguridad Social, Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra,
2016, pp. 67-78.

45. Basterra Hernandez, Miguel: “El derecho a la Seguridad Social del trabajador transnacional en el marco comu-
nitario: trabajos fronterizos o en diversos Estados, actividades maritimas y aeroportuarias y desplazamiento tempo-
ral de trabajadores”, Revista de Derecho Social, num. 93, 2021, pp. 95-118.
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incluye el reembolso de gastos sanitarios como si lo hace la normativa europea. Este
hecho obliga a las empresas a concertar cobertura sanitaria privada que proteja a los
trabajadores durante sus estancias laborales en el exterior.

Cuando un trabajador desplazado, en situacion asimilada a la de alta, causa una
situacion de incapacidad temporal en el pais de desplazamiento, sera el facultativo
que le atienda quien debe emitir los partes médicos que serviran para el abono de
la prestacion economica. La persona trabajadora debe acudir al facultativo de la red
sanitaria del pals de destino quién debe emitir, si considera que existe una situa-
Cion incapacitante, un certificado que acredite dicha situacion. El trabajador enviara
a la entidad gestora o colaboradora competente, el certificado médico original, visa-
do por el Consulado espafiol, en el supuesto que no exista un Convenio Bilateral o
Multilateral que proteja esta situacion. En el ambito de aplicacion de los Reglamentos
Comunitarios, no sera necesaria la legalizacion. El certificado médico puede ser re-
mitido a la entidad gestora o colaboradora espafiola a través del consulado. Una vez
recibido, la entidad competente comunicara a la empresa el inicio del pago delegado
de la incapacidad temporal, como a cualquier otro, aplicando los porcentajes corres-
pondientes a la base reguladora de la prestacion. Una vez iniciado el abono, se solici-
tara al interesado un informe médico mensual en que conste la causa de la situacion
de incapacidad temporal y su diagndstico, asi como la duracion probable del proceso.
Si no se recibe el informe médico mensual se suspendera el pago por falta de justifi-
cacion de situacion de incapacidad temporal.

Segun el articulo 166.3 TRLGSS, las personas que son trasladadas (desplazadas en
realidad*) por su empresa fuera del territorio nacional tienen la consideracion estar
en situacion asimilada a la de alta a efectos prestacionales. En idénticos términos se
regula en el articulo 36 del Real Decreto 84/1996 de 26 de enero. Esta situacion espe-
cial les va a permitir acceder a prestaciones espafiolas en las mismas condiciones que
si desempefiaran su actividad en territorio nacional. La situacion asimilada a la de alta
permite cobertura prestacional completa y la exigencia de periodos de carencia infe-
riores a los requeridos para las situaciones de no alta. Es mas, las cotizaciones reali-
zadas durante el desplazamiento seran aportadas al sistema espafiol de Seguridad
Social, incrementado asi los tiempos de seguro, incluso en periodos inferiores a un
afio que, normalmente, se encuentran fuera del computo cuando se realizan en pai-
ses con convenio o acuerdo internacional de Seguridad Social*’,

Es importante que todas las cotizaciones realizadas en todos los paises puedan
computarse a efectos de carencia para el acceso a una determinada pension o presta-
cion, y el poder optar por la legislacion de origen garantiza este derecho”®. En Europa,

46. Matorras Diaz-Caneja, Anay Sanchez-Cervera Valdés, José Manuel: “Aspectos juridicos-laborales” en VV.AA.: La
expatriacion de trabajadores, Thomson Reuters- Aranzadi, Cizur Menor 2010, p. 81.

47. Perrin, Guy: “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en La Seguridad Social Espafiola y la adhesion
a las Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion, Servicio de Publicaciones del Ministerio de
Trabajo, Madrid, 1981, p. 186.

48. Carrero Dominguez, Carmen: “Seguridad social internacional”, en Gonzalez Ortega, Santiago (dir.): La protec-
cion social de los extranjeros en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 47.
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a pesar de que las disposiciones de todo convenio de Seguridad Social celebrado con
un tercer pais deben aplicarse también a los nacionales de los demas Estados miem-
bros, que se encuentren en la misma situacion que los nacionales del Estado miem-
bro en cuestion, todavia se da la circunstancia de personas que no pueden acceder
a pension, a pesar de tener carreras laborales largas en base al principio de totali-
zacion®. Es el caso de personas que han trabajado para varios paises que no tienen
convenios de aplicacion entre siy que no permiten totalizar entre ellos. Por ejemplo,
Si una persona ha trabajado seis afios en Espafa, seis en Francia y seis en Ecuador,
su carrera laboral sera de dieciocho afios, pero no tendra derecho a pension. Espafia
puede totalizar por separado con Ecuador, y también por separado con Francia, pero
no existe un instrumento internacional que permita totalizar con los dos paises a la
vez. Si tenemos en cuenta la normativa espafiola que exige un total de quince afos
cotizados para acceder a la jubilacion, la persona del ejemplo no llegara a alcanzar-
los nunca con la vida laboral que se plantea en el ejemplo, al no ser posible totalizar
todos los paises a la vez. Resulta totalmente necesaria la creacion de mecanismos de
coordinacion que permitan acabar con las situaciones restrictivas a las que deben
enfrentarse |os trabajadores migrantes°.

V. CONCLUSIONES

Resulta necesario realizar un correcto encuadramiento de la persona destacada a
efectos de su completa proteccion social. Para ello, deben comprobarse los extremos
basicos que van a configurar este tipo de relacion laboral de caracter especial: rela-
cion laboral previa en Espafia y desplazamiento temporal.

La figura del desplazamiento de trabajadores permite el mantenimiento de la le-
gislacion del pais de origen con el fin de proteger la carrera de seguro del trabajador
desplazado. A pesar de la complejidad administrativa que supone el tramite de presta-
ciones a corto plazo de estos trabajadores, como la incapacidad temporal, el manteni-
miento de la legislacion del pais de origen permite dar seguridad a la carrera laboral, al
menos durante el ambito temporal determinado en cada instrumento internacional.

Con la Orden ISM/835/2023, de 20 de julio se ha mejorado la proteccion de es-
tas personas, aunque al repercutir parte de las cuotas sociales sobre el empresario
(obligatoria o voluntariamente), sin dejar de tener su légica, puede producir un desin-
centivo en la contratacion de trabajadores destacados, sobre todo cuando la nacio-
nalidad o el tiempo de servicios no permite la aplicacion de un determinado convenio
0 acuerdo internacional. Para evitar situaciones de desproteccion, podria establecer-
se algun tipo de bonificacion o exencidn de una parte de la cotizacion con el fin de

49. A proposito de la Sentencia Gottardo en: Llobera Vila, Mireia: “El desplazamiento trasnacional de larga dura-
cion: ;como afecta a las pensiones futuras de los trabajadores?”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, num.
extraordinario, 2022.

50. Lopez Diaz, Elvira y Martin Jiménez, Rocio: “Coordinacion de los sistemas de proteccion social de los trabaja-
dores migrantes de Espafia e Iberoamérica”, Economia Espafiola y Proteccion Social, 1X, 2017, p. 188.
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no incrementar los costes empresariales, fomentando asi el empleo. También podria
realizarse la ficcion de considerar como asimilados, sin necesidad de que exista una
cotizacion real, un numero de meses determinado, a efectos de causar pensiones, en
aquellos casos en los que no es posible coordinar legislaciones.

Seria aconsejable incrementar los sistemas de lucha contra el fraude revisando los
antecedentes laborales del trabajador destacado durante el mes anterior a su despla-
zamiento en cualqguier régimen de Seguridad Social, no siendo necesario que sea en
la empresa que lo desplaza. Ademas, la empresa espafiola que desplaza debe ejercer
actividad en Espafia y para ello debe controlarse que existan otros trabajadores en
alta que no estén desplazados.

Finalmente, seria aconsejable la creacion de un mecanismo juridico que permita la
totalizacion de cotizaciones o0 puenteo entre paises o estados que no tienen coordi-
nacion entre si, cuando es un mismo trabajador el que ha realizado cotizaciones en
todos ellos.
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