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UN NUEVO PUNTO DE EQUILIBRIO ENTRE

LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS Y LA

PROTECCION DEL TRABAJADOR DESPLA-

ZADO EN EL MARCO DE UNA PRESTACION

DE SERVICIOS TRANSNACIONAL: LA MODI-

FICACION DE LA DIRECTIVA 96/71/CE POR
LA DIRECTIVA (UE) 2018/957

Francisco Javier Garate Castro
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Santiago de Compostela.
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Sumario: 1. General; 2. Los derechos fundamentales reconocidos
en los Estados miembros y a escala de la Unién y, en concreto, los
inherentes al desarrollo de las relaciones colectivas, no pasan a
estar por encima de la libre prestacion de servicios; 3. Mejora de
la proteccion del trabajador desplazado mediante la ampliacién
de las condiciones de trabajo y empleo sometidas a su disfrute
con arreglo a la mas ventajosa regulacion que reciban en la nor-
mativa nacional del Estado de acogida: 3.1. Mejora fruto de las le-
tras h) e i) del nuevo texto del apartado 1 del art. 3 de la Directiva
96/71/CE; 3.2. La garantia de la percepcién de un salario no inferior
al de los trabajadores locales; 3.3. Una proteccidn especial reforzada:
las condiciones de trabajo garantizadas en los desplazamientos de
larga duracion; 3.4. Una sequnda proteccion especial reforzada: las
condiciones de trabajo garantizadas a los trabajadores desplazados
a raiz de su puesta a disposicion de empresas usuarias (“cedéncia
tempordria”); 3.5. El cardcter comun de la aplicacion del convenio
colectivo y del laudo arbitral como fuentes reqguladoras de las condi-
ciones de trabajo y empleo garantizadas.

Abstract: The protection of workers temporarily posted to anoth-
er Member State of the European Union or the European Econom-
ic Area in order to fulfil their company a transnational services’
provision has never been a peaceful matter. The solution given by
Directive 96/71/EC was accompanied, from the very moment that
this text has seen the light, more than twenty years ago, of a lively
internal and external polemic to the Union. The point at which the
directive placed the balance between that protection and the free
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provision of services has not succeeded in completely satisfying
anyone.

There are many voices that have blamed the directive for the es-
tablishment of a short, insufficient or unambitious protection,
overfolding the demands of the free provision of services and
influenced by the purpose of closing the loopholes to the pos-
sibility of avoiding the effective application of certain, more ad-
vantageous working conditions contained in the rules of police
of the host State, open by the then-applicable Rome convention.
In spite of having represented, in comparison with the preced-
ing situation, an obvious advance of the protection of the posted
workers, this social objective of the directive was overshadowed
by which it appeared as its main or predominant objective, which
was to prevent the host State from disallowing posted workers
from a guardianship that hinders more than is necessary or, if dis-
proportionately preferred, the free provision of services.

Time has come to give reason to those who maintained that pro-
tection could have been further carried out without falling into
disproportionate constraints of free service provision. It is con-
firmed by the amendments to Directive 96/71/EC set out by di-
rective (EU) 2018/957. Of these, a good part goes directly to the
introduction of a major extension of the substantive protection in
question.

The protectionthat has just beenreferred to takes onagreaterelas-
ticity, mainly because of its diversification according to the type of
posting. On the other hand, it is more imperative for the Member
States, in the sense that the application of certain contents ceases
to be subject to the provisions of the national transposition regu-
lations. The result of the changes is the establishment of a new
equilibrium, more favourable for posted workers, between their
protection and the free provision of services. Although the diver-
sity of the national labour regulations of the home and host States
continues to be respected, the space in which that diversity re-
mained immune to protection is diminishing. The said diminution
takes place in the terms explained in Paragraph 3 of this paper.

172
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1. General

Precedida de un intenso debate, se ha adoptado finalmente, tras
la superacién de las dificultades que han tenido que sortear la pro-
puesta elaborada por la Comisién y su tramitacién posterior, la Diretiva
(UE) 2018/957 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de junho de
2018, que altera a Diretiva 96/71/CE relativa ao destacamento de trabal-
hadores no ambito de uma prestagéo de servicos.

El plazo del que disponen los Estados miembros para adoptar y
publicar las disposiciones legales y reglamentarias necesarias para dar
cumplimiento a las modificaciones llevadas a cabo finaliza el 30 de
julio de 2020. Tales disposiciones sélo seran aplicables a partir de la
indicada fecha. Hasta ella, sigue rigiendo la version inicial y no mo-
dificada de la Directiva 96/71/CE y, por lo tanto, la normativa que en
cada Estado miembro haya transpuesto lo establecido en dicha ver-
sion*, cuya aplicacion a los desplazamientos transnacionales de los
trabajadores moviles del sector del transporte por carretera dan por
hecho, de una u otra forma, el art. 9.1.b) de la Directiva 2014/67/UE*
y el considerando 17 de la exposicién de motivos del Reglamento (CE)
n° 1072/2009*. También son de aplicacién a ese grupo de desplaza-
mientos las modificaciones de que se trata; sin embargo, el que esto
tenga lugar a partir del 30 de julio de 2020 depende de algo que no
es seguro que suceda: que se produzca con anterioridad la puesta en
practica de un acto legislativo que modifique la Directiva 2006/22/CE
en lo relativo al establecimiento para la actividad de transporte por
carretera de normas sectoriales especificas sobre el desplazamiento
de los conductores en relacion con las Directivas 96/71/CE 'y 2014/67/

4 Asi, art. 3.1 de la Directiva (UE) 2018/957. En el caso de Portugal, la aludida normativa la componen los
arts. 6, 7'y 8 del Cédigo do Trabalho.

4 Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, respeitante a execugdo da Diretiva 96/71/CE
relativa ao destacamento de trabalhadores no Ambito de uma prestacéo de servicos e que altera o Regulamen-
to (UE) n.° 1024/2012 relativo a cooperagdo administrativa através do Sistema de Informagao do Mercado
Interno («Regulamento IMI»).

48 Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de outubro de 2009, que estabelece regras comuns para o acesso
ao mercado do transporte internacional rodovidrio de mercadorias. De acuerdo con el citado considerando
17, “as disposicdes da Diretiva 96/71/CE (...) aplicam-se as empresas de transporte que efectuem opera-
¢o6es de cabotagem”.
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UE®. Si el 30 de julio de 2020 todavia no hubiese adoptado o no se
hubiese puesto en practica aquel acto legislativo, hasta que se pro-
duzca esto ultimo permaneceran sin ser aplicables al sector del trans-
porte por carretera las modificaciones dispuestas por la Directiva (UE)
2018/957°°.

Con las modificaciones de la Directiva 96/71/CE a las que se viene
haciendo referencia:

1) Se determina con mayor exactitud qué prestaciones de ser-
vicios transnacionales cubiertas con trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal quedan comprendidas en el
ambito de aplicacion de la Directiva.

2) Se mejora de forma importante la proteccién sustantiva otor-
gada a los trabajadores desplazados.

3) En coherencia y concordancia con lo que sobre iguales pun-
tos dispone la Directiva 2014/67/UE"", se clarifica la vigilancia
y el control a ejercer por los Estados de origen y de destino en
relaciéon con el cumplimiento, por parte de las empresas, de
las obligaciones establecidas por esta ultima Directiva y por la

4 Se dirige a la adopcién del acto legislativo de que se trata la proposta de Diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho que altera a Diretiva 2006/22/CE no que diz respeito aos requisitos de execu¢do e estabelece
regras especificas no que se refere a Diretiva 96/71/CE e a Diretiva 2014/67/UE para o destacamento de con-
dutores do setor do transporte rodovidrio [COM(2017) 278 final - 2017/0121(COD)]. Las aludidas “regras
especificas” son objeto del art. 2 de la propuesta.

50 Asi resulta de su art. 3.3. La explicacion de ello la proporciona el considerando 15 de la exposicion de
motivos de la Directiva: “devido a natureza fortemente mével do trabalho nos transportes rodoviarios
internacionais, a aplicacdo da presente diretiva nesse setor suscita problemas e dificuldades especificos
de natureza juridica, que devem ser abordados, no quadro do pacote relativo a mobilidade, através de
regras especificas para o transporte rodoviario que reforcem também a luta contra a fraude e os abusos”.

' Transpuesta al Derecho portugués por la Lei n° 29/2017, de 30 de maio.

174 Minerva: Revista de Estudos Laborais | Ano IX - 1 da 4.2 Série - N.° 2 (2019)



Un nuevo punto de equilibrio entre la libre prestacion de servicios, p. 169-200

propia Directiva 96/71/CE* y se precisa mas®, con objeto de
mejorar su funcionamiento y eficiencia en la lucha contra los
casos de fraude o incumplimientos relacionados con los des-
plazamientos, la coordinacién y cooperacion reciprocas que
debe existir entre las autoridades y organismos competentes
de los Estados miembros y de la Union®.

Son las modificaciones centradas en la mejora de la proteccién sus-
tantiva de los trabajadores desplazados las Unicas que ahora interesan.
Tal grupo de modificaciones conducen a que dicha proteccién pase a
una posicion calificable de mas equilibrada respecto de la libre presta-
cion de servicios. Aunque se sigue partiendo del respeto a la diversidad
de las regulaciones laborales nacionales de los Estados de origen y de
destino, disminuye el espacio en el que hasta ahora esa diversidad per-
manecia inmune a la proteccién y aumenta, en igual grado, el conoci-
do como “nucleo de regras imperativas relativas a proteccao minima a

52 Se produce la expresada clarificacion con la nueva redaccién que recibe el art. 5 de la Directiva 96/71/CE.
A los escuetos términos de la redaccion que aun rige, segun los cuales “os Estados-membros tomarao as
medidas adequadas em caso de ndo cumprimento da presente directiva”y“ assegurarao especialmente que
os trabalhadores e/ou os seus representantes disponham de processos adequados para garantir o cumpri-
mento das obrigacdes previstas”en ella, se afnade: 1) que “o Estado-membro em cujo territério o trabalhador
esta destacado e o Estado-membro a partir do qual o trabalhador é destacado sao responsaveis pelo acom-
panhamento, pelo controlo e pela execucao das obrigagdes estabelecidas na presente diretiva e na Diretiva
2014/67/UE e tomam as medidas adequadas em caso de ndo cumprimento da presente diretiva”; 2) que “os
Estados-membros estabelecem as regras relativas as san¢des aplicaveis em caso de violagdo do disposto nas
disposi¢oes nacionais adotadas nos termos da presente diretiva e tomam todas as medidas necessarias para
garantir a sua aplicacdo”; 3) que “as san¢des previstas devem ser efetivas, proporcionadas e dissuasivas”; 4)
que “se, na sequéncia de uma avaliacdo global efetuada por um Estado-membro nos termos do artigo 4.°
da Diretiva 2014/67/UE, se apurar que uma empresa da abusiva ou fraudulentamente a impresséo de que
a situacdo de um trabalhador é abrangida pelo dmbito de aplicacdo da presente diretiva, o Estado-membro
em causa assegura que o trabalhador beneficie do direito e das préticas aplicaveis”; y 5) que “os Estados-
membros asseguram que do presente artigo nao resulte uma situacdo em que o trabalhador em causa fique
sujeito a condigdes menos favoraveis que as aplicaveis aos trabalhadores destacados”.

3 En la nueva redaccion del parrafo primero del art. 4.2 de la Directiva.

4 Entre los organismos de la Unién llamados a la coordinacién y a la cooperacién figura el “Comité de peritos
sobre o destacamento de trabalhadores”, creado y regulado por la Decisdo da Comissao 2009/17/CE, de 19
de dezembro de 2008, y la “Plataforma europeia para reforcar a cooperacdo no combate ao trabalho ndo
declarado’, creada y regulada por la Decisdo (UE) 2016/344 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de
margo de 2016.
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observar no pais de acolhimento”* por los empresarios que desplacen
temporalmente a su territorio a trabajadores con objeto de cubrir con
ellos la prestacién de servicios justificativa del desplazamiento. Esa situ-
acion de disminucién de una cosa y de simultdaneo aumento de otra se
produce en dos planos:

1) Se reduce el catdlogo de las condiciones de trabajo sometidas
a la ley bajo la cual hayan celebrado el contrato de trabajo el
trabajador desplazado y su empresa. Se reduce con caracter ge-
neral y, de modo particular, tanto en los que cabe denominar,
en expresidon de la Directiva (UE) 2018/957°¢, desplazamientos
de“longa duracao”(de mas de doce o, en su caso, dieciocho me-
ses) como en los desplazamientos de trabajadores cedidos por
empresas de trabajo temporal, donde la aplicacién de determi-
nadas condiciones de trabajo de acuerdo con la normativa na-
cional del Estado de acogida deja de depender de lo que pue-
da disponer éste y pasa a ser impuesta por la propia Directiva
96/71/CE.

2) Los convenios colectivos y laudos arbitrales declarados de “apli-
cacao geral” (o “universal’, en la version en lengua espanola de
las modificaciones) en el Estado de acogida pasan a formar par-
te de las fuentes reguladoras de las condiciones de trabajo ob-
jeto de la proteccién cualquiera que sea la actividad definitoria
de su dmbito funcional.

2. Los derechos fundamentales reconocidos en los Estados miem-
bros y a escala de la Union y, en concreto, los inherentes al desar-
rollo de las relaciones colectivas, no pasan a estar por encima de la
libre prestacion de servicios

Dispone ahora el art. 1 de la Directiva 96/71/CE, en su apartado 1-A
anadido por la Directiva (UE) 2018/957, que: “A presente diretiva em

%> Considerando 13 de la exposicion de motivos de la Directiva 96/71/CE.
6 Considerando 9 de la exposicién de motivos.
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nada afeta o exercicio dos direitos fundamentais reconhecidos pelos
Estados-membros e a nivel da Uniao, incluindo o direito ou a liberdade
de greve ou de desencadear outras acdes abrangidas pelos sistemas de
relagdes laborais especificos dos Estados-membros, em conformidade
com o direito e/ou as praticas nacionais. Também nao afeta o direito de
negociar, celebrar e aplicar convengodes coletivas ou o direito de acao
coletiva, em conformidade com o direito e/ou as praticas nacionais”. Se
trata de un precepto que repercute sobre el modo en que interactuan
los referidos derechos y la libre prestacion de servicios en las situaciones
de desplazamientos transnacionales de trabajadores. Tal declaracion en
absoluto es novedosa. Sus términos coinciden con los del art. 1.2 de la
Directiva 2014/67/UE*>" y con los del art. 1.2 de la abortada propuesta de
21 de marzo de 2012 de regulamento do Conselho relativo ao exercicio
do direito de ag¢do coletiva no contexto da liberdade de estabelecimento e
da liberdade de prestacdo de servicos (Monti 11)°%; a su vez, tal propuesta
tomaba como modelo, en este punto, lo establecido en el Regulamento
(CE) n° 2679/98 do Conselho de 7 de dezembro de 1998, sobre o funciona-
mento do mercado interno em relacdo a livre circulagcGo de mercadorias
entre os Estados-membros (Monti 1)*°.

Podria parecer que el comentado apartado 1-A, igual que el art. 1.2
de la Directiva 2014/67/UE, de cuyos términos no se aparta un apice,
da lugar a una mejora de la proteccion, por suponer el reconocimiento
de que el ejercicio de la autonomia colectiva y del empleo de medidas
de conflicto colectivo, entre ellas la huelga, pasa a estar por encima de
la libre prestacion de servicios y es habil para reforzar la proteccion del
desplazado mas alla de los términos establecidos por el Derecho de la
Unién (la Directiva 96/71/CE) y de lo que en su transposicion dispongan
las normativas nacionales de los Estados miembros. Si asi fuese, no cabe
duda de que se estaria en presencia de una muy importante mejora de

57\/éase supra nota 2.

%8 COM(2012) 130 final; 2012/0064(APP).

%9 La referida propuesta seguia los pasos del art. 2 del Regulamento, del siguiente tenor:“O presente regula-
mento ndo pode ser entendido como afectando de forma alguma o exercicio de direitos fundamentais
tal como reconhecidos nos Estados-membros, incluindo o direito ou a liberdade de greve. Estes direitos
podem também incluir o direito ou a liberdade de desencadear outras ac¢des abrangidas pelos sistemas
especificos de relagdes laborais nos Estados”.
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la proteccién. Se asistiria a la admisién del derecho a la adopciéon de me-
didas de conflicto colectivo y a la negociacion colectiva para conseguir
llevar la proteccién hasta la aplicacion al trabajador desplazado de cu-
alesquiera condiciones de trabajo y empleo que resulten mas ventajo-
sas con arreglo a la normativa del Estado de acogida o destino, aunque
no figuren entre aquellas que contempla el art. 3 de la Directiva 96/71/
CE; en suma, el cumplimiento de todas esas condiciones conseguidas
mediante el ejercicio de medidas de conflicto colectivo y de la autono-
mia colectiva seria exigible por dicho Estado. Si se prefiere, se estaria
abrogando la doctrina seguida por el Tribunal de Justicia en sentencias
("accordaos”) como la Rliffert®®, la Laval®® o, en el caso de la libertad de
establecimiento, la Viking Line®*.

Abandone el lector del precepto toda esperanza acerca de que éste
conduzca o sirva de fundamento a una mejora como la indicada. Seria
ingenuo atribuir al precepto la virtud de colocar los derechos de libre
sindicacion, de adopcion de medidas de conflicto colectivo, entre ellas,
sefaladamente, la huelga, y de negociacién colectiva y celebracién de
convenios colectivos por encima de la libertad de prestacion de servi-
cios®.

50 Sentencia de 3 de abril de 2008 (asunto C-346/06; ECLI:EU:C:2008:189).

1 Sentencia de 18 de diciembre de 2007 (asunto C341/05; ECLI:EU:C:2007:809). Advierte el Tribunal que
la Directiva 96/71/CE no ampara que un Estado miembro imponga a las empresas de los trabajadores
desplazados, ante la falta de normas estatales y de convenios colectivos de aplicacién general determi-
nando los importes minimos de los salarios, la apertura de una negociacién al respecto “caso a caso, no
local de trabalho, tendo em conta a qualificacdo e as fung¢des dos trabalhadores” (apartado 71). También
que resultan contrarias al Derecho de la Unidn las medidas de conflicto colectivo (bloqueo de activi-
dades) adoptadas por una organizacién sindical del Estado de destino con objeto de forzar a la empresa
prestadora del servicio a la referida negociacién, asi como a poner fin a su resistencia a adherirse a un
convenio colectivo de dicho Estado que incluia cldusulas sobre materias no previstas en el art. 3.1, letras
a) a g), de la version a la sazén aplicable de dicha Directiva (apartado 111 y fallo.1°). Los interlocutores
sociales (“os parceiros sociais”), como son los sindicatos, “ndo constituem entidades de direito publico” y,
por lo tanto, “nédo se podem basear”en el art. 3.10 de aquélla “para invocar razées de ordem publica, com
vista a demonstrar a conformidade, com o direito comunitério, de uma acgéo colectiva” como la indicada
(apartado 84).

62 Sentencia de 11 de diciembre de 2007 (asunto C-438/05; ECLI:EU:C:2007:772).

%3 Deja bien claro que esto no es asi la exposicion de motivos de la citada proposta de regulamento do Consel-
ho relativo ao exercicio do direito de acdo coletiva no contexto da liberdade de estabelecimento e da liberdade
de prestagdo de servicos, donde se puede leer, por ejemplo, que aunque “os Estados-membros continuam
ater afaculdade de estabelecer as condi¢oes da existéncia e do exercicio dos direitos sociais em questao’,
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Desde luego, durante el periodo de desplazamiento los sindicatos
pueden intentar, valiéndose, si fuese necesario, de medidas de conflicto
colectivo, que el empresario de los trabajadores desplazados participe
en el Estado de acogida, de acuerdo con el derecho y las practicas naci-
onales, en una negociacion colectiva que permita alcanzar pactos sobre
la mas efectiva aplicacion de la proteccién que les dispensa la Directi-
va 96/71/CE y la normativa nacional que la haya transpuesto. Tampoco
deberia ofrecer duda la posibilidad de que el referido empresario, que
siempre puede decidir de forma unilateral la mejora de la proteccion
aplicable en virtud de la Directiva® y de su transposicion en el Estado
miembro de que se trate, responda afirmativamente, aunque nada le
obligue a hacerlo, esto es, sin estar vinculado por un deber de negociar,
a la propuesta de negociar un pacto o acuerdo colectivo sobre aquella
mejora, convirtiéndola en bilateral. Asimismo, las medidas de conflicto
colectivo llevadas a cabo en el Estado de acogida, entre ellas la huel-
ga, sirven, antes y ahora, en la forma en que aparezcan reguladas en la
correspondiente legislacién nacional, para exigir y conseguir el exacto
cumplimiento o, si se prefiere, para combatir los incumplimientos de las
medidas que en dicho Estado sean transposicién de lo dispuesto por
el Derecho de la Unién (por la Directiva 96/71/CE) en relacién con los
desplazamientos afectados y las condiciones de trabajo que se deben
garantizar a los trabajadores desplazados, de conformidad con dicho
Derecho (en concreto, con el art. 3 de la Directiva 96/71/CE).

deben ejercitar dicha facultad respetanto “o direito da Unido, designadamente as disposi¢ées do Trat-
ado relativas a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacao de servicos, que constituem
principios fundamentais da Unido consagrados no Tratado” (considerando 6); que “uma restri¢do a estas
liberdades s6 é admissivel se prosseguir um objetivo legitimo compativel com o Tratado e se se justificar
por razdes imperiosas de interesse geral” (considerando 7) o, en fin, que “o equilibrio adequado entre um
direito fundamental e uma liberdade fundamental, em caso de conflito, s sera assegurado se a restricao
a uma liberdade fundamental imposta por um direito fundamental nao ultrapassar o que é adequado,
necessario e proporcionado para exercer o direito fundamental. Inversamente, a restricdo a um direito
fundamental imposta por uma liberdade fundamental também nao pode ultrapassar o que é adequado,
necessario e proporcionado para exercer a liberdade fundamental” (considerando 13).

% Lo pone de relieve el Tribunal de Justicia, en su sentencia de 3 de abril de 2008 (Riiffert), cit., en la que hace
referencia (apartado 34) a la“faculdade de as empresas estabelecidas noutros Estadosmembros aderirem
voluntariamente, no Estadomembro de acolhimento, designadamente no 4mbito de um compromisso
assumido para com o seu proprio pessoal destacado, a uma convencao colectiva de trabalho eventual-
mente mais favoravel”.
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En el anterior tipo de espacios desarrolla su alcance y fuerza el nue-
vo apartado 1-A del art. 1. El precepto no sirve para dar cobertura, en el
Estado de acogida, a la adopcién de medidas de conflicto colectivo, en-
tre ellas la huelga, con objeto de lograr, sin incurrir en lesion de la libre
prestacion de servicios, el reforzamiento de la proteccién del trabajador
desplazado mas alla de lo que lo que el Derecho de la Unién (de nuevo,
la Directiva 96/71/CE) permite a la norma estatal que pretenda consti-
tuir transposicion adecuada de aquél (del art. 3 de la Directiva). Nada ha
cambiado; hay que contar con que se seguira considerando que lesiona
la libre prestacion de servicios la medida de conflicto colectivo dirigida
a presionar a la empresa del trabajador desplazado para que se avenga
a no aplicar a éste, durante su desplazamiento, la legislacién del Esta-
do de origen relativa a aquellas condiciones menos ventajosas que las
disfrutadas por los contratados en el Estado de acogida y que no estén
cubiertas por el ambito material de la proteccion que define el art. 3 de
la Directiva 96/71/CE. La tutela que la legislacién del Estado de acogi-
da dispense al ejercicio en su territorio de los derechos colectivos de
los trabajadores no es habil para llevar la proteccion de los desplazados
mas alla de lo que autoriza el referido precepto de la Directiva y, a la
postre, en detrimento de la libre prestaciéon de servicios.

Los laboralistas hemos apreciado aqui, mayoritariamente, que la
patente confrontacion entre los derechos fundamentales en presencia
y la libre prestacién de servicios deberia ser solucionada en favor de los
primeros. Quizas tengamos que reconocer cierta soberbia al abordar el
asunto y que la visién con que lo hemos hecho es un tanto desenfoca-
da, pues conduce a soslayar o cuestionar la primacia del Derecho de la
Unién y a demandar a sus normas aquello que no se nos ocurriria de-
mandar a las normas estatales (leyes y reglamentos). De la misma forma
que el ejercicio de los derechos de huelga, de adopcién de otras acci-
ones colectivas y de negociar convenios colectivos esta condicionado
por las normas estatales imperativas o de orden publico, también lo esta
por las normas imperativas del Derecho de la Unidn, en tanto en cuanto
unas y otras mantengan esa naturaleza imperativa. Si una huelga u otra
medida de conflicto colectivo que concluye con la celebraciéon de un
acuerdo, pacto o convenio colectivo que incluye clausulas contrarias a
una disposicion normativa estatal (ley o reglamento) no es obstaculo
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para laimpugnacién y declaracién judicial de la nulidad de tales clausu-
las por ilegalidad, el resultado no debe ser diferente cuando el acuerdo,
pacto o convenio colectivo es contrario a la disposicién normativa del
Derecho de la Uniodn. El remedio a la situacion pasaria por cambiar el
tipo de la relacion entre esa disposicién normativa y la autonomia colec-
tiva, introduciendo en la primera reglas de contenido dispositivo para la
segunda o susceptible de ser mejorado por ella.

3. Mejora de la proteccion del trabajador desplazado mediante la
ampliacion de las condiciones de trabajo y empleo sometidas a su
disfrute con arreglo a la mas ventajosa regulacion que reciban en
la normativa nacional del Estado de acogida

La ampliacién de la que se da cuenta se materializa en las modifi-
caciones del apartado 1 del art. 3 de la Directiva 96/71/CE que afectan
al contenido de la letra c) y de las nuevas letras h) e i), asi como en los
apartados 1-Ay 1-B incorporados a igual articulo.

Aunque las condiciones aqui consideradas forman parte de las mas
importantes, no son todas, ni siquiera, a partir de la aplicacion de las
medidas nacionales resultantes de la transposicion de la Directiva (UE)
2018/957, cuando el desplazamiento merezca ser calificado de larga du-
racion (tenga una duracion superior a doce o, en su caso, dieciocho me-
ses) o afecte a trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal.
Si asi fuese, la ley del Estado de destino pasaria a regir por completo el
contrato de trabajo, en sustitucion de la ley bajo la que se hubiese cele-
brado. Se sigue aceptando, pues, que en cada posible Estado de destino
0 acogida puedan existir trabajadores sometidos a algunas condiciones
inferiores a las de otros ocupados en igual trabajo, por no figurar entre
las garantizadas.

3.1. Mejora fruto de las letras h) e i) del nuevo texto del apartado 1 del
art. 3 de la Directiva 96/71/CE

Con las modificaciones introducidas por la Directiva (UE) 2018/957,
la lista de las “condicbes de trabalho e emprego” de la versién anterior del
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apartado 1 del art. 3 de la Directiva 96/71/CE se amplia con la inclusion de:

1) Las“condi¢des de alojamento dos trabalhadores caso o empre-
gador disponibilize alojamento aos trabalhadores afastados do
seu local de trabalho habitual” [nueva letra h)]. Se incluyen aqui,
por ejemplo, el tipo de alojamiento (en hotel, en pensién o resi-
dencia, en apartamento alquilado o de propiedad de la empresa
del trabajador desplazado, en médulo habilitado al efecto en el
propio lugar de trabajo) y sus caracteristicas [distancia respecto
al lugar de trabajo, categoria (hotel de una, dos, tres 0 mas estre-
llas), superficie, acondicionamiento, instalaciones complemen-
tarias, como disponibilidad de piscina o de gimnasio, etc.].

2) Los“subsidios e abonos ou reembolsos de despesas para cobrir
as despesas de viagem, de alimentacado e de alojamento para os
trabalhadores longe do seu domicilio por motivos profissionais”
[nueva letrai)].

Ambos conceptos se introducen en el curso de la discusion en el
Parlamento Europeo de la propuesta de Directiva que modifica la Di-
rectiva 96/71/CE®.

Como sucede con el resto de las condiciones a las que se extiende
la garantia o proteccion objeto de la Directiva 96/71/CE, habria que con-
siderar que tanto la facilitacion de las condiciones de alojamiento como
el importe de los complementos o reembolsos por gastos de viaje, alo-
jamiento y manutencioén [los comprendidos en la citada letra i), no otros
posibles] pasarian a estar sometidos a lo que dispongan las normas na-
cionales del Estado de destino o acogida, cuando éstas sean mas venta-
josas que las del Estado de origen o envio®. Se esta ante dos conceptos

% Véase relatério sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a Diretiva 96/71/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalha-
dores no ambito de uma prestacdo de servicos, de 19 de outubro de 2017 (A8-0319/2017).

% Como manifiesta el considerando 7 de la Directiva (UE) 2018/957, en relacién con las condiciones de alo-
jamiento ofrecidas directamente o indirectamente a los trabajadores desplazados, “as autoridades e or-
ganismos competentes (...) deverdo poder verificar” que tales condiciones “cumprem as regras nacionais
do Estado-membro em cujo territorio os trabalhadores estdo destacados (...) que também se apliquem a
trabalhadores destacados”.
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que hasta ahora estaban excluidos de la proteccién o garantia ofrecida
por el Derecho de la Unidén®, que, al optar ahora por su inclusion, consi-
dera necesario hacer precisiones sobre el sequndo, las cuales son fruto
de enmiendas admitidas a lo largo de la tramitacion de la Directiva (UE)
2018/957, asi como del acuerdo al que llegaron el Parlamento Europeo
y el Consejo en la etapa final de la mencionada tramitacion. Tales pre-
cisiones, sobre las que los estudios y notas doctrinales que he podido
consultar transitan de forma acritica y sin el menor analisis, se formulan
en términos que no siempre facilitan la determinacién exacta y segura
de lo pretendido. No voy a hacer lo mismo que los autores de los aludi-
dos estudios y notas y, aun a riesgo de equivocarme, paso a exponer mi
opinion y dudas al respecto, que abro a la critica de los lectores con la
esperanza de que puedan aportar ideas que permitan aclarar el verda-
dero alcance de las aludidas precisiones, que son tres.

La primera de las precisiones aparece en el mismo apartado 1 del
art. 3 de la Directiva 96/71/CE, en su parrafo segundo. De acuerdo con
ella, la eventual aplicacién de la legislacion del Estado de acogida al
reembolso de los gastos que describe la letra i) del parrafo primero se
refiere “exclusivamente as despesas de viagem, de alimentacao e de alo-
jamento efetuadas por trabalhadores destacados que tenham de se des-
locar de e para o seu local de trabalho habitual”®, situado en tal Estado,
“ou que sejam enviados temporariamente pelo seu empregador desse
local de trabalho habitual para outro local de trabalho”. Pues bien:

1) Laindicacion de que el reembolso de refiere “exclusivamente” a
gastos en que hayan incurrido los trabajadores [“despesas (...)
efetuadas”] cierra cualquier posibilidad de aplicacién de la le-
gislacion laboral del Estado de acogida a los gastos que deba
asumir directamente el empresario. Se aprecia corresponden-
cia entre tal indicacion y la advertencia con la que concluye el
considerando 8 de la Directiva (UE) 2018/957, relativa a que “de-

57 Como tuvo ocasion de confirmar el Tribunal de Justicia. Asi, en relacién el importe de un pago por aloja-
miento y de cheques restaurantes, sentencia de 12 de febrero de 2015 (Sdhkéalojen ammaittiliitto, asunto
C-396/13; ECLI:EU:2015:C:86), apartados 58 a 63, ambos incluidos, y fallo 2).

% La cursiva es nuestra.
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vera evitar-se o duplo pagamento de despesas de viagem, de
alimentacao e de alojamento”.

Si la primera parte del comentado parrafo hace aplicable la letra
i) a los gastos que hayan de soportar los trabajadores al tener
que viajar desde el Estado de origen al de acogida y viceversa,
la segunda parte, referida a los gastos en que hayan incurrido
los trabajadores desplazados “que sejam enviados temporaria-
mente pelo seu empregador desse local de trabalho habitual
[en el Estado de acogida] para outro local de trabalho’, hace lo
mismo en relacion con los gastos de viaje, manutencion y alo-
jamiento correspondientes a la movilidad geografica temporal
(“transférencia temporaria”) del trabajador dentro del territorio
del Estado de acogida y para realizar su trabajo en el marco de
la prestacion transnacional de servicios que hubiese justificado
su desplazamiento desde el Estado de origen o envio®. Esta in-
terpretacion también casa con el considerando 8 de la Directi-
va (UE) 2018/957 y, en concreto, con la declaracién con la que
comienza, segun la cual “os trabalhadores destacados que sao
temporariamente enviados do seu local de trabalho habitual,
no Estado-membro de acolhimento, para outro local de trabal-
ho, deverdo receber pelo menos os mesmos subsidios e abonos
ou os reembolsos de despesas para cobertura das despesas de
viagem, de alimentacao e de alojamento dos trabalhadores lon-
ge do domicilio por motivos profissionais que se aplicam aos
trabalhadores locais nesse Estado-membro”.

Las otras dos precisiones se integran en el contenido de la segunda
parte del parrafo segundo y en el parrafo tercero de la nueva redaccion
que recibe el apartado 7 del art. 3 de la Directiva 96/71/CE. De acuer-
do con esa segunda parte del parrafo segundo, “sem prejuizo do n.° 1,
primeiro paragrafo, alinea h)” (sic), el empresario reembolsara a los tra-
bajadores desplazados los gastos efectivamente realizados a causa del
desplazamiento (esto es, las “despesas de viagem, de alimentacao e de
alojamento”) “em conformidade com o direito e/ou as praticas nacionais

% Cfr. art. 194.4 del Cédigo do Trabalho.
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aplicaveis a relacao de trabalho”; esto es, la ley del contrato’, no la ley
del lugar en el que se preste el trabajo como consecuencia del despla-
zamiento; si se quiere, la ley del Estado de acogida. Para entender lo que
significa tan confusa regla, que parece entrar en contradicciéon con lo
que resulta de los parrafos primero, letra i) y segundo, ambos del apar-
tado 1 del art. 3 de la Directiva, no vale acudir a su version en otras len-
guas, pues en todas se viene a indicar lo mismo. Asi las cosas, considero:

1) Que hay que partir de que la mencién ala letra h) (la que incluye
en la proteccidn las “condi¢des de alojamento dos trabalhado-
res”y conlleva la aplicacion de la mas ventajosa normativa naci-
onal del Estado de acogida sobre los requisitos de esas condici-
ones) es un error y se debe sustituir por la mencion a la letra i),
que es la que extiende la proteccion a los gastos que se indican.
Hay que partir de que se esta ante un error salvo, acaso, que el
resto de la regla se entienda como explico a continuacion.

2) Que la declaracion de que el empresario reembolsara tales gas-
tos de conformidad con la ley del contrato estaria haciendo re-
ferencia a que es esta ley, no la del lugar donde temporalmente
se presta el trabajo, la aplicable para determinar la modalidad o
formay el momento del reembolso, la justificacién de los gastos
cubiertos o, en fin, la sujecién o no a tributacién de los corres-
pondientes pagos. En suma, se estaria estableciendo una rela-
cién de complementariedad entre la ley del contrato y la del Es-
tado de acogida. La eventual aplicacion de esta ultima, a tenor
de laletrai) del parrafo primero del art. 3.1 de la Directiva 96/71/
CE quedaria para la determinacién del importe o cuantia de los
gastos. El propésito del parrafo segundo del apartado 7 del art.
3 seria, pues, el de impedir que pueda quedar sujeto a la aplica-

70 Precisa la declaragdo da Comissédo que acompaia como anexo a la Resolugdo legislativa do Parlamento Eu-
ropeu, de 29 de maio de 2018, sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a
Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 1996, relativa ao destacamen-
to de trabalhadores no ambito de uma prestagao de servigos [P8_TA(2018)0213], que “a Comissdo entende
que a «legislacdo e/ou praticas nacionais aplicaveis a relacao de trabalho» sao, em principio, a legislacao
e/ou praticas nacionais do Estado-membro de origem, salvo disposicdo em contrario em conformidade
com as regras da Unido em matéria de direito internacional privado”.
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cion de la normativa nacional del Estado de acogida todo lo que
concierna a los reembolsos por los gastos de viaje, alojamiento
y manutencién. Se pretende blindar la aplicacion de la ley del
contrato en relacion con determinados aspectos del reembolso.

No parece ofrecer mayor duda el sentido del parrafo tercero del
mismo apartado 7. La regla que incorpora atiende al problema de re-
solver cudndo un complemento especifico por desplazamiento tiene en
todo o en parte la consideracion de remuneracion (de salario) y, por lo
tanto, en qué medida su importe constituird una de las partidas del im-
porte total bruto de la remuneracién abonada al trabajador desplazado
a comparar con el también importe total bruto de la remuneracién que
corresponderia a igual trabajador de acuerdo con la normativa nacio-
nal del Estado de acogida. La aplicacion de esta normativa se supedita
a que la comparacion revele que el primer importe bruto es inferior al
segundo’’. Pues bien, incumbe a la ley del contrato determinar si un
complemento como el examinado se abona o no en concepto de re-
muneracién’?y, en el primer caso, si el abono en tal concepto es total o

"1 Tal es el criterio que ha venido siguiendo el Tribunal de Justicia para admitir o rechazar la aplicacion al
trabajador desplazado del derecho al pago de las “remuneracdes salariais minimas” de conformidad con
la legislacion laboral del Estado de acogida, reconocido en la version inicial de la Directiva 96/71/CE [en
el parrafo primero, letra c), de su art. 3.1]. Aplica el criterio la sentencia de 15 de marzo de 2001 (Maz-
zoleni, asunto C-165/98; ECLI:EU:C:2001:162), en la que el Tribunal examina si se adecua a los arts. 49 y
50 del TCE, a la sazon en vigor (hoy serian los arts. 56 y 57 del TFUE), la obligacion de un prestador de
servicios de abonar a los trabajadores desplazados a Bélgica el salario minimo superior resultante de la
aplicacién del convenio colectivo que en este Estado regulaba la actividad (vigilancia privada) en la que
aquéllos figuraban ocupados. Razona el Tribunal que “para garantir a equivaléncia da proteccéo de que
gozam os empregados do Estado-membro de estabelecimento, as autoridades competentes devem, em
especial, tomar em consideracdo os elementos relacionados com o montante da remuneracao, a dura-
¢ao do trabalho a que esse montante estd ligado, bem como o montante das cotizagbes sociais e a carga
fiscal” (apartado 39). Previamente, advierte que “se todos os trabalhadores em causa beneficiarem de
uma situacao equivalente no seu conjunto atendendo as remuneracdes, fiscalidade e encargos sociais
no Estado-membro de acolhimento e no Estado-membro de estabelecimento’, cabe considerar que se
ha alcanzado “o objectivo do Estado-membro de acolhimento de garantir o mesmo nivel de proteccao
social aos empregados de tais prestadores de servico que o aplicavel no seu territério aos trabalhadores
do mesmo sector” (apartado 35). En tales circunstancias, obligar al prestador del servicio a pagar el men-
cionado salario minimo resultante de atender al convenio colectivo del Estado de destino constituiria una
medida no necesaria ni proporcionada y, por lo tanto, contraria a la libre prestacién de servicios.

2 Lo primero, por ejemplo, por compensar los mayores inconvenientes inherentes al desplazamiento (ais-
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parcial. El silencio de aquélla al respecto o el no aclarar qué partidas del
complemento son ajenas a la remuneracion conduce a entender que
la totalidad de éste obedece al reembolso de los gastos (de viaje, aloja-
miento y manutencién) soportados por el desplazamiento. En términos
de la regla a la que se viene haciendo referencia, “caso as condicdes de
trabalho e emprego aplicaveis a relacao de trabalho [rectius, la legisla-
cién o las practicas nacionales aplicables a dicha relacion; esto es, la ley
del contrato] nao determinem se os elementos do subsidio e abono
inerente ao destacamento sdao pagos a titulo de reembolso de despesas
efetivamente efetuadas por forca do destacamento ou fazem parte da
remuneracao, ou, se o fizerem, caso nao determinem quais os elemen-
tos que sao pagos a um ou a outro titulo, considera-se entao a totalida-
de dos subsidios e abonos como tendo sido paga a titulo de reembolso
de despesas”.

Desde el punto de vista de la transposicion de las modificaciones in-
troducidas en la Directiva 96/71/CE en relacion con los dos conceptos que
integran la mejora de la que trata este apartado, es preciso la incorpora-
cién de ambos a la lista de las “condi¢oes de trabalho” que describe el art.
7.1 del Cédigo do Trabalho. Aunque puede bastar con afiadir sendas letras
reproduciendo los términos de las letras h) e i) que pasan a formar parte
dela nueva redaccién que recibe el parrafo primero del art. 3.1 de la Direc-
tiva, es preferible una transposicion mas ambiciosa que dé cabal cuenta
del significado que tienen para el legislador portugués las ya examinadas
precisiones que hace aquélla sobre los reembolsos por los gastos de viaje,
alojamiento y manutencion objeto de la referida letra i).

3.2. La garantia de la percepcidon de un salario no inferior al de los tra-
bajadores locales

La supresion de la brecha salarial entre los trabajadores desplaza-
dos y los trabajadores contratados en el Estado de acogida ocupados

lamiento personal, el alejamiento de la familia y del entorno habitual o el mayor tiempo a invertir para
cubrir el trayecto ida o de regreso del trabajo) o la mayor carestia de la vida en el Estado de acogida;
cfr. art. 7.2.a) del Cédigo do Trabalho. Sobre la inclusion dentro de la remuneraciéon del importe de una
indemnizacion diaria y de un complemento por trayecto diario, sentencia Sdhkéalojen ammattiliitto, cit.,
apartados 46 a 57, ambos incluidos, y fallo 2).
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en un trabajo de iguales caracteristicas y, de paso, la introduccion de
mayor certidumbre sobre el importe salarial garantizado a los primeros
se procura por la Directiva (UE) 2018/957 mediante la modificacion de la
anterior la letra c) del parrafo primero del art. 3.1 de la Directiva 96/71/
CE. En la nueva letra c), la expresién “remuneracdes salariais minimas”
se sustituye por la mas amplia de “remuneracao”. Se garantiza ahora al
trabajador desplazado la percepcién del importe superior que corres-
ponderia a un trabajador local en concepto de “remuneracao, incluindo
as bonificagdes relativas a horas extraordinarias”. Aunque se precisa que
“a presente alinea ndo se aplica aos regimes profissionais complemen-
tares de pensodes’, no se produce aqui cambio sustancial respecto de la
redaccién anterior, en la que se indicaba que “a presente alinea nao se
aplica aos regimes complementares voluntarios de reforma”.

Igual que sucedia con el concepto que se sustituye, la definicién de
la remuneracién a tomar en consideracion con arreglo a la nueva letra
¢) corresponde al Estado de acogida’. Asi lo declara de forma expresa el
parrafo tercero del nuevo art. 3.1 de la Directiva modificada’, que acota
el margen de maniobra de aquel Estado al disponer, en igual parrafo,
que la determinacién comprendera todas las partidas a las que la nor-
mativa nacional atribuya la naturaleza de remuneracion (o, si se prefiere,
de salario)”. Siempre segun el citado art. 3.1 (parrafos cuarto, quinto
y sexto), la informacion exacta y actualizada sobre tales partidas, igual
que la de las demas condiciones de trabajo sujetas a la aplicacién de
dicha normativa nacional, debera ser publicada por los Estados miem-
bros, “sem demora indevida e de forma transparente, no sitio web oficial

3 Ello no exime de tener en cuenta la definicion de la remuneracion en la ley del contrato o normativa na-
cional del Estado de envio. Recuérdese que para determinar si la proteccion con arreglo a la normativa
nacional del Estado de acogida es superior a la que concede la del Estado de envio y, por lo tanto, se debe
aplicar la primera, es preciso, la comparacion del importe bruto de la remuneracion segun la definicién
de ésta en el primer Estado con la de igual importe bruto de la remuneracién segun la definicién de ésta
en el segundo Estado.

74“Para efeitos da presente diretiva, o conceito de remuneracao é determinado pelo direito e/ou as praticas
nacionais do Estado-membro em cujo territério o trabalhador se encontra destacado”

7>“Abrange todos os elementos constitutivos da remuneracao tornados obrigatérios por disposicoes legisla-
tivas, regulamentares ou administrativas nacionais, ou por convengoes coletivas ou decisdes arbitrais que
tenham sido declaradas de aplicacdo geral nesse Estado-membro ou que de outro modo sejam aplicadas
em conformidade com o n.° 8”.
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Unico a nivel nacional” a que se refiere el art. 5 de la Directiva 2014/67/
UE’¢. De no facilitar ese sitio web la referida informacién, “essa circuns-
tancia é tomada em conta (...) para determinar as san¢oes a aplicar” por
infraccion de las condiciones de trabajo que han de garantizarse a los
trabajadores desplazados, “na medida do necessario para assegurar a
respetiva proporcionalidade”. Los términos empleados para describir la
expresada obligacién de informacion recuerdan el criterio del Tribunal
de Justicia en relacion con las reglas (modo y método) de calculo de
la remuneracion fijadas por los instrumentos normativos del Estado de
acogida, las cuales “devem ser vinculativas e obedecer aos requisitos de
transparéncia, o que implica, nomeadamente, que sejam acessiveis e
claras"”’.

A mi juicio, el caracter sustancial del cambio que representa la
sustitucion de la expresidn “remuneragdes salariais minimas” por la de
“remuneracao” obliga a modificar el art. 7 del Cédigo do Trabalho para
dejar bien claro que se da cumplimiento satisfactorio a la exigencia de
igualdad de remuneracién implicita en el mencionado cambio. Una
transposicion perezosa o nada ambiciosa de éste podria limitarse a su-
primir la actual mencién a la “retribuicdo minima”y pasar a hacer refe-
rencia a “remuneragao” o “retribuicao”. Desde luego, mucho mejor seria
completar lo anterior con una regla similar a la que contiene, en Espafia,
el art. 4.1 de la Ley 41/1999, de 29 de noviembre’é, o, al menos, con una
regla que, ademas de remitir la “retribuicdo” de que se trata a la que cor-
responda, en aplicacion de disposiciones legales o de “instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho”a la“categoria profissional”en que
encaje la prestacion del trabajador desplazado, precise que aquella “re-
tribuicao” comprende todos los conceptos o partidas que posean tal na-
turaleza de acuerdo con los arts. 258 a 269 del propio Codigo do Trabal-
ho (“retribuicao base”, “pagamento de trabalho suplementar”, “subsidio
de Natal’, “pagamento de trabalho noturno’, etc.).

76 Sobre la pagina web véase, para Portugal, art. 5 de la Lei n° 29/2017, de 30 de maio.
7 Sentencia Sdhkéalojen ammattiliitto, cit., apartados 40, 44 y 45 y fallo 2).
78 Sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional.
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3.3. Una proteccion especial reforzada: las condiciones de trabajo ga-
rantizadas en los desplazamientos de larga duracion

La menor o breve duracién de los desplazamientos o su escasa
importancia constituyen circunstancias en las que repara la Directiva
96/71/CE, antes y ahora, para someterlos imperativamente o autorizar
a los Estados miembros a someterlos a una reduccién del ambito ge-
neral u ordinario de la proteccién de los trabajadores desplazados. Se
estd ante desplazamientos en los que la Directiva disminuye o permite
la disminucion del nucleo de disposiciones imperativas de proteccién
minima a respetar en el Estado de acogida por la empresa del trabaja-
dor. El régimen de tales desplazamientos, definitorio de una proteccion
especial reducida y contenido en los apartados 2, 3,4y 5 del art. 3dela
Directiva, no experimenta modificacién alguna’, igual, por cierto, que
la posibilidad de la adopciéon de una proteccion especial reforzada o
ampliada por razones de orden publico (apartado 10 del art. 3)%.

Es novedoso, en cambio, el prestar atencién a la mayor o larga dura-
cion del desplazamiento para obligar a la empresa a que garantice a los
trabajadores afectados condiciones de trabajo adicionales a las que inte-
gran aquel ambito ordinario o general de la proteccion. Lo hace el apar-
tado 1-A del art. 3, anadido por la Directiva (UE) 2018/957. A diferencia de
lo que sucede con la transposicién de otras modificaciones introducidas
por esta ultima, la que afecta a cuanto dispone dicho apartado se presen-
ta mas delicada y laboriosa, sobre todo en lo que se refiere a la tarea de
acotar los desplazamientos que comprende. Pueden servir al respecto los
comentarios que realizo mas adelante, a propoésito del tratamiento que
recibe la duracion de tales desplazamientos en ese apartado 1-A.

7 A diferencia del Derecho espaiol [art. 3.3 de la Ley 41/1999, cit.: “las condiciones de trabajo establecidas
en lalegislacién laboral espafola relativas a las vacaciones anuales retribuidas y a la cuantia del salario no
seran de aplicacion en los desplazamientos definidos en las letras a) y b) del articulo 2.1.1° cuya duracién
no exceda de ocho dias”], el Derecho portugués no hace uso de la expresada autorizacion para reducir el
ambito general u ordinario de la proteccion, contenida en los apartados 3,4 y 5 del art. 3 de la Directiva.

8 Sobre tal posibilidad véase J. GARATE CASTRO: Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién por el Tribu-
nal de Justicia, Francis Lefebvre (Madrid, 2018), pags. 595-597; también Los desplazamientos temporales
de trabajadores en el marco de una prestacion transnacional de servicios, Tirant lo Blanch (Valencia, 2012),
pags. 49y sigs.
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En la propuesta de modificacion de la Directiva, era el desplazami-
ento de duracién “prevista ou efetiva” superior a veinticuatro meses el
que determinaba la mayor proteccidn, que consistia en considerar que
“o Estado-membro em cujo territorio o trabalhador se encontra desta-
cado deve ser considerado o pais em que o seu trabalho é habitualmen-
te realizado”y, por lo tanto, en determinar, en funcién de lo anterior, la
ley aplicable al contrato de trabajo de conformidad con el Reglamento
Roma I®'. En la modificacién adoptada por la Directiva (UE) 2018/957, la
duracién tomada como referencia se reduce de forma considerable y la
proteccién otorgada, aunque muy superior a la general u ordinaria, es
menos intensa que la postulada en la indicada propuesta, pues, aunque
se acerque notablemente a ello, no llega a hacer de la ley del Estado de
acogida la ley del contrato.

La proteccion adicional se reserva para los desplazamientos cuya
duracion efectiva -no la previsible- sea superior a doce meses amplia-
bles a dieciocho por la autoridad competente del Estado de acogida. La
ampliacion se supedita a que la empresa prestadora del servicio lo soli-
cite y justifique o, como sefala el pérrafo segundo del citado apartado
1-A, a que tal empresa presente “uma notificagao fundamentada”. Para
evitar que la sustitucion de un trabajador desplazado por otro antes
de los doce o de los dieciocho meses sirva para eludir la aplicacion de
aquella proteccion, se ordena, cuando el segundo pase a realizar“a mes-
ma tarefa no mesmo local’, que el cdbmputo de esos doce o dieciocho
meses se lleve a cabo atendiendo “a duracao acumulada dos periodos
de destacamento dos trabalhadores individuais destacados em causa”
(parrafo tercero del apartado 1-A). A efectos de determinar si el sustituto
es ocupado en el mismo trabajo en el mismo lugar se tendra “nomeada-
mente em consideragao a natureza do servico a prestar, o trabalho a ser
executado e o(s) endereco(s) do local de trabalho” (parrafo cuarto del
apartado 1-A). Todo lo anterior sugiere que:

1) De no mediar sustitucion alguna, la proteccion adicional de la
que es acreedor el trabajador desplazado opera a partir del mo-

81 Regulamento (CE) n° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008 , sobre a lei
aplicdvel as obrigagbes contratuais.
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mento en que su desplazamiento supere los doce o, en su caso,
los dieciocho meses, con independencia de que siga o no ocu-
pado en el mismo trabajo en el mismo lugar.

Cuando sea asignado al mismo trabajo en el mismo lugar, la
proteccién adicional beneficia al trabajador desplazado para
sustituir a otro a partir del momento en que la suma del tiempo
que lleve desplazado y del tiempo del desplazamiento del tra-
bajador sustituido supere los doce o, en su caso, los dieciocho
meses. No afecta a lo anterior el hecho de que la duracién final
del desplazamiento del primero diste mucho de llegar al indica-
do umbral temporal.

Cuando sea asignado a otro trabajo en otro lugar, el trabajador
desplazado para sustituir a otro no se beneficiara de la protec-
cion adicional hasta que su actividad en el territorio del Estado
de acogida supere los doce o, en su caso, los dieciocho meses.
Lo mismo sucedera cuando sea asignado al mismo trabajo en
otro lugar o a diferente trabajo en el mismo lugar. Puesto que
el desplazamiento de larga duracién conlleva una mayor carga
para la empresa prestadora del servicio, el apartado 1-A del art.
3 de la Directiva 96/71/CE debe ser objeto de una interpreta-
cion restrictiva, la cual evita que esa mayor carga se convierta,
en contra de lo querido por el precepto, en una limitacion des-
proporcionada de la libre prestacion de servicios. El requisito
del que se hace depender la acumulacion de la duracion de los
periodos de desplazamiento de los trabajadores sucesivamen-
te desplazados -realizacion del mismo trabajo en el mismo lu-
gar- no constituye una excepcion a la necesidad de la indicada
interpretacién. Una transposicion del apartado 1-A que dispon-
ga que es suficiente, a efectos de la referida acumulacién, con
la asignacién al mismo trabajo o con la realizacion del trabajo
en el mismo lugar, aunque ese trabajo sea diferente, vendria a
romper el equilibrio que el Derecho de la Union entiende que
corresponde a las exigencias de la proteccion del trabajador
desplazado y de la libre prestacién de servicios; dificilmente se
consideraria compatible con la libre prestacién de servicios.
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Siempre que su desplazamiento deba ser considerado de larga du-
racion conforme a lo indicado, se le garantizan al trabajador desplazado
(parrafo primero del apartado 1-A), “com base na igualdade de trata-
mento’, que también rige en el caso de la proteccion general u ordinaria,
“além das condicdes de trabalho e emprego” contempladas en el apar-
tado 1 del mismo art. 3 de la Directiva, “todas as condi¢cdes de trabalho
e emprego aplicaveis” de forma obligada a los trabajadores locales en
el Estado miembro de acogida, tanto si figuran establecidas por dispo-
siciones estatales como por convenios colectivos o laudos arbitrales del
tipo de los que identifica el apartado 8 del articulo.

3.4. Una segunda proteccion especial reforzada: las condiciones de
trabajo garantizadas a los trabajadores desplazados a raiz de su puesta a
disposicion de empresas usuarias (“cedéncia tempordria”)

Téngase en cuenta que si el desplazamiento de los trabajadores en
misidn o puestos a disposicion (“para cedéncia temporaria”) de una em-
presa usuaria es de larga duracion (mas de doce o, en su caso, dieciocho
meses), también pasa a ser aplicable la proteccion especial reforzada
examinada en el apartado precedente. En ese caso, las empresas de tra-
bajo temporal habrian de garantizar a los desplazados las condiciones
de trabajo adicionales propias de tal proteccidon que no entren en la
igualmente proteccion especial reforzada objeto del presente aparta-
do. Esta ultima dependia, hasta ahora, de su concesién por los Estados
miembros. Les atribuia la correspondiente facultad el apartado 9 del art.
3 de la Directiva 96/71/CE, segun el cual cualquiera de ellos podria im-
poner a las empresas de trabajo temporal establecidas en otro Estado
miembro el garantizar a los trabajadores puestos a disposicion y despla-
zados al territorio del primero “o beneficio das condi¢des aplicaveis aos
trabalhadores temporarios” locales, términos que comprendian, entre
otras, las condiciones aplicables en cumplimiento del art. 5 de la Diretiva
2008/104/CE do Parlamento Europeo y do Conselho, de 19 de novembro de
2008, relativa ao trabalho tempordrio. Pues bien, las modificaciones de
la Directiva 96/71/CE adoptadas por la Directiva (UE) 2018/957 reducen
el margen de maniobra de las normativas nacionales. Lo hace el nuevo
apartado 1-B que se anade al art. 3 de la primera Directiva, en virtud del
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cual cada uno de los Estados miembros estd obligado a ordenar que
aquellas mismas empresas de trabajo temporal garanticen a los referi-
dos trabajadores desplazados a su territorio “as condi¢des de trabalho e
emprego aplicaveis’, con arreglo al citado art. 5 de la Directiva 2008/104/
CE, a los trabajadores en mision locales. La facultad de los Estados mi-
embros se limita ahora, en la nueva redaccion que recibe el apartado 9
del art. 3, a establecer que se garanticen también a los trabajadores en
mision desplazados “o beneficio de outras condicdes de trabalho e em-
prego aplicaveis aos trabalhadores temporarios [en misién o puestos a
disposicidon] no Estado-membro onde é executado o trabalho”.

Aunque el art. 5 de la Directiva 2008/104/CE dispone que “as con-
dicdes fundamentais de trabalho e emprego dos trabalhadores tem-
porarios sao, enquanto durar a respectiva cedéncia ao utilizador, pelo
menos iguais as condicdes que lhes seriam aplicaveis se tivessem sido
recrutados directamente pelo utilizador para ocuparem a mesma fun-
¢ao”, ese mandato de igualacién de condiciones se completa con la ad-
misién de determinadas excepciones por parte de los Estados miem-
bros, por ejemplo, en relacion con la remuneracion o la igualdad de tra-
to. Tales posibles excepciones comportan que la transposicion de aquel
mandato presente diferencias de un Estado miembro a otro y, por lo
tanto, que las condiciones de trabajo que el nuevo apartado 1-B del art.
3 de la Directiva 96/71/CE obliga a garantizar al trabajador desplazado
en misidn no sean iguales en todos los casos y dependa de como el Es-
tado de acogida haya realizado la referida transposicion.

Concluye el apartado 1-B imponiendo a la empresa usuaria una car-
ga sobre la que, a mi juicio, no deberian guardar silencio las normativas
nacionales de transposicion. Recurriendo a términos mas comprensi-
bles que los que emplea el apartado, la empresa usuaria informard a
la empresa de trabajo temporal “das condi¢bes de trabalho e emprego
que aplica” a sus trabajadores y que figuren en la lista que en la norma-
tiva nacional que haya transpuesto en el Estado de acogida la Directiva
2008/104/CE se corresponda con lo establecido en el art. 5 de ésta. La
obligacion de informar no se extiende, pues, a las condiciones de traba-
jo que no figuren en la aludida lista, las cuales, obviamente, no forman
parte de la proteccion reforzada e imperativa que se comenta.
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La incorporacién de un precepto disponiendo y acotando, en el
sentido indicado, la obligaciéon de informacién a cargo de la empresa
usuaria contribuiria a alejar el peligro de que quepa considerar que el
Cddigo do Trabalho no constituye una transposicion suficiente tanto
del nuevo apartado 1-B del art. 3 de la Directiva 96/71/CE como, por
lo que respecta al apartado 1 del mismo articulo, la letra d) del parrafo
primero. En cuanto al resto de las medidas relativas a la proteccion re-
forzada del trabajador en misién contenidas en la versién modificada de
la Directiva, es plausible que encuentren cobertura bastante en lo que
establece el art. 185 del Cddigo do Trabalho; es plausible a condicién de
que se entienda que el contenido de este articulo constituye acepta-
ble transposicion del art. 5 de la Directiva 2008/104/CE y que las dudas
que puedan surgir sobre el asunto se pueden despejar en favor de tal
aceptable transposicion recurriendo a la interpretacién conforme del ci-
tado art. 185. Con todo, quizas no sobraria una remision a tal precepto
por parte del art. 7 del mismo texto legal. Cuando el apartado 1.f) de
este ultimo articulo incluye en la proteccién del trabajador desplazado
las condiciones de trabajo relativas a la “cedéncia de trabalhadores por
parte de empresa de trabalho temporario’, podria precisar, por ejemplo,
que la empresa de trabajo temporal esta obligada a conceder al trabaja-
dor cedido, mientras dure su cesién y desplazamiento, el disfrute de las
condiciones de trabajo y empleo en la forma establecida en aquel art.
185 siempre, claro esta, que tal disfrute sea mas ventajoso para dicho
trabajador que el que tendria en aplicacién de su contrato de trabajo y
de la ley por la que se rija.

Si bien se mira, la aplicacién del mencionado art. 185, aparte de ser-
vir para dar cumplimiento a la transposicion del mandato que contiene
el apartado 1-B anadido al art. 3 de la Directiva 96/71/CE por la Directiva
(UE) 2018/957, también responderia al uso de la facultad que confiere
a los Estados miembros la nueva redaccion que recibe el apartado 9 de
igual articulo. Hay en el art. 185 del Cédigo do Trabalho beneficios que
exceden de los que garantiza al trabajador en mision desplazado el art.
5 de la Directiva 2008/104/CE. Mientras que los beneficios que encajan
en este precepto corresponderian al cumplimiento de lo que ordena el
nuevo apartado 1-B del art. 3 de la Directiva 96/71/CE, los que exceden
de él corresponderian a lo permitido por el nuevo apartado 9.

Minerva: Revista de Estudos Laborais | Ano IX - 1da 4.2 Série - N.o2 (2019) 195



Javier Garate Castro

3.5. El cardcter comun de la aplicacién del convenio colectivo y del lau-
do arbitral como fuentes reguladoras de las condiciones de trabajo y em-
pleo garantizadas

Senala el art. 3 de la version inicial de la Directiva 96/71/CE, en el
apartado 1, que las condiciones de trabajo y empleo comprendidas en
la proteccién se reconoceran en la forma que aparezca establecida en el
Estado de acogida, ademas de por sus disposiciones legales y reglamen-
tarias o administrativas, “por convengdes coletivas ou decisdes arbitrais
declaradas de aplicacdo geral na acepcao do ne 8" No difieren en esen-
cia de tales términos los empleados en la nueva redaccién del articu-
lo, que hace mencidn a las “convencdes coletivas ou decisdes arbitrais
declaradas de aplicacao geral ou que de outro modo sejam aplicadas
em conformidade com o n.° 8". La nueva referencia se utiliza, ademas
de en el apartado 1, esto es, en la determinacién de las fuentes regula-
doras de las condiciones de trabajo y empleo propias de la proteccion
general u ordinaria, en el apartado 1-A, esto es, en la determinacién de
las fuentes reguladoras de la proteccién especial reforzada correspon-
diente a los desplazamientos de larga duracién. Por otro lado, la lectura
del citado apartado 8, en su version anterior y en la nueva, que no varia
sustancialmente, muestra que se ha querido que el convenio colectivo
de empresa (el “acordo de empresa”) no pueda ser tomado como fuente
reguladora de las condiciones de trabajo y empleo garantizadas®.

Mucha mayor importancia tiene el cambio que experimenta el tra-
tamiento del obligado recurso a esas “convencoes coletivas ou decisoes
arbitrais declaradas de aplicagao geral” como fuentes reguladoras de las
condiciones de trabajo y empleo comprendidas tanto en la proteccion
general u ordinaria como en la especial y reforzada de los desplazami-
entos de larga duracion.

En la version inicial y aun aplicable de la Directiva 96/71/CE, el re-
conocimiento del derecho del trabajador desplazado al disfrute de las
aludidas condiciones de trabajo en la forma mas ventajosa resultante de
atender a las mencionadas “convencdes coletivas”y “decisdes arbitrais”
s6lo es obligada en relacién con las actividades de la construcciéon que

82 Sin perjuicio de la excepcién de la que se da cuenta infra, nota 39.
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figuran en su anexo y depende, para cualesquiera otras actividades, de
que asi lo dispongan los Estados miembros, al amparo de la facultad
que al respecto les atribuye el apartado 10 del art. 3 de aquélla®. Esta
facultad desaparece a partir del 30 de julio de 2020, con la aplicacién
de la Directiva 96/71/CE en su nueva redaccion. En ella, la “convencao
coletiva” y la “decisao arbitral” de “aplicacao geral” forman parte de las
fuentes reguladoras de las condiciones contempladas, cualquiera que
sea la actividad correspondiente a su dmbito funcional.

Antes y ahora, la sujecion de las empresas prestadoras del servicio
transnacional al reconocimiento de las condiciones garantizadas segun
aparezcan reguladas por“convencao coletiva”o“decisao arbitral”del tipo
indicado debe tener lugar, para no conducir a una desigualdad de trato
contraria a la libre prestacion de servicios, en la misma forma que para
las empresas establecidas en el Estado de destino o acogida. Si estas
ultimas empresas pueden quedar fuera de la sujecion a la “convencao
coletiva” o a la “decisao arbitral” en determinadas circunstancias, tam-
bién lo han de poder conseguir las primeras. Asi resulta del ya indicado
apartado 8 del art. 3, que hace hincapié en el caracter imprescindible
de esa “igualdade de tratamento’, antes en relacién con el reconocimi-
ento de las condiciones de trabajo listadas en el apartado 1 del art. 3 de
conformidad con la “convencao coletiva” o la “decisao arbitral” y ahora,
en su nueva redaccion, también en relacién con igual reconocimiento
respecto de las condiciones de trabajo garantizadas en el apartado 1-A
del mismo articulo o, lo que es igual, en los desplazamientos de larga
duracion. Siempre segun el apartado 8, se entendera que existe la referi-
da igualdad de trato cuando las empresas nacionales que se hallen en
una situacioén similar “se encontrem sujeitas, no local de atividade ou no
sector em causa, as mesmas obrigacdes que as empresas” de los traba-
jadores desplazados, por lo que se refiere, una vez sea de aplicacion la
nueva version de la Directiva 96/71/CE, a los dos grupos de condiciones
de trabajo de los que se acaba de dar cuenta y “devam cumprir essas

8 Segun dicho apartado, la Directiva “ndo obsta a que (...), os Estados-membros imponham as empresas
nacionais e de outros Estados, de forma igual, (...) “condicdes de trabalho e emprego fixadas nas conven-
¢oes colectivas ou decisdes arbitrais na acepg¢ao no ne 8, relativas a actividades ndo previstas no anexo”.
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mesmas obrigacdes com 0s mesmos efeitos”®*,

Por lo que concierne al Derecho portugués, el Cédigo do Trabalho,
haciendo uso de la facultad reconocida a los Estados miembros en el
apartado 10 del art. 3 de la version inicial y aun aplicable de la Directi-
va, ha optado por garantizar la aplicacion de la regulacién convencional
“vertical”y de “profissao ou profissdes” (la que en el Derecho espafiol se
conoce como sectorial) cualquiera que sea su ambito funcional. Lo lleva
a cabo en su art. 7.1, segun el cual los empresarios de los trabajadores
desplazados deben garantizar a éstos la observancia de las mas venta-
josas condiciones de trabajo objeto de la proteccidn contenidas “na lei
e em regulamentacdo coletiva de trabalho de eficacia geral aplicavel”.
Tales términos valen para cumplir con el caracter comun que adquiere
la aplicacion de las “convencdes coletivas”y de las “decisdes arbitrais” en

84 A diferencia de lo que sucede en la versién en lengua portuguesa, donde el caracter categoérico de la
exigencia ya figuraba en la redaccién anterior del apartado 8 [“essas mesmas obrigacdes nelas (se esta
haciendo referencia “as empresas nacionais que estejam em situacdo idéntica”) produzam os mesmos
efeitos”; igual sucede, por ejemplo, en la version en italiano (“sono soggette ai medesimi obblighi, aventi
i medesimi effetti”], en la version en lengua espaiola el indicado caracter sélo aparece de forma clara en
la nueva redaccion de dicho apartado; en la redaccion anterior y todavia aplicable se pide que a las em-
presas nacionales “puedan serles exigidas” las obligaciones en cuestiéon con los mismos efectos. A pesar
de ello, una interpretacion de tal expresion acorde a la estructura y finalidad de la norma de la que forma
parte el apartado 8 examinado, obligada cuando existan diversas versiones linglisticas de un precepto
[segun advierte el Tribunal de Justicia; asi, recientemente, sentencia de 24 de enero de 2019 (Balandin,
asunto C477/17; ECLI:EU:C:2019:60), apartado 31, recordando el criterio de la sentencia de 20 de diciem-
bre de 2017 (Gusa, asunto C442/16, ECLI:EU:C:2017:1004, apartado 34)], conduce a considerar aquella
expresion en modo alguno autoriza excepciones a la exigencia del cumplimiento de las mencionadas
obligaciones. Sobre la sefialada necesaria igualdad de trato cabe traer a colacion las advertencias que
realiza el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 25 de octubre de 2001 [(Finalarte, asuntos acumulados
C49/98, C50/98, C52/98 a C54/98'y C68/98 a C71/98; ECLI:EU:C:2001:564), apartados 81,82y 83 y fallo.3] y
24 de enero de 2002 (Portugaia Construgées, Lda., asunto C164/99; ECLI:EU:C:2002:40), esta ultima enjuici-
ando la posibilidad de que las empresas establecidas en Alemania puedan, mediante la celebracién de un
convenio colectivo de empresa, abonar un salario minimo mas bajo que el establecido en otro convenio
colectivo declarado de aplicacion general. Para el Tribunal de Justicia, “o facto de, contrariamente a enti-
dade patronal do Estado-membro de acolhimento, uma entidade patronal estabelecida noutro Estado-
membro ndo ter a possibilidade de se eximir a obrigacdo de pagar o salario minimo previsto pela conven-
¢ao colectiva do sector de actividade em causa cria uma desigualdade de tratamento contréria ao artigo
59.° do Tratado” (apartado 34); “o facto de um empresério nacional poder praticar um saldrio inferior ao
minimo previsto numa convencao colectiva declarada de aplicacdo geral, através da celebracdo de um
acordo colectivo de empresa, enquanto um empresario estabelecido noutro Estado-membro néo pode
fazé-lo, constitui uma restricdo injustificada a livre prestacdo de servicos” (apartado 35 y fallo.2).
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la nueva versién de la Directiva®. Quizas seria oportuno aprovechar su
transposicion para completar aquellos términos con una mencion a que
las aludidas “convencdes coletivas”y “decisdes arbitrais” son igualmente
fuentes reguladoras de las condiciones de trabajo comprendidas en la
proteccidn especial y reforzada propia de los desplazamientos de larga
duracién. Asimismo, para evitar que pueda ser necesario realizar una in-
terpretacion conforme del precepto en relacién con los desplazamien-
tos decididos por empresas establecidas en otro Estado miembro de la
Unién o del Espacio Econémico Europeo, no sobraria disponer expresa-
mente que la observancia por parte de las empresas prestadoras de los
servicios de las “convencoes coletivas”y “decisdes arbitrais” se produciria
en forma que quede garantizada la igualdad de trato que demanda el
Derecho de la Unién.

No cabe pasar por alto que las mas ventajosas condiciones conte-
nidas “em regulamentacao coletiva de trabalho de eficacia geral aplica-
vel’, alas que ordena estar el Cédigo do Trabalho, no se limitan a las esta-
blecidas en “convencoes coletivas”y “decisdes arbitrais” en relacién con
las materias objeto de la proteccion. Las empresas prestadoras de los
servicios también habran de garantizar, en tales materias, las condicio-
nes resultantes de cualesquiera otros “instrumentos de regulamentacao
coletiva de trabalho’, tanto “negociais” (o con origen en el ejercicio de la

85 Téngase en cuenta que, en el caso de los desplazamientos de trabajadores de empresas de trabajo
temporal, puede llegar a ser obligado que éstas garanticen condiciones de trabajo reguladas en el
“acordo coletivo” o en el “acordo de empresa” que rija en la empresa usuaria o, con mas amplitud, en
“convencao coletiva” o “decisdo arbitral” carente de eficacia general. La observancia de esa regulacion se
produciria en cumplimiento del derecho de los trabajadores cedidos, mientras dure el desplazamiento, al
disfrute de condiciones esenciales de trabajo y empleo que les corresponderian de haber sido contrata-
dos directamente por la empresa usuaria para ocupar el mismo puesto (véase supra, apartado 3.4). La
necesidad de tal observancia en modo alguno entra en oposicion con lo dispuesto en el apartado 8 del
art. 3 de la Directiva 96/71/CE. Todo lo contrario. La interpretacion sistematica del apartado, en su version
anterior y en la nueva, impide apreciar en él la intencién de que los desplazamientos a los que se ha
hecho referencia no constituyan una posible excepcion a la regla de la garantia de las condiciones de
trabajo y empleo establecidas por “convencéo coletiva” o “decisao arbitral” declarada de “aplicacdo geral”.
En tales desplazamientos, la toma en consideracion de la“convencao coletiva” o “deciséo arbitral” carente
de eficacia general (puede ser, ser, se insiste, un “acordo coletivo” o un “acordo de empresa”) aplicable a
la empresa usuaria se sustentaba, hasta ahora, en la relacién entre apartado 8 y el apartado 10 del igual
articulo; con la modificacion de este articulo, pasa a sustentarse en su apartado 1-B y en la nueva redac-
cién que recibe su apartado 10.
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autonomia colectiva; “acordo de adesao”) como “ndao negociais” o, si se
prefiere, de origen heterénomo, como es, tipicamente, la “portaria de
extensao”. Lo que determina la observancia de las condiciones es la “efi-
cacia geral” del“instrumento de regulamentacao coletiva’, no su origen.
En el caso de las “convencoes coletivas”y “decisdes arbitrais’, esa “efica-
cia geral” se puede alcanzar, ademas de mediante el “acordo de adesao’,
a través de la “portaria de extensao” ®. Uno y otra permiten superar la
limitacién que representa la sujecion del ambito inicial de las “conven-
¢oes coletivas”y de las “decisdes arbitrais” al denominado “principio de
filiacao™.

8 Art. 514 del Cédigo do Trabalho: “A convencao colectiva ou decisao arbitral em vigor pode ser aplicada, no
todo ou em parte, por portaria de extensao a empregadores e a trabalhadores integrados no dmbito do
sector de actividade e profissional definido naquele instrumento”.

87 Art. 496 del Cédigo do Trabalho.
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