VI

EL CARACTER TEMPORAL EN EL DESPLAZAMIENTO
INTERNACIONAL DE TRABAJADORES A EFECTOS DE LA
DETERMINACION DE LA LEY RECTORA DEL CONTRATO

DE TRABAJO: HACIA UN CONCEPTO AUTONOMO DE

TEMPORALIDAD EN EL MARCO DEL CONVENIO
DE ROMA DE 19 DE JUNIO DE 1980

Alfonso YBARRA BORES
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla

IL.

III.

Iv.

SUMARIO
Péagina
INTRODUCCION .....ovooiieieeiieeiesiessse s 656
EL DESPLAZAMIENTO TEMPORAL COMO ELEMENTO DETERMI-
NANTE DE LA LEY APLICABLE AL CONTRATO ......ccccoveoiiieiiinincnnne 658

1. El «desplazamiento» desde la perspectiva del Derecho internacional privado 659

2. El «desplazamiento» desde la perspectiva de la Directiva 96/71, de 16 de
diciembre de 1996 .........cccooiiiiiiiiiiiiiiii 661

LA CONVENIENCIA DE HOMOGENEIZAR EL CONCEPTO DE TEM-
PORALIDAD EN EL DESPLAZAMIENTO: OPCIONES PROPUESTAS .. 663

1. Primera propuesta: definicién del caracter temporal del desplazamiento a
1025 (0] & E OO U O SPOPSR PR 664

2. Segunda propuesta: definicién del cardcter temporal del desplazamiento
Q POSLETIOTT 1.uvveeteeniieeiteeite ettt ettt et e et et e st e et e st e et e e sbbeebeesseesnbeenaeesaneas 665

3. Tercera propuesta: los supuestos de contratacion dentro del mismo grupo
dE EIMPIESAS ..eeeeuiiiiiiieiierteeee ettt 666

LA SOLUCION A LA CUESTION EN LA RECIENTE PROPUESTA DE
REGLAMENTO SOBRE LEY APLICABLE A LAS OBLIGACIONES CON-
TRACTUALES ..ot 668



Alfonso Ybarra Bores

Péagina
V. CONCLUSION ..o e s s s e ees e eene e 670
VL BIBLIOGRAFIA ..o eeee e 672

En un mundo cada dia mds globalizado, donde los desplazamientos internacio-
nales de trabajadores se incrementan, uno de los aspectos cuya importancia crece en
las relaciones laborales es el relativo a la determinacion de la ley aplicable al contra-
to, cuestion que incidira directamente en diversos aspectos del mercado de trabajo.
En la Unién Europea contamos con un instrumento para determinar la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Convenio de Roma de 19 de junio de 1980), el
cual contiene una norma especifica relativa al contrato de trabajo (articulo 6). En la
actualidad se trabaja en aras de su modificacién y conversién en Reglamento y un
aspecto sobre el cual se reflexiona lo constituye la incidencia que el desplazamiento
temporal de un trabajador a un Estado diferente de aquel en el que habitualmente
presta servicios debe producir en la ley aplicable al contrato. En nuestra comunica-
cién analizamos las soluciones que al respecto se barajan, con especial detenimiento
—por sus peculiaridades— en los desplazamientos producidos dentro de un grupo
de empresas. Finalizaremos valorando la solucién contenida en la reciente propuesta
de Reglamento sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales presentada por la
Comisién el pasado mes de diciembre.

I.  INTRODUCCION

Sirvan como palabras iniciales de esta comunicacion las recogidas en la Exposi-
cién de Motivos de la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios trasnacional @, cuando se indica que es un hecho indubitado
la explosion en nuestros dias de la actuacién en el gran mercado interior comunitario
de numerosas empresas que se han beneficiado de la apertura de los mercados, pu-
blicos y privados, de contratacién de obras y servicios, asi como la creciente actividad
de grupos de empresas y empresas de trabajo temporal de cardcter transnacional, fe-
ndémenos estos que se han acentuado especialmente en los dltimos afios.

El 14 de enero de 2003 se presentd por la Comisién el Libro Verde sobre trans-
formacién del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las
obligaciones contractuales (en adelante, Convenio de Roma) en instrumento comu-

(1) DOUE L 18, de 21 de enero de 1997. La transposicién de la citada Directiva a nuestro
ordenamiento se realizé mediante la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de tra-
bajadores en el marco de una prestacion de servicios transnacional (BOE ntim. 286, de 30 de noviembre
de 1999).

656



El cardcter temporal en el desplazamiento internacional de trabajadores

nitario y sobre su actualizacion®. Como se resaltaba en el punto 1.5 de su Introduc-
cibn, la piedra angular del sistema instaurado por tal instrumento lo constituye la
primacia del principio de la autonomia de la voluntad. En virtud de éste se autoriza
a las partes a elegir la ley aplicable a su contrato (articulo 3.1) y, a falta de tal elec-
cibn se aplica el principio de proximidad, rigiéndose el contrato por la ley del pais
con el que presente vinculos mds estrechos (articulo 4.1). Y al respecto —y salvo en
materia de derechos reales y de transporte de mercancias, donde rigen presunciones
especificas— se presume que el contrato presenta vinculos mas estrechos con el pais
en que la parte que tenga que realizar la prestacidn caracteristica tenga, en el momen-
to de la celebracién del contrato, su residencia habitual (articulo 4.2), si bien el juez
puede descartar esta presuncion si del conjunto de las circunstancias resulta que el
contrato presenta vinculos mds estrechos con otro pais (articulo 4.5)@.

La libertad de eleccién de la ley aplicable al contrato no es sin embargo ili-
mitada. Al igual que acontece en el Reglamento 44/2001, del Consejo, de 22 de
diciembre de 2000, en relacion a determinados contratos en los cuales aparece una
parte mas débil (consumidores, seguros y trabajo), existen en el Convenio de Roma
determinadas normas especiales con una clara intenciéon de proteccion de esta parte
mas fragil, en este caso el trabajador. Entre ellas, y en relacion al contrato de trabajo,
la eleccién de una ley por las partes no podré privar al trabajador de la proteccién
de las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable —segtin las normas
contenidas en el Convenio— si no se hubiera producido la eleccion (la denominada
«ley objetivamente aplicable», que normalmente sera la ley del lugar de prestacién
de los servicios). De hecho, la cuestién de la modernizacién del Convenio se plan-
tea, entre otros motivos, para perfeccionar la proteccién de las «partes débiles» de
determinadas relaciones juridicas, especialmente las que vinculan a consumidores y
a trabajadores.

A tenor del articulo 6.2 del Convenio, en defecto de eleccion por las partes de
la ley aplicable al contrato, se hace distincién segin que el trabajador realice o no
habitualmente su trabajo en un mismo pais. Asi, en el primer caso se aplicarfa la ley
del pais en el cual el trabajador desempefiase habitualmente su trabajo (articulo 6.2,
letra a) y, en el segundo, la ley del pais en el cual se encontrase el establecimiento
que le hubiese contratado (articulo 6.2, letra b).

(2) COM(2002) 654 final. En cuanto al Convenio de Roma de 19 de junio de 1908, sobre Ley
aplicable a las obligaciones contractuales, puede verse una versién codificada de éste en el DOCE num.
C 27, de 26 de enero de 1998.

(3) Laprestacion caracteristica es la que permite distinguir un contrato de otro. Asi, la obligacion
del vendedor de transferir la propiedad en un contrato de venta, o la del transportista de transportar un
bien en un contrato de transporte. En este sentido ha de tenerse en cuenta que la obligacién de pagar una
cantidad no constituird, salvo excepciones, la prestacion caracteristica a los efectos del articulo 4.

(4) Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE
nim. L 012, de 16 de enero de 2001).
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Ahora interesa fijar nuestra atencién en el primer supuesto, esto es, cuando la
realizacién del trabajo tiene lugar habitualmente en un tnico pais. En relacion a este
supuesto se establece en el Convenio que también se aplicard la ley del pais en el
que el trabajador realice habitualmente su trabajo aun cuando «con carécter temporal
haya sido enviado a otro pais». Ello implica que, ex Convenio de Roma, a un traba-
jador desplazado temporalmente al extranjero por un periodo de tiempo determinado
no se le modificard la ley aplicable a su contrato de trabajo ©.Y, a contrario sensu,
el traslado definitivo del trabajador al extranjero implicaria que su relacién laboral
pasaria a regirse por la ley del pais de nuevo destino, pues éste seria aquél en el cual
ahora el trabajador realizaria habitualmente su trabajo ©.

II. ELDESPLAZAMIENTO TEMPORAL COMO ELEMENTO
DETERMINANTE DE LA LEY APLICABLE AL CONTRATO

Pues bien, en la cuestion 14.* sometida a consulta en el citado Libro Verde, la
Comision se planteaba las incertidumbres relativas a la interpretacion del término
«desplazamiento temporal» del asalariado en el marco del articulo 6 del Convenio, y
al respecto se reflexionaba sobre el referido concepto en el ambito y a los efectos del
articulo 6.2 a), esto es, de la aplicacién de la ley en la cual se realiza habitualmente
el trabajo . Es evidente que la interpretacion que se le conceda al término «despla-
zamiento temporal» va a afectar directamente a la propia ley rectora de la relacién
laboral, de ahf la trascendencia del asunto: no debemos olvidar que la utilizacién
del término «lugar habitual» para determinar la ley aplicable al contrato se justifica

(5) Asi, el trabajador que presta servicios en una empresa con sede en Espafia, y que habitual-
mente realiza el trabajo en Espafia, podrd ser desplazado a realizar un trabajo en Francia durante un
tiempo determinado, normalmente el que dure la ejecucién del trabajo en cuestion, pero ello en princi-
pio no debe implicar que su relacién pase a regirse por el ordenamiento laboral francés, sino que seguird
aplicandose la ley espafiola. En estos casos se dice que la aplicacion de la ley temporal quebraria la de-
seada continuidad juridica que ha de procurarse en el dmbito del contrato de trabajo, entendiéndose que
el contrato seguird presentando unos estrechos vinculos con el ordenamiento originario. Sin embargo,
autores como CARRASCOSA y RODRIGUEZ-PINERO mantienen la aplicacion de la lex temporalis, pues
con ello se aseguran otros objetivos de mayor alcance conforme a dicha ley (1993, p. 392).

(6) Si bien en todo caso debe tenerse en cuenta que siempre puede ser de aplicacion la cldusula
de excepcion (articulo 4.5 del Convenio) que permite evitar consecuencias perjudiciales para el traba-
jador que pudieran derivarse de una vinculacién excesivamente rigida del contrato a la ley del lugar
de ejecucion. Asi, por ejemplo, se podria considerar que un contrato celebrado en Alemania entre un
empresario alemdn y un trabajador alemdn para prestar servicios durante dos afios en Argentina, pero
con una promesa de retorno a Alemania con un nuevo empleo al finalizar el contrato en el extranjero,
se regirfa por la ley alemana (frente a la ley de lugar de ejecucion, en el caso la argentina) al entenderse
que en tal supuesto, atendiendo a la voluntad de las partes (al 4&nimo de regreso), existirian vinculos mds
estrechos con aquel pais.

(7) Punto 3.2.9 del Libro Verde. Ha de tenerse en cuenta que la doctrina ha criticado la redac-
cion ciertamente oscura del articulo 6 del Convenio de Roma. Vid. en particular la opinién al respecto
de Esteban y Molina (2000, p. 82).

658



El cardcter temporal en el desplazamiento internacional de trabajadores

por los intereses de dicho pafs, principalmente el mantenimiento del control de su
mercado de trabajo ©.

Al respecto se contemplaban en el Libro Verde dos planos desde los cuales
abordar el andlisis del concepto de «desplazamiento internacional»: por un lado, des-
de el prisma de las respuestas propias del Derecho internacional privado en el &mbito
del Convenio de Roma y, por otro, desde la perspectiva que el término desplazamien-
to implica en el marco de la Directiva 96/71 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el
marco de una prestacidn de servicios ©.

1. EL «DESPLAZAMIENTO» DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Como se sefialaba en el Libro Verde, desde el punto de vista del Derecho inter-
nacional privado, el Convenio de Roma, al no establecer criterio cronoldgico alguno
que delimite la naturaleza temporal o no del desplazamiento, deja en manos del juez
de cada Estado la facultad para interpretar los limites a partir de los cuales el despla-
zamiento debe dejar de ser considerado como temporal y pasa a considerarse definiti-
vo y, por lo tanto, pasaria a regirse por una nueva ley. No obstante, conviene recordar
que el articulo 18 del Convenio exige que al interpretarse éste se tenga en cuenta su
caracter internacional y, por lo tanto, el juez estatal no se debe limitar a equiparar
las disposiciones del Convenio a las disposiciones meramente internas de su propio
Estado . Lo cierto es que con este mecanismo nos encontramos en la practica con
soluciones materiales poco previsibles que pueden variar de manera importante de
un pafs a otro, lo cual puede provocar altas dosis de inseguridad. Pero, por otro lado,
la flexibilidad a la cual nos lleva este estado de situacion permite al juez que conozca
de un asunto de esta naturaleza analizar cada supuesto concreto teniendo en cuenta

(8) No obstante, como indican ESTEBAN y MoLINA (2000, pp. 146-147), también se podria
invocar el legitimo interés del pais de acogida de proteger su mercado nacional mediante el reclamo de
la aplicacion de su propia ley.

(9) Actualmente existe un debate ptiblico en la Comisién de Empleo y Asuntos Sociales del
Parlamento Europeo sobre la conveniencia de revisar la legislacion relativa al desplazamiento de traba-
jadores que en este instrumento se desarrolla (vid. «Europa en breve», Consejo General de la Abogacia
Espariola, nim. 4, 6 de febrero de 2006). En todo caso, la Comisién acaba de publicar una Comunica-
cioén que ofrece orientaciones para los trabajadores desplazados a fin de ayudar a los Estados miembros
a respetar los derechos y obligaciones establecidos en la Directiva [COM(2006) 159 final].

(10)  Asi, como dice SERRANO (2000, p. 62), «cuando resulte competente el juez espaiiol parece
que éste no podrd aplicar automdticamente el limite anual fijado por el articulo 40 RTLET. Ahora bien,
(...) la aplicacidn de tal criterio por el juez espaiiol (...) podria justificarse en el hecho de que el Regla-
mento CEE nim. 1408/1971 (...), establece como pardmetro de distincién un plazo cronolégico prede-
terminado coincidente con aquél». En conexidn con esta cuestion, ESTEBAN y MOLINA nos recuerdan
que el concepto de desplazamiento a efectos de la Directiva en un concepto «propio y auténomo, espe-
cifico», no ha de coincidir necesariamente con el recogido en el articulo 40 (2000, p. 133).
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sus particulares circunstancias, lo cual tiene su lado positivo dadas las muy diversas
situaciones que en la préctica puede conllevar el desplazamiento V.

Asi, por ejemplo, desde el particular punto de vista del ordenamiento espaiiol,
las dos figuras basicas que integran la llamada movilidad geogréfica son el despla-
zamiento y el traslado. Este dltimo se configura como un cambio de centro de traba-
jo que se presume definitivo y que conlleva un nuevo domicilio para el trabajador,
mientras que el desplazamiento se contempla como un cambio temporal —de cardc-
ter transitorio— a una poblacién distinta de la de residencia habitual del trabajador,
con el limite de doce meses en un periodo de tres afios, existiendo un claro dnimo
de retorno al pais de origen?. Desde otra perspectiva interna, la extension de esta
regulacion al plano internacional dentro de los denominados grupos de empresas se
plantea dificultosa en cuanto que la normativa espaiiola exige que tanto el traslado
como el desplazamiento se deben producir a un centro de trabajo de la misma empre-
sa. Por ello, no se entenderian desplazamientos en el sentido de las normas internas
espaiolas aquellos que tienen lugar dentro de un grupo de sociedades si se considera
que ello conlleva un cambio de empresa: en este caso seria necesario calificar tal
supuesto de una manera auténoma.

Precisamente en el marco de esta reflexion en torno a la inseguridad del con-
cepto de desplazamiento en el marco del Convenio de Roma, la Comisién planteaba
las dificultades que se presentan en relacién a los desplazamientos de trabajadores
efectuados dentro de un grupo de sociedades, cuando, por ejemplo, se desplaza a un
trabajador a una sociedad del mismo grupo con la cual se concierta un nuevo contrato
(a local employment contract, en la version inglesa del Libro Verde) . Al respec-

(11) Tal circunstancia de inseguridad es resaltada por SERRANO (2000, p. 62). Por su parte,
la disparidad de regimenes existentes en Europa, que pueden dar lugar a una gran heterogeneidad en
las soluciones aplicables, puede ponerse de manifiesto en estudios realizados sobre la diversidad de
regulaciones sobre la modificacién del lugar del trabajo —movilidad geografica— en algunos de los
ordenamientos europeos, como el de OrTIZ (1994, pp. 109-115), DURAN, MONTOYA y SALA (1987,
pp. 93-113).

(12) Vid. al respecto el articulo 40 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE nim. 75, de 29 de
marzo de 1995). Para la doctrina espafiola no existen argumentos s6lidos para defender que los cambios
geogréficos de personal realizados por empresas radicadas en Espafia fuera del territorio espaiiol no se
rigen por el articulo 40, al contrario, la norma no prejuzga ningtin &mbito geografico concreto (ubi lex
non distinguit nec nos distinguere debemus), por lo que serd también de aplicacion a los supuestos de
movilidad que conlleven una salida del nuestro pais (movilidad internacional), teniendo en cuenta ade-
mds que cada dia es mds frecuente el fendmeno de los desplazamientos temporales de trabajadores al
extranjero en el marco de prestaciones transnacionales de servicios. Sobre el particular, vid., en especial
ALEMAN (2001, pp. 168-172), Diaz-GALVEZ (2000, p. 28) y OrTIZ (1994, p. 103).

(13) Hay que tener en cuenta que el Convenio no establece un régimen especifico para regular
las relaciones laborales en el seno de los grupos de empresa. En relacién a la significacién y conside-
racion juridica de los grupos de empresas desde el plano internacional, y a los efectos de su incidencia
en los contratos de trabajo, vid., entre otros, PALAO (2000, pp. 19-35), JUAREZ (2000, pp. 14-38), ARCE
(2003, pp. 27-70), ESTEBAN y MOLINA (2000, pp. 175-178) o MONEREO (1998, pp. 13-91).
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to se pone de manifiesto que a veces las sociedades del grupo gozan de auténtica
autonomia y puede que la modificacién geogrifica responda a un auténtico nuevo
contrato (dado que la contratacidn en estos casos tendria lugar con una nueva em-
presa), pero otras veces la direccion del grupo procede a contratar al trabajador antes
de ser trasladado por decisién de la misma direccién y, en este caso, la celebracién
de un segundo contrato en no pocas ocasiones responde a meras exigencias de tipo
administrativo del pais de acogida (por ejemplo, como requisito para la obtencién de
un permiso de trabajo) .

Como indica JUAREZ (2000, p. 100), en estos casos la cuestion mds controver-
tida serd la determinacién de la legislacion aplicable a los trabajadores desplazados,
siendo dos los elementos que modulen la respuesta a cada caso: la existencia o no en
el contrato de una cldusula de determinacién de la ley aplicable y la configuracién
del grupo como empresa unitaria o como conjunto de sociedades plenamente inde-
pendientes. En casos de desplazamientos, la temporalidad de la situacion debilita la
existencia de vinculos mas estrechos, a efectos del Convenio, con el ordenamiento
del lugar de destino, por lo que s6lo un pacto entre las partes posibilitaria la apli-
caciéon de la ley del lugar de prestacion de servicios. Por su parte PALao (2000,
pp- 187-268) nos expone las distintas situaciones a que puede dar lugar la movilidad
del trabajador en el interior del grupo de empresas en relacion al contrato individual
de trabajo, analizando las posibilidades —con sus ventajas e inconvenientes— de
que una vez producido el desplazamiento, la relacion continte rigiéndose por la ley
del pafs originario (lo cual suele ser habitual en el marco del Convenio de Roma),
o bien por la ley del nuevo pais de destino (lo cual puede interesar en determinadas
circunstancias al trabajador desplazado) .

2. EL «DESPLAZAMIENTO» DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA DIRECTIVA 96/71, DE 16 DE DICIEMBRE DE 1996

Si tomamos en consideracién la regulacion contenida en la Directiva 96/71, se
plantea una cuestion de interaccion entre una norma de conflicto del Convenio de
Roma (la contenida en el articulo 6.2 que analizamos) y normas con incidencia en la
ley aplicable que se encuentran ubicadas en una directiva de naturaleza sectorial que,

(14) Sobre las distintas practicas en relacion a la circulacién de trabajadores en el dmbito
de los grupos de empresas, vid. JUAREZ (2000, pp. 90-93) y ARCE (2003, pp. 104-160). En el caso que co-
mentamos estariamos ante la concurrencia de distintos contratos, suscritos con cada una de las empresas
del grupo para la cual se prestan los servicios, debiéndose tener en cuenta que en el caso del ordenamien-
to espafiol no se admite la cesion de trabajadores, estando admitida tinicamente la puesta a disposicion
de trabajadores en el marco de la actividad desarrollada por las empresas de trabajo temporal.

(15) Sobre la tan interesante cuestion relativa a la designaciéon de la ley aplicable a las
relaciones laborales derivadas de desplazamientos de trabajadores en el seno de un grupo de empresas,
vid., entre otros, JUAREZ (2000, pp. 157-178), CARRASCOSA y RODRIGUEZ-PINERO (1993, pp. 382-404 y
1996, pp. 1335-1374), GUTIERREZ-SOLAR (2000, pp. 21-24), Diaz-GALVEZ (40-50) y FONNOPOULOU
(2006).
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ademads, otorga un significado diferente al término desplazamiento que el emanado
del articulo 6 del Convenio.

En efecto, 1a Directiva se aplicard siempre que exista una relaciéon laboral previa
entre la empresa de procedencia y el trabajador desplazado, el cual, durante un «pe-
riodo limitado», realiza su trabajo en el territorio de un Estado miembro distinto de
aquel en cuyo territorio lo hace habitualmente. Sin embargo la Directiva no estable-
ce un periodo de duracién maxima del desplazamiento, por lo que, como ponen de
manifiesto ESTEBAN y MoLINA (2000, p. 134), no cabe fijar previamente un término
cierto para conocer o prever el retorno del trabajador ®. Por lo tanto, siempre que se
celebrase un nuevo contrato en el Estado de acogida con la empresa de procedencia,
dejaria de haber desplazamiento en el sentido de la Directiva.

Sin embargo, en el marco del Convenio de Roma, lo que importa fundamen-
talmente es la duracién del desplazamiento (su temporalidad, aunque ésta pueda ser
casi «indefinida»), cabiendo incluso que nos encontremos ante un desplazamiento
con independencia de que el trabajador hubiera celebrado un nuevo contrato con su
empresa en el Estado de acogida (por ejemplo, en el marco de un grupo de socieda-
des —infra—). Sobre este particular, entiende Casas (2002, p. 147) que el posible
establecimiento por el legislador espafiol de una duracién maxima de los desplaza-
mientos en el marco de la Directiva a efectos de conceptuacién de la temporalidad
seria contrario al Convenio de Roma, dado que en tal caso, la superacién del limite
temporal que se estableciera llevaria aparejada automdticamente la aplicacion de la
normativa espafola.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que gran parte del objetivo de la Direc-
tiva consiste en garantizar, en los supuestos de desplazamiento de un trabajador, la
aplicacién de disposiciones imperativas del Estado miembro donde se prestardn los
servicios (jornada, descansos, salario, seguridad e higiene ,...) *”. Pero ello en modo
alguno implica que la ley que rige el contrato del trabajador deba modificarse como
consecuencia de un desplazamiento temporal, sino mas bien todo lo contrario: la

(16) Unicamente para los desplazamientos inferiores a un mes se incluyen algunas previsiones
particulares, autorizandose a los Estados a establecer excepciones a la aplicacién de las garantias in-
troducidas por la propia Directiva con cardcter general, proveyéndose también esta posibilidad para los
«trabajos de escasa importancia», lo que, como indican ESTEBAN y MOLINA, «no deja de ser un con-
cepto juridico indeterminado que abre la puerta a las decisiones mds dispares» (2000, p. 134). Sobre la
cuestion relativa al concepto de temporalidad dentro de los desplazamientos en el marco de la Directiva
96/71, vid. Casas (2002, pp. 142-148).

(17) Se trata de garantizar el respeto a un «ntcleo duro» de disposiciones de proteccion del tra-
bajador desplazado, estableciéndose con ello un escenario adecuado para la competencia leal entre las
empresas que operan en el mercado europeo. Para evitar discriminaciones, las normas de la Directiva se
aplican también a los trabajadores y empresarios no comunitarios, por lo que estos dltimos no pueden
obtener un tratamiento mds favorable que las empresas que se encuentran establecidas en un Estado
miembro. Sobre la discusion en relacién a la primacia del aspecto social o econémico en la Directiva
1996/71, vid. LousaDpa (2002, p. 275-277). Sobre el origen de la elaboracion y contenido de la Directi-
va vid. QUINONES (2002, p. 443), PALAO (1997, pp. 378-379) y Casas (2001, pp. 17-76).
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Directiva lo que hace es fijar el niicleo duro de normas imperativas que deben res-
petarse durante el periodo de desplazamiento en el Estado miembro de acogida, en
donde, a contrario sensu resulta que es perfectamente factible —e incluso, dirfamos,
lo normal— que la ley que rija la relacién laboral sea la de un Estado diferente (nor-
malmente el Estado de origen). Entendemos que en este sentido nos encontramos
ante dos instrumentos comunitarios que se encuentran llamados a cohabitar sin pro-
blema en el espacio europeo, debiéndose considerar a la Directiva como una especie
de prolongacién de la regulacion contenida en el articulo 7 del Convenio en relacién
a la aplicacion de normas de policia“®.

1. LA CONVENIENCIA DE HOMOGENEIZAR EL CONCEPTO
DE TEMPORALIDAD EN EL DESPLAZAMIENTO:
OPCIONES PROPUESTAS

Pero, como acabamos de indicar, a pesar de encontrarnos ante instrumentos in-
ternacionales con finalidades propias y diferenciadas —y, por lo tanto, es defendible
que cada uno contenga su propio concepto de lo que se ha de entender por «des-
plazamiento» en sus respectivos dmbitos—, la Comision plantea tal realidad como
una posible dificultad prictica a la hora de ofrecer legibilidad (transparency) en la
legislacién comunitaria y, por lo tanto, como un elemento de inseguridad para los
operadores del trafico juridico externo.

Para evitar cierta confusion del hecho de que los dos instrumentos no contengan
la misma definicién de lo que ha de entenderse por desplazamiento (teniendo ademas
en cuenta que el Convenio de Roma deja en manos del juez nacional determinar caso
por caso si existe o no temporalidad) y que, a los efectos previstos en el articulo 6 del
Convenio, la duracion del desplazamiento sea examinada s6lo de una manera casuis-
tica (on a purely case by case basis), con soluciones imprevisibles para las partes, la
Comisién presentd en el Libro Verde para su valoracion tres posibles actuaciones en
aras de la determinacidn del concepto en cuestion. Pues bien, a continuaciéon vamos
a analizar las tres propuestas de la Comision al respecto, asi como las reacciones que
desde diversas instancias del mundo juridico se produjeron, las cuales se vieron re-
flejadas en las respuestas ofrecidas a la cuestion 14.° del Libro Verde sobre la conve-
niencia de aportar precisiones al articulo 6 para alcanzar una definicion del concepto
de «desplazamiento temporal» (.

(18)  En definitiva, la Directiva no pretende en modo alguno que se aplique al contrato la ley del
Estado donde temporalmente se desarrolla el trabajo, sino que, en expresion de ESTEBAN y MOLINA
(2000, p. 152), mediante una técnica de «remision material» se garanticen determinadas condiciones
de trabajo a los trabajadores desplazados. Como indica GUTIERREZ-SOLAR (2000, p. 22) «(...) Por lo
tanto, el derecho regulador de las condiciones laborales de dichos trabajadores desplazados resultard de
la combinacién de los instrumentos normativos supranacionales mencionados (esto es, de la Directiva
96/71 y del Convenio de Roma de 1980)».

(19) Las diferentes respuestas dadas al Libro Verde pueden ser consultadas en su totalidad en
http://europa.eu.int/comm/justice_home/news/consulting_public/rome_ii/news_summary_rome2_en.htm.
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1. PRIMERA PROPUESTA: DEFINICION DEL CARACTER TEMPORAL
DEL DESPLAZAMIENTO A PRIORI

A tenor de esta primera propuesta, el caricter temporal del desplazamiento serfa
examinado a la luz de la intencidn de las partes. Y en este sentido (dado que el mun-
do de las intenciones se muestra oscuro en muchos casos) entiende la Comisién
que podria ser considerado temporal un desplazamiento, bien cuando estuviese pre-
visto por un periodo determinado de tiempo (independientemente de su duracidn),
bien cuando tuviese por fin la realizacién de una misién determinada (por ejemplo,
la ejecucion de una obra).

Pues bien, de entre las respuestas ofrecidas en relacién a esta cuestion, el Go-
bierno de Noruega apoya la idea de clarificar la definicidn, por ejemplo, mediante
la referencia a contratos de trabajo para un periodo de tiempo determinado (que no
llega a concretar, ni en términos de mera proximidad) o para la realizacién de un tra-
bajo de naturaleza temporal. Por su parte, en la respuesta de la entidad EuroComerce
se hace una clara decantacién por esta opcién bajo el simple argumento de que, en
la mayoria de los casos, la duracion del desplazamiento es conocida ex ante por las
partes contratantes.

Por su parte, el Consejo de la Abogacia de la Unién Europea (CCBE) sugiere a
la Comisién mantener una definicién amplia sobre el significado de la temporalidad,
pudiéndose tener en cuenta a tal fin diversas definiciones ya existentes en otros tex-
tos comunitarios (concretamente en la ya citada Directiva 96/71 y en el Reglamento
1408/71, sobre Seguridad Social). En cualquier caso, la postura del CCBE se enmarca
dentro de esta primera posible solucién, dado que para dicha asociacién la «intencién
de las partes» deberia ser tomada en cuenta como principal criterio para examinar
el caricter temporal del desplazamiento. Si no existiese tal intencion, o si ésta fuese
incompatible con las normas imperativas del pais donde el trabajo es desarrollado,
entonces serian aplicables soluciones ya contenidas en textos comunitarios vigentes
para determinar la temporalidad del desplazamiento®". En todo, caso serfa temporal
el desplazamiento realizado a efectos de realizar una misién o un trabajo concreto.

También se enmarca dentro de esta propuesta la solucién apoyada por el Grupo
Europeo de Derecho Internacional Privado, y ésta pasaria por una valoracién de la
duracion del desplazamiento con cardcter previo a que tuviese lugar, consideran-

(20) Es indudable la dificultad que muchas veces entrafia averiguar la voluntad interna de las
partes, pues, como se suele decir en la literatura juridica inglesa, es algo trillado que el pensamiento de
un hombre no se puede comprobar, dado que ni el mismo diablo lo conoce (the devil himself knows not
the thought of man).

(21)  Se refiere el CCBE a la solucién ofrecida en el Reglamento 1408/71, en el cual temporal
significa un trabajo de una duracién de doce meses —prorrogable otros doce— o un trabajo destinado
a desempeiar una misién concreta, o la mas flexible nocién —quizds por inexistente— ofrecida en el
articulo 1.3 de la referida Directiva 96/71, donde, como recuerda SERRANO (2000, p. 63), se delimita a
partir del concepto comunitario de «servicio», que alude al ejercicio coyuntural, sin vocacién de conti-
nuidad en el tiempo, de una actividad independiente en el Estado de destino.

664



El cardcter temporal en el desplazamiento internacional de trabajadores

dose temporal aquel que tuviese lugar «por un periodo limitado» para trabajar en
otro paifs, lo cual no afectaria a la ley aplicable, que continuaria siendo la del lugar
donde el trabajo es habitualmente realizado. Sin embargo, en la respuesta conjunta
a la 14.% cuestion del Libro Verde dada por la Universidad Pompeu Fabra y por la
Universidad Auténoma de Barcelona, se indica que tal definicién no es completa al
no tener en consideracion la situacién del trabajador que es desplazado a otro pais
con el objetivo de desempefiar un especial trabajo o misién. Por ello proponen una
redaccién diferente, a tenor de la cual, las partes ex ante (y no el juez a posteriori)
deben decidir si el envio a otro pais es por un corto periodo de tiempo o para realizar
un determinado trabajo (specific work), es decir, si nos encontramos en el marco de
un desplazamiento temporal.

Para el Grupo Noérdico de Derecho Internacional Privado, por razones de se-
guridad legal —las cuales son particularmente importantes en relaciones interna-
cionales—, una solucién ex ante es también preferible. Sin embargo, se critica la
férmula ofrecida por el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado («el lugar
donde el trabajo es habitualmente desarrollado no ha de considerarse que cambia
si el trabajador es enviado a otro pafs por un periodo limitado de tiempo») @, pues
ante la falta de definicion de lo que habria de entenderse por un periodo limitado
de tiempo, podria resultar, por ejemplo, que a un trabajador que inicialmente fuese
contratado en Francia por seis meses y posteriormente fuese enviado a trabajar a
Alemania en un proyecto de tres afios, le seria en todo caso aplicable la ley francesa
durante ese amplio periodo al estar prevista una limitacién de tiempo en el contrato
(independientemente de su duracion). Y ello podria operar incluso en el supuesto de
que no hubiese intencién real de que el trabajador regresase a trabajar a Francia. No
obstante para el Grupo Noérdico, en casos como el referido, la inadecuada solucién
ofrecida por el criterio de determinacion de la temporalidad ex ante seria mitigada
por aplicacién de la cldusula de excepcion prevista en el articulo 6.2.

Para concluir este punto hemos de indicar que esta solucién es la que rige a
nivel interno en el ordenamiento espaifiol, cuando se establece la diferencia entre el
traslado y el desplazamiento, precisamente en la intencién que subyace tras una ins-
titucién y otra: desplazamiento con caracter definitivo en el primer caso y meramente
temporal en el segundo, y, en todo caso, fijindose un término de doce meses en un
periodo de tres afios para dejar claramente definido el limite entre ambas situaciones.

2. SEGUNDA PROPUESTA: DEFINICION DEL CARACTER TEMPORAL
DEL DESPLAZAMIENTO A POSTERIORI

La segunda posible actuacién apuntada por la Comisién en el Libro Verde con-
sistirfa en la apreciacién por parte del juez, caso a caso, de la duracién del despla-
zamiento una vez que éste se hubiese producido, y determinar en consecuencia su

(22) Latraduccion al espafiol es nuestra.
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temporalidad o no. A tal efecto se plantea la posibilidad de fijarse un plazo deter-
minado en el propio Convenio de Roma con el objetivo de establecer una barrera a
partir de la cual se entendiera de una manera automatica que deja de ser temporal el
desplazamiento.

Respecto a esta posibilidad de establecimiento de un plazo concreto a partir
del cual se pudiera entender que se ha sobrepasado el margen de la temporalidad
entiende el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado que, aunque presenta
la indudable ventaja de la prevision, sin embargo podria dar lugar a la arbitrariedad
y, sobre todo, resultar un criterio excesivamente rigido, dada la diversidad de situa-
ciones que se pueden plantear.

A tenor de la respuesta conjunta a la cuestion 14.* del Libro Verde ofrecida por
los profesores MAGNUS y MANKOWSKY ® un intento de definir el desplazamiento
temporal como opuesto al desplazamiento permanente traeria mas peligros que ven-
tajas y, por lo tanto, el legislador comunitario deberia abstenerse de tal intento. Para
ellos la naturaleza del desplazamiento constituye una cuestién que deberia dejarse a
la decision de los tribunales al resolver cada caso. Si bien con cardcter general seria
conveniente que las partes determinasen por adelantado la limitacién de la duracién
del trabajo, sin embargo en determinados casos ello s6lo serd posible constatar una
vez que el desplazamiento ha tenido lugar y, aunque tal solucién podria provocar
cierta inseguridad, ofreceria al mismo tiempo la necesaria flexibilidad requerida para
estos casos.

En la respuesta conjunta al Libro Verde dada por la Universidad Pompeu Fabra
y la Universidad Auténoma de Barcelona se mantenia que sélo si las partes ex ante no
hubieran decidido la naturaleza temporal del desplazamiento, ésta deberia ser determi-
nada posteriormente por el juez. En este marco, se valora como una posibilidad vélida
que el Convenio estableciera un periodo de referencia y que, a posteriori, el tribunal
competente que conociera del caso, teniendo en cuenta el periodo que se hubiese fi-
jado en el Convenio, decidiria si el desplazamiento tendria o no la consideracién de
temporal. Sin embargo, entienden que no seria la opciéon mas deseable en cuanto que
tal regulacion podria dar lugar tanto a manipulaciones por parte del empresario, como
a un alto nivel de arbitrariedad y rigidez en la determinacién de la ley aplicable.

3. TERCERA PROPUESTA: LOS SUPUESTOS DE CONTRATACION
DENTRO DEL MISMO GRUPO DE EMPRESAS

Una tdltima solucién fue propuesta por la Comision al planteamiento de la cues-
tion 14.% si bien con un caricter mas especifico. En concreto, fue la propuesta rela-

(23) Macgnus, U., prof. Dr. iur, profesor de Derecho privado, Derecho internacional
privado y Derecho comparado (Universidad de Hamburgo) y Juez de Apelaciones en el Hanseatisches
Oberlandesgericht Hamburg y MANKOwsKY Op., prof. Dr. iur., profesor de Derecho privado, Derecho
internacional privado y Derecho comparado (Universidad de Hamburgo).
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cionada con la movilidad de los trabajadores en el marco de los grupos de empresas,
y consistiria en recoger en el Convenio de Roma, de una manera expresa, que la
celebracién de un nuevo contrato con un empresario del mismo grupo no excluiria
de por si la temporalidad del desplazamiento y, por ende, no habria de implicar el
cambio de ley rectora del contrato.

En relacion a esta posible solucidn, es bien acogida por el CCBE, quien ve
oportuno incluir que la conclusién de un nuevo contrato de trabajo con una empresa
del mismo grupo no ha de suponer cuestionar la naturaleza temporal del desplaza-
miento. En similares términos, el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado
propone que «la conclusién de un contrato de trabajo con una empresa perteneciente
al mismo grupo que el de la empresa original no excluird [de por si] la existencia del
desplazamiento» . Se resalta el hecho de que en muchas ocasiones la celebracion
de un nuevo contrato se llevard a cabo simplemente por venir ello impuesto por la
legislacién local del pais de destino o desplazamiento de cara a la obtencién de una
autorizacion de permanencia o de un permiso de trabajo, pero ello no deberia afectar
a la ley que rige la relacién del trabajador con el grupo, y en ningin caso deberia
suponer una reduccién de derechos del trabajador otorgados por la ley del pais de
origen.

Sin embargo, en la respuesta al Libro Verde de los profesores MAGNUS y
MaNKOWSKY se pone en duda la conveniencia de esta modificacion. Para ellos, el
envio de un trabajador a otra empresa del grupo en otro pais mediante la suscripcién
de un nuevo contrato, puede o no tener cardcter temporal. El mero hecho de la firma
de un nuevo contrato no tiene por qué ser determinante al respecto. Pero dicho des-
plazamiento no constituye por si y necesariamente un caso de contratacién temporal.
La decision dependerd fundamentalmente de las circunstancias del caso y para ellos
una modificacién como la propuesta sobre este particular no afiadiria mucho en aras
de la claridad del precepto, sino que, al contrario, podria traer nuevos problemas e
interrogantes: jcuando estariamos ante un «nuevo contrato»?, o ;qué constituiria un
«grupo de empresas» —teniendo en cuenta la falta de un concepto legal de caracter
general que lo defina—? En definitiva, a la vista de los argumentos expuestos, los
citados profesores proponen la no modificacion del texto sobre este particular, reco-
mendando simplemente la inclusién de la solucién propuesta en el preimbulo que en
su dia acompaiie al Reglamento de Roma 1.

Desde otra perspectiva, en la respuesta conjunta al Libro Verde ofrecida por
la Universidad Pompeu Fabra y la Universidad Auténoma de Barcelona se destaca
que de prosperar una propuesta en el sentido pretendido, la solucién ofrecida por
el Convenio de Roma serfa diferente a la contenida en la Directiva 96/71, segtn
la cual no se considera como provisional el desplazamiento cuando el trabajador
concluye un nuevo contrato con la empresa en el pais donde ha sido desplazado. En

(24) La propuesta del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado resulta de la décimo
tercera reunion llevada a cabo en Viena entre el 19 y el 21 de septiembre de 2003 y de la versién con-
solidada de modificacién del articulo 6 consensuada en dicha reunion.
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tal sentido, para mantener la conveniente consistencia entre ambos instrumentos, la
modificacién del articulo 6.2.a) propuesta deberia implicar también la modificacién
de la citada Directiva.

Finalmente, el Grupo Nérdico de Derecho Internacional Privado encuentra
plausible la modificacién propuesta en relacion a este particular, pero observa que
el problema para el trabajador no es sélo que el nuevo contrato sea firmado con una
nueva empresa del mismo grupo, sino también el hecho de que exista un nuevo con-
trato —independientemente de con quién haya sido firmado—.

IV. LA SOLUCION A LA CUESTION EN LA RECIENTE
PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE LEY APLICABLE
A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

En este camino hacia la transformacién del Convenio de Roma en un Reglamen-
to comunitario, el 15 de diciembre de 2005 se publicé en el Diario Oficial de la Unién
Europea la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales ®, donde, a la vista de las aproximadamen-
te ochenta respuestas remitidas al Libro Verde de 14 de enero de 2003, se ofrece una
version de lo que pretende ser el ya conocido como Reglamento Roma 1?9,

Asf, si observamos el nuevo articulo 6.2, letra a), contenido en la propuesta,
podemos apreciar que finalmente se ha optado por introducir ciertas indicaciones
complementarias para facilitar el poder determinar con mayor certeza si un trabaja-
dor enviado al extranjero se encuentra en situacion de «desplazamiento temporal».
Sin embargo, se ha preferido no ofrecer en el texto del Reglamento una definicién
cerrada de lo que ha de entenderse por tal desplazamiento, limitindose la norma
propuesta a realizar una invitacion a los jueces para que, en cada caso, sea tenida en
cuenta en especial la intencién de las partes al respecto.

En concreto, se establece ahora en el articulo 6.2 que, a falta de una eleccién
realizada conforme al articulo 3, el contrato individual de trabajo se regira:

«(a) por la ley del pafs en cual o a partir del cual el trabajador, en ejecucion del
contrato, realice habitualmente su trabajo. No se considera que cambia el lugar de reali-
zacion habitual del trabajo cuando el trabajador realice con cardcter temporal su trabajo
en otro pais. La realizacion del trabajo en otro pais se considera temporal cuando se su-
pone que el trabajador va a reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea
en el extranjero. La celebracién de un nuevo contrato con el empleador original o con

(25) COM(2005) 650 final.

(26) Como se indica en el punto 2 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta «en todos las
modificaciones introducidas, se ha optado por tener en cuenta los resultados de las numerosas consultas
organizadas por la Comision en este expediente».
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un empleador que pertenezca al mismo grupo de empresas que el empleador originario
no excluye que el trabajador realice su trabajo en otro pais de manera temporal.»

A la vista de cuanto venimos exponiendo a lo largo de la presente comunica-
cidn, y teniendo especialmente en cuenta la solucién propugnada por la Comisién en
el articulo 6.2 a) de su propuesta de Reglamento sobre ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales, en particular en relacién a la pretendida definicién de la tempora-
lidad del desplazamiento de trabajadores, podemos resaltar lo siguiente:

a) Como venia establecido hasta ahora, contintia la norma bdésica a tenor de la
cual a falta de eleccion por las partes de la ley aplicable (dentro del marco admisible de
respeto a disposiciones imperativas de la ley «objetivamente aplicable) el contrato se
regulard por la ley del pais en el cual o a partir del cual ®”, en ejecucion del contrato, el
trabajador realice habitualmente su trabajo.

b) A los efectos de la aplicacion de la indicada ley, se establece, de una ma-
nera mds destacada a lo que acontecia con anterioridad, que no se considerara que
el trabajador cambia el lugar de realizacién habitual del trabajo en los supuestos en
los cuales realice «con cardcter temporal» su trabajo en otro pais. Por lo tanto, y lo
que es mas importante, se mantiene la idea subyacente de que en estos casos tal cir-
cunstancia no tiene la relevancia suficiente como para provocar un cambio en la ley
rectora del contrato, continudndose aplicando la ley del lugar de prestacion habitual
de los servicios.

c¢) Lo mas trascendente en el marco del presente estudio se refiere a la nove-
dosa introduccién en la norma de un criterio para la determinacién de la temporali-
dad del trabajo realizado en otro pais. Al respecto se considera que el trabajo en otro
pais serd temporal cuando se supone (is expected, en la version original inglesa) que
el trabajador va a reanudar su trabajo en el pais de origen tras realizar su tarea en el
extranjero. Por lo tanto, parece que primara el elemento subjetivo —voluntad de las
partes— Yy, tal como se encuentra redactado el texto en la Propuesta, la determina-
cion de la temporalidad deberd realizarse a priori, esto es, con anterioridad a que el
trabajador sea desplazado a otro pais (debiéndose conocer en tal momento la volun-
tad de las partes). Sin embargo, puede apreciarse que —siguiendo recomendaciones
como la del Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado— finalmente no se ha
incluido en el texto un periodo minimo de tiempo a partir del cual se pudiera consi-

(27) Estanovedosa referencia a la ley del pafs «a partir del cual (...)», segtin se indica en el pun-
to 4.2 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta, se ha introducido con el fin de tener en cuenta la ju-
risprudencia del TJCE en el marco del articulo 18 del Reglamento «Bruselas I» y la amplia concepcién
del lugar habitual del trabajo derivada de éste (esta relacion entre Roma I y Bruselas I, y la necesidad
de dar respuestas en el mismo contexto fue particularmente destacada en la respuesta del Gobierno de
los Paises Bajos a la cuestion 14.* del Libro Verde). Asi, segtin se indica, esta modificacién permite, por
ejemplo, aplicar la norma del articulo 6.2.a) al personal que trabaja a bordo de aeronaves en aquellos
casos en los que exista una base fija a partir de la cual se organiza el trabajo y donde estos trabajadores
desarrollan otras obligaciones derivadas de su contrato (de registro, de control de seguridad, etc.).
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derar de una manera automatica —al margen de voluntades— que la temporalidad
hubiese pasado a convertirse en traslado definitivo.

d) Finalmente, si ha tenido acogida en la Propuesta la solucién propugnada
por la Comisidn en relacion a la celebracion de nuevos contratos dentro de un mismo
grupo de empresas. Efectivamente, se establece en ella que la celebracién de un nue-
vo contrato de trabajo con el empleador original o con un nuevo o con un empleador
que pertenezca al mismo grupo de empresas que el empleador originario (original,
en la version inglesa), no va a excluir de por si la temporalidad del trabajo realizado
en el extranjero y, por lo tanto, podra seguir rigiendo la relacion la ley del Estado de
origen. Como ya hemos indicado, €sta fue una cuestién en general bien vista en la
mayoria de las respuestas al Libro Verde @®.

V. CONCLUSION

Una vez expuesta la evolucion de la consideracién de la temporalidad en el
desplazamiento desde la regulacién tradicional del articulo 6.2.a) del Convenio de
Roma, hasta la recentisima propuesta de la Comisién conteniendo el posible Regla-
mento sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales, pasando por las opiniones
vertidas al respecto en el Libro Verde por determinados agentes de la vida juridica
europea, se nos antoja que realmente, y en el particular que hemos tratado, se ha pro-
ducido, como suele decirse, «demasiado ruido para, finalmente, tan pocas nueces».

En efecto, si tanto en las propuestas de solucién primera y segunda de la cues-
tién 14.* de la Comisioén, se hacia referencia, aunque desde diferentes perspectivas
y con distintos significados, a la reflexion en torno a la posibilidad de establecer un
«periodo delimitado» o un «plazo preciso» a los efectos de concretar la temporalidad
del desplazamiento, lo cierto es que tal pretension se ha quedado en una mera inten-
cién que no ha obtenido el éxito que cabria haber esperado.

Asi, el tnico pardmetro que se ha introducido en el articulo 6.2 a) para delimi-
tar la temporalidad del desplazamiento a los efectos del Convenio (y, no olvidemos,
para determinar la ley aplicable al contrato) ha sido el de la voluntad de las partes.
Esto es, el contrato serd temporal cuando se suponga que habrd una reanudacién
del trabajo en el pais de origen una vez el trabajador finalice la tarea o misién en el
extranjero. En definitiva era el criterio que se recogia en la primera propuesta de la
Comision, pero sin embargo alli se planteaba la concrecion de dicha temporalidad,
bien cuando se tratase de un desplazamiento por un periodo delimitado de tiempo,
bien cuando fuese para la realizacion de una mision determinada. En definitiva, con
la regulacién propuesta, serd la voluntad de las partes la que determine, a priori, si el

(28) Ademas, como puede apreciarse, y ampliando el campo que se contemplé en la propuesta
contenida en el Libro Verde —centrado en las contrataciones en los grupos de empresas—, también se
ha establecido que la temporalidad no se desvirttia por el hecho de la suscripcién de un nuevo contrato
«con el mismo empresario», al margen de cualquier referencia al grupo.
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desplazamiento va a ser o no temporal, y ello a pesar de la dificultad que en muchas
ocasiones puede entrafiar el entrar en la voluntad de las partes.

Con ello es evidente el triunfo de los que han venido manteniendo que en esta
materia es recomendable una cierta dosis de flexibilidad y amplitud en la regulacién
por la diversidad de situaciones que se pueden presentar (principalmente el CCBE,
el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado, la Universidad Pompeu Fabra
y la Universidad Auténoma de Barcelona y los profesores MAGNUS y MANKOWSKY),
lo cual serfa impedido en caso de establecimiento de criterios rigidos de control de
la temporalidad (un plazo fijo, por ejemplo). Pero ha de resaltarse que ni siquiera se
ha recogido en la propuesta un criterio subsidiario de concrecién de la temporalidad
para el supuesto de que las partes no hubieran mostrado de una manera clara su inten-
cion al respecto (como habia solicitado el CCBE o la Universidad Pompeu Fabra y la
Universidad de Barcelona). Y tampoco se ha hecho referencia expresa al caracter tem-
poral de los desplazamientos para la realizacion de misiones o trabajos concretos.

En definitiva, se ha acogido una férmula incluso més soft que la presentada en
su momento por el Grupo Europeo de Derecho Internacional Privado, pues ni siquie-
ra se ha admitido en la propuesta el tan discutido concepto del «periodo limitado»,
tan criticado por su inconcrecién por el Grupo Nordico de Derecho Internacional
Privado. Con ello nos tememos que finalmente seguirdn siendo los jueces estatales
los que, conforme a los criterios derivados del articulo 18 del Convenio (pero inelu-
diblemente apegados a sus ordenamientos —donde prevalecen las particularidades
entre los distintos Estados miembros—), sigan determinando con la misma libertad
(o mas ahora, si cabe) cudndo nos encontraremos ante la existencia de un despla-
zamiento de cardcter temporal. Ademds, con la futura conversién del Convenio de
Roma en Reglamento, nos tememos que serdn no pocos los asuntos que finalmente
llegaran al Tribunal de Luxemburgo para dilucidar cuestiones relacionadas con la
materia abordada.

En todo caso, ante situaciones de injusticia que pudieran derivarse de una aplica-
cion del nuevo articulo 6.2.a), y como nos recordaba el Grupo Noérdico en su respues-
ta a Libro Verde, siempre quedara la utilizacion de la clausula general de excepcion,
contenida con mayor autonomia en la propuesta de nuevo el articulo 6.3, cldusula
a la cual tantas veces se ha aferrado la doctrina para salvar situaciones indeseadas
a través de la tradicional regla de la aplicacion de la ley del Estado con el cual son
supuestos presentes «vinculos mas estrechos».

Y, last but not least, hemos de resaltar que si ha prosperado de una manera
practicamente undnime (se opusieron, aunque no de una manera frontal, los profe-
sores MAGNUS y MANKOWSKY), y casi en los términos propuestos por la Comisidn,
la solicitud relativa a la no exclusién de la temporalidad del trabajo realizado en otro
pais por el mero hecho de la celebracién de un nuevo contrato con un empleador que
pertenezca al mismo grupo de empresas que el empleador originario. Al respecto
s6lo queremos dejar sefialadas un par de cuestiones que merecen ser resaltadas. La
primera, que la modificacién propuesta, tal como sefialaron los citados autores de la
Universidad de Hamburgo, puede traer problemas en relacion a la determinacion de
cuando nos encontramos ante un nuevo contrato, o sobre lo que ha de entenderse por
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un grupo de empresas. La segunda, que con la modificacién propuesta parece que no
se va a conseguir el objetivo de la seguridad pretendido en el origen de la reforma,
pues, como se destaca en la respuesta de la Universidad Pompeu Fabra y la Univer-
sidad de Barcelona, nos vamos a encontrar con dos conceptos diferentes de provisio-
nalidad en el desplazamiento en normas de primer orden en la esfera comunitaria: en
la Directiva 96/71 y en el Convenio de Roma de 1980.
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