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CONSULTA

En el ambito europeo se esta reflexionando sobre el impacto de las normas de
coordinacién de seguridad social en situaciones de teletrabajo transfronterizas y
posibles acciones a futuro.

En este sentido nos trasladan desde el Ministerio las dificultades que presenta la
aplicacién del Titulo Il del Reglamento CE 883/04 al teletrabajo, entre ellos:

i.  Aplicacion del criterio lex loci laboris a situaciones en las que el teletrabajador
ha optado, de manera voluntaria, por desarrollar su actividad en un Estado
Miembro distinto al de la sede de la empresa. Segun estudios sobre la materia,
las empresas consideran que es preferible el criterio de la sede de la empresa,
por considerar que tanto la empresa como el trabajador no tienen un vinculo
laboral con el Estado de residencia (elegido voluntariamente por el trabajador)
asi como por las dificultades administrativas que supone. Este criterio
requeriria un cambio en el Reglamento CE.

i. Imposibilidad de aplicar el articulo 12 del R.883/04 relativo al desplazamiento,
para situaciones de duracion inferior a 24 meses en las que no hay un envio
por parte del empleador a otro Estado Miembro, por tanto, en estos supuestos
se produce un cambio de legislacién aplicable para periodos cortos.

iii. La aplicacion del articulo 16 del R.883/04 (acuerdos de excepcién) para casos
puntuales, no se presenta como una solucién préactica ni agil. Sin embargo
puede ser la base para una categoria de personas (trabajadores de una misma
empresa, por ejemplo).

iv.  Situacién de los teletrabajadores fronterizos que desarrollan parte de su
actividad en el EM de residencia y parte en el EM de la sede de la empresa.

En estos momentos se va a comenzar a trabajar para acordar criterios comunes que
permitan dar una solucibn homogénea a las situaciones de teletrabajo
transfronterizas, en aplicacion de los Reglamentos CE n° 883/2004 y n°987/09. Espafia
ha apoyado esta linea de trabajo, asi como la creacion de un grupo de trabajo sobre la
materia en el medio plazo, habiéndose solicitado que se estudie, ademas de la situacion
de los teletrabajadores fronterizos, las situaciones de teletrabajo transfronterizo por
periodos inferiores a 24 meses.
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RESPUESTAS

Consideraciones previas:

- Salvo en la pregunta (iv), el supuesto de teletrabajo no implica el ejercicio de
actividades en dos o mas Estados miembros, sino en uno soélo.

- Que la referencia a “situaciones de teletrabajo transfronterizas” se entiende
como traduccion de la expresién en lengua inglesa “cross-border remote work”,
no cuestiondndose situaciones de trabajo transfronterizo (entendido éste como
el que se realiza en un Estado miembro cuando el trabajador reside en otro).

(i) Aplicacion del criterio lex loci laboris a situaciones en las que el
teletrabajador ha optado, de manera voluntaria, por desarrollar su actividad
en un Estado Miembro distinto al de la sede de la empresa. Segun estudios
sobre la materia, las empresas consideran que es preferible el criterio de la
sede de la empresa, por considerar que tanto la empresa como el trabajador
no tienen un vinculo laboral con el Estado de residencia (elegido
voluntariamente por el trabajador) asi como por las dificultades
administrativas que supone. Este criterio requeriria un cambio en el
Reglamento CE.

En efecto, el articulo 11.3.a) establece como regla general en cuanto a la ley aplicable
en materia de seguridad social el principio lex loci laboris, cuya excepcion al mismo se
contiene en el articulo 12.1 (para los casos de trabajadores por cuenta ajena):

“La persona que ejerza una actividad asalariada en un Estado miembro por
cuenta de un empleador que ejerce normalmente en él sus actividades y a
la que este empleador envie para realizar un trabajo por su cuenta en otro
Estado miembro seguira sujeta a la legislacion del primer Estado miembro,
a condiciéon de que la duracién previsible de dicho trabajo no exceda de
veinticuatro meses y de que dicha persona no sea enviada en sustitucion de
otra persona enviada.”

En interpretacion literal de lo anterior, la excepcién a la lex loci laboris depende de dos
criterios: (i) que el empleador envie al trabajador a realizar un trabajo en otro Estado
miembro, y (ii) que dicho trabajo sea de caracter temporal.

El teletrabajo queda definido, segun el Acuerdo Marco de 2002, como “una forma de
organizacion y/o de realizacién del trabajo utilizando las tecnologias de la informacion,
en el marco de un contrato o de una relacién laboral, en la que un trabajo, que también
habria podido realizarse en los locales del empresario, se ejecuta habitualmente fuera
de esos locales”. El teletrabajo también se define como un régimen temporal y voluntario
para ambas partes.

De esta forma, el obstaculo para poder entender que el teletrabajo, segun la definicion
actual del Acuerdo Marco, encaja en la referida excepcion del Reglamento, seria el
cumplimiento de los requisitos (i) y (ii) anteriores. Parece claro que si el empleador envia
al teletrabajador a realizar un trabajo en otro Estado miembro, entonces el Reglamento
CE 883/04 seria susceptible de aplicacion.
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Sin embargo, la practica del teletrabajo transfronterizo difiere del citado supuesto, siendo
comunmente un régimen por medio del cual un empleado puede teletrabajar para su
empleador de la misma forma que si estuviese en el pais de contrataciéon o donde el
empleador tiene su sede. De este modo, en el teletrabajo transfronterizo no se envia
unilateralmente al teletrabajador a realizar un trabajo en otro Estado miembro lo que,
por tanto, sugiere que estos escenarios no tienen la cobertura del Reglamento CE
883/04.

La necesaria consecuencia de lo anterior es la aplicacion estricta de la lex loci laboris,
que conllevaria la aplicacion de la legislacion de seguridad social del Estado miembro
donde se ejerza la actividad por cuenta ajena en régimen de teletrabajo.

La anterior conclusién supone un impedimento evidente hacia una politica de gestion de
los recursos humanos que abogue por la libertad de circulacién de los trabajadores por
cuenta ajena, de tal forma que puedan prestar servicios (mediante tecnologias de la
informacién) desde el Estado miembro que consideren, de forma limitada en el tiempo,
y a la vez manteniendo la aplicacion de la legislacion de seguridad social del Estado
miembro donde se venian prestando servicios (en el pais de contratacién) o donde el
empleador tenia su sede.

Por ultimo, el Reglamento CE 883/04 tampoco da cobertura a las situaciones de
teletrabajo de aquellos que son contratados ex novo, es decir, aquellos teletrabajadores
por cuenta ajena que nunca han prestado servicios en el pais de contratacion o donde
el empleador tiene su sede.

En conclusion, se hace necesario un cambio en la regulacion del Reglamento CE 883/04
a los efectos de acoger supuestos de teletrabajo entre Estados miembros que faciliten
una practica que ya resulta comun en la actualidad, y para la cual la norma juridica no
fue ideada pues el Reglamento se basa en una concepcion fisica de la prestacién de
servicios. Una propuesta para poder dar cobertura a la posibilidad de mantenimiento de
la_ley de seguridad social “de origen” consistiria en_incorporar una salvedad en el
referido_articulo 12 del Reglamento CE 883/04 para casos de teletrabajo dentro del
ambito _comunitario, que impliguen cambios de residencia temporales de los
teletrabajadores siempre que la situacion de teletrabajo no exceda de 24 meses
(prorrogables).

A este respecto, coincidimos en que la ley donde radique la sede de la empresa para
la que presta servicios el teletrabajador deberia primar sobre el resto de
circunstancias concurrentes (salvo algunas excepciones — por ejemplo, en supuestos
en los que los vinculos existentes entre el teletrabajador y la empresa empleadora son
especialmente débiles, en atencion a la manera de prestacion de servicios y control de
la actividad-) a la hora de determinar la legislacion de seguridad social a la que debe
estar sujeto el teletrabajador por las siguientes razones fundamentales:

- En el teletrabajo, el lugar de prestacion fisica de los servicios carece de cualquier
relevancia, dada la propia forma y naturaleza en la que se prestan dichos servicios.
La prestacion de los servicios se encuentra controlada y es aprovechada en todo
momento por la empresa empleadora con independencia de la ubicacion fisica del
trabajador. Por lo tanto, el teletrabajo internacional solo puede entenderse y
regularse desde el abandono del caracter territorial que rige la ley aplicable en
materia de seguridad social.
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- Esta ley se mantendra, en principio inmutable e inalterada durante toda la vigencia
de la relacion laboral, y ello con independencia de los cambios de domicilio que
pueda realizar el teletrabajador o de la reversibilidad de la situacion de teletrabajo a
instancias de la empresa o del propio teletrabajador;

- Evitacion de situaciones de posible “dumping social” mediante la contratacion de
teletrabajadores en paises con menores cargas sociales (a este respecto debe
prestarse especial atencion a que la fijacién de la sede de la empresa no se realice
con animo fraudulente en términos similares a las ya conocidas “empresas buzon”);

- Esta preponderancia de la ley del domicilio de la empresa no afectaria a la libre
circulacion de teletrabajadores que podrian elegir libremente donde trabajar sin que
ello afecte a la ley de seguridad social aplicable en cada momento.

Propuesta de criterios comunes:

Adaptacién del criterio lex loci laboris a la especial situacion del teletrabajo
internacional:

En una situacion como el teletrabajo internacional, donde el lugar de prestacion
de servicios debe ser considerada irrelevante (el trabajo se desarrolla
exclusivamente por medios telematicos, sin ningun tipo de incidencia o impacto
en el mercado o negocio del pais del teletrabajo), podria adaptarse la
interpretacion de este criterio lex loci laboris.

En este sentido, debe cobrar relevancia que el teletrabajador se encuentra bajo
el &mbito de organizacion y control de una determinada empresa (exactamente
del mismo modo que si estuviera prestando servicios en su centro de trabajo
original). Por ello, la ley aplicable en materia de seguridad social podria ser el
lugar para donde se trabaja, desligando de esta forma el elemento geografico
del concepto lex loci laboris.

Si se adopta el citado criterio, en caso de que el teletrabajo se realice desde dos
0 mas paises comunitarios, la ley aplicable seria el lugar para donde se trabaja,
es decir, en todo caso donde esté ubicada la entidad empleadora; incluso para
supuestos de teletrabajo internacional con caracter indefinido (como sucede en
la actualidad con los trabajadores multi-state).

Inclusién del “acuerdo” de la empresa a la solicitud del trabajador en el art. 12
del Reglamento:

Esta solucion es la que han adoptado algunas autoridades, como las belgas.
Entienden que una vez que el empleado solicita el teletrabajo y la empresa se
muestran conformes, se interpreta que es la empresa la que envia al trabajador
al otro pais. Esta solucion, aceptada por algunas autoridades de algunos paises,
gue emiten certificados Al en estos escenarios, podria plantearse como una
alternativa temporal al cambio de criterio lex loci laboris comentado antes.
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(i) Imposibilidad de aplicar el articulo 12 del R.883/04 relativo al
desplazamiento, para situaciones de duracion inferior a 24 meses en las que
no hay un envio por parte del empleador a otro Estado Miembro, por tanto,
en estos supuestos se produce un cambio de legislacion aplicable para
periodos cortos.

Se ha respondido a esta cuestion en el apartado (i) anterior.

(iii) La aplicacion del articulo 16 del R.883/04 (acuerdos de excepcién) para
casos puntuales, no se presenta como una solucion préctica ni &gil. Sin
embargo puede ser la base para una categoria de personas (trabajadores de
una misma empresa, por ejemplo).

Este articulo 16 se refiere a excepciones particulares al régimen general de los articulos
11 a 15 del Reglamento CE 883/04, en las cuales dos o mas Estados miembros
concernidos pueden convenir las mismas “en beneficio de determinadas personas o
categorias de personas”.

Como establece la propia guia interpretativa -del Reglamento- de la Comision Europea,
estos acuerdos son de aplicacién en supuestos tales como:

“Por ejemplo, si se sabe que la duracion prevista del desplazamiento de un
trabajador sera superior a 24 meses, se requerira un acuerdo al amparo del
articulo 16 entre el Estado de envio y el Estado de empleo para que el
trabajador pueda continuar sujeto a la legislacion del Estado de envio.
Pueden emplearse asimismo acuerdos de este tipo para autorizar un
desplazamiento con caracter retroactivo en interés del trabajador afectado;
por ejemplo, si se ha aplicado la legislacion del Estado miembro incorrecto.
No obstante, la aplicacion retroactiva debe limitarse a supuestos muy
excepcionales.”

El articulo 16 no supone una solucién practica ni agil a supuestos de teletrabajo entre
Estados miembros, salvo que éste pueda ser interpretado como una posibilidad para
acordar una excepcion general en todo el marco comunitario para el colectivo de
teletrabajadores (interpretacion que no se desprende de la guia de la propia Comision).

(iv) Situacion de los teletrabajadores fronterizos que desarrollan parte de su
actividad en el EM de residenciay parte en el EM de la sede de la empresa.

De conformidad con el articulo 13.1 del Reglamento CE 883/04, si una persona ejerce

normalmente una actividad por cuenta ajena en dos 0 mas Estados miembros estara

sujeta:

“a) a la legislacion del Estado miembro de residencia, si ejerce una parte
sustancial de su actividad en dicho Estado miembro, o

b) si no ejerce una parte sustancial de su actividad en el Estado miembro de
residencia:
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i) a la legislacién del Estado miembro en el que tenga su sede o domicilio la
empresa o el empleador, cuando la persona solo esté contratada por una
empresa o empleador, o

i) a la legislacion del Estado miembro en el que tengan sus sedes o
domicilios la empresa o los empleadores cuando la persona esté contratada
por dos 0 mas empresas o empleadores que tengan sus sedes o domicilios
en un solo Estado miembro, o

iif) a la legislacion del Estado miembro, distinto del Estado miembro de
residencia, en el que tenga su sede o domicilio la empresa o el empleador,
cuando la persona esté contratada por dos 0 mas empresas o empleadores
que tengan su sedes o domicilios en dos Estados miembros, siendo uno de
ellos el Estado miembro de residencia, o

iv) a la legislacién del Estado miembro de residencia, cuando la persona esté
contratada por dos o mas empresas o0 empleadores, y al menos dos de ellos
tengan su sede o domicilio en Estados miembros diferentes distintos del
Estado miembro de residencia.”

Se realiza parte sustancial de la actividad, entre otros criterios, si se prestan servicios
en un porcentaje igual o superior al 25% del tiempo de trabajo u obtener ese mismo
porcentaje de la remuneracion en el Estado miembro de residencia.

Con base en lo anterior, si el empleado presta sus servicios de forma sustancial en el
Estado miembro de residencia, aplicara la legislacion de seguridad social de dicho
Estado. Ejemplo de lo anterior seria: Un trabajador vive en Espafia, su empleador tiene
su sede en Portugal y trabaja dos dias a la semana en Espafia y tres en Portugal. Como
trabaja dos de cada cinco dias en Espafia, ejerce una parte sustancial de su actividad
en este pais, por lo que sera de aplicacion la legislacion espafiola.

En este sentido, y pese a que la norma no fue ideada para el supuesto de teletrabajo,
puede razonarse que si el ejercicio de la actividad también se realiza -en régimen de
teletrabajo- desde y para el Estado de residencia, entonces aplicaria la legislacion de
seguridad social del lugar de residencia. Este supuesto no estd contemplado
expresamente en el articulo 13, por lo gue seria oportuna una aclaracion.

Por lo tanto, si lo que se pretende, como en el caso del teletrabajo estudiado en los
apartados (i) a (iii) es aplicar legislacion del Estado miembro del pais de contratacion o
donde el empleador tiene su sede, entonces se_hace necesario_un_cambio en la
Regqulacion del Reglamento CE 883/04 que prevea que en los supuestos de teletrabajo
en los que la actividad se desarrolla tanto en el Estado residencia como en el Estado de
la_sede de la empresa, la prestacion de servicios desde el primero (Estado de
residencia) resulta indiferente, siempre gue el aprovechamiento de la misma recaiga en
el _segundo (Estado miembro en el que tiene su sede o domicilio la empresa
empleadora).

Por contra, como hemos explicado, si el aprovechamiento de la actividad laboral del
teletrabajador recae al mismo tiempo tanto en el Estado de residencia como el Estado
miembro en el que tiene su sede o domicilio la empresa empleadora, entonces si, en
aplicacion del articulo 13 del Reglamento CE 883/04, la ley de seguridad social aplicable
seria la del Estado de residencia.
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