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INTRODUCCIÓN 

 

Hoy en día percibimos el planeta, en general, y el espacio europeo, en particular, como 
un lugar en el que las distancias no suponen un problema. El vertiginoso avance de los 
transportes y las comunicaciones ha permitido tener la percepción de que las distancias 
se acortan y que la posibilidad de contar con información y recursos de otras latitudes es 
cada vez más rápida. Las fronteras físicas y geográficas, antaño difíciles obstáculos, en 
la actualidad se han difuminado; el capital se mueve con casi total libertad entre los 
distintos territorios y, en consecuencia, es seguido por las actividades comerciales 
empresariales.  

Es en este panorama de globalización donde se comprende el que las empresas europeas 
presten sus servicios, cada vez con mayor frecuencia, en territorios distintos a aquéllos 
en los cuales se encuentran situados sus establecimientos principales. 

Pero esto es tan sólo una de las muchas manifestaciones que presentan los cambios que 
se han dado en diversos órdenes de la vida social. En efecto, asistimos a un proceso de 
modificaciones aceleradas en varios terrenos del quehacer humano, que impiden muchas 
veces discernir sus alcances y verdaderos significados. En el ámbito económico, la crisis 
en la que estamos inmersos ha tambaleado las estructuras y equilibrios que la comunidad 
internacional había construido. A ello hay que sumar los cambios que también se han 
venido dando en la geografía política, en donde naciones emergentes buscan insertarse 
en los nuevos consensos regionales y mundiales. Los impactos de estas novedades están 
afectando la vida cotidiana de muchas personas, ya sea en su entorno inmediato y 
familiar, o bien en su entorno social y profesional. En mayor o menor medida todas las 
esferas de la persona están siendo alteradas.  

En la esfera laboral, prolifera una figura: el desplazamiento transnacional temporal para 
la ejecución de una prestación de servicios. El fenómeno del desplazamiento no 
constituye, ni mucho menos, una novedad; las migraciones laborales han venido 
constituyendo una constante a lo largo de muchos siglos, tantos casi como la historia 
misma la humanidad1, convirtiendo a unos países en Estados receptores y a otros en 
emisores de mano de obra. Sin embargo, el movimiento de trabajadores se 
fundamentaba, tradicionalmente, en una búsqueda de empleo o en la respuesta a una 
oferta previa de puesto de trabajo. El traslado transnacional no traía causa en un contexto 
laboral, sino que tenía en éste su propio fin.  

La movilidad laboral a la que nos referiremos en esta tesis es muy diferente.  En primer 
lugar, el desplazamiento se produce en el marco de una relación laboral ya existente, no 

                                                             
1 La Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su artículo 13.2, ya reconocía el 
derecho a la libertad de circulación para la búsqueda de un trabajo. 
2 P. Kurczyn Villalobos,  C. Reynoso Castillo y  A. Sánchez-Castañeda, Derecho laboral globalizado, 
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busca establecerla; se trata, por ello, de una movilidad en el empleo y no una movilidad 
para el empleo. Por otro lado, la temporalidad del cambio del lugar de trabajo del 
empleado es definitoria en esta nueva modalidad de desplazamiento transnacional. 

Como veremos en este trabajo, los cambios ocurridos en el escenario europeo en las 
últimas décadas han cuestionado muchos de los viejos paradigmas sobre los que se había 
sustentado la regulación de estos procesos. Así, las reglas que de tiempo atrás se 
propusieron regular la materia fueron alcanzadas por este entorno cambiante, y aún hoy 
se encuentran inmersas en un proceso de modificaciones y reformas, en los que reina la 
imprecisión y la incertidumbre a futuro. En ese contexto convulso, algunas normas 
concretas de Derecho interno de países miembros empezaron a diluirse en el torrente de 
los cambios, y otras emanadas de las Instituciones europeas parecían ir al rescate de 
aquéllas2. 

La extensión y frecuencia de los desplazamientos transnacionales de trabajadores, fruto 
del proceso de globalización de finales del siglo XX, ha hecho visible una realidad social 
emergente. Un fenómeno social que, aunque no es novedoso, sí es más dinámico y 
fluido cada día.  

Por otro lado, este tipo de desplazamientos acarrea, igualmente, un proceso 
transformador con profundas implicaciones a nivel familiar. Tales incidencias, 
trascienden las fronteras nacionales e integran en una misma experiencia un nuevo 
espacio transnacional en el que se funden el país de origen y el país receptor. En cierta 
medida, la familia per se, participa en tal fusión. No sólo por su posible co-protagonismo 
en el desplazamiento, sino igualmente por su vulnerabilidad ante los posibles efectos 
desintegradores propios de la separación, tanto física como emocional, que conlleva esta 
modalidad de desplazamiento de los trabajadores.  

Por todo ello, el trabajo que aquí se propone busca ofrecer un estudio lo más completo 
posible sobre el presente de este tipo de desplazamientos, así como evidenciar las 
consecuencias o reflejos que éstos tienen en el entorno más inmediato del trabajador, es 
decir, en su entorno familiar. Las legislaciones europea y española constituirán la base 
de este análisis. No obstante, y al objeto de presentar una perspectiva de examen 
diferenciada y poco habitual, se tendrá en cuenta igualmente el derecho inglés, como 
sistema de derecho caracterizado, fundamentalmente, por su carácter jurisprudencial en 
contraposición al sistema de derecho continental europeo, de carácter eminentemente 
legal3. 

                                                             
2 P. Kurczyn Villalobos,  C. Reynoso Castillo y  A. Sánchez-Castañeda, Derecho laboral globalizado, 
Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2007, pp. 4 y ss.  

3 La principal diferencia entre el sistema de derecho continental europeo y el sistema anglosajón radica en 
la distinta jerarquía existente entre las diversas "fuentes" de esos derechos. El Derecho anglosajón es un 
sistema "jurisprudencial", en tanto las principales fuentes del mismo son las sentencias judiciales. Éstas 
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Esta labor implica una aproximación multidisciplinar e integral a la materia. Por ello, se 
incorporan conocimientos de varias disciplinas jurídicas- Derecho del Trabajo, Derecho 
Civil, Derecho Internacional Público y, significativamente, Derecho Internacional 
Privado-. La información que suministran sus fuentes específicas supone un 
complemento imprescindible para analizar con garantías el régimen jurídico-laboral de 
las prestaciones transnacionales de servicios.  

Para cumplir los objetivos señalados se ha estructurado el presente trabajo en ocho 
capítulos. En el primero de ellos realizaremos un recorrido por el contexto histórico  de 
la prestación de servicios transnacionales. En este apartado se parte de una visión 
histórica de las principales fases de evolución en la consagración de las libertades 
europeas de prestación de servicios, de circulación de trabajadores y de establecimiento, 
lo que nos permitirá tener una visión general de la materia. La configuración que dichas 
libertades confieren al mercado de trabajo europeo debe ser tomada en especial 
consideración para completar el análisis de los factores que influyen en la movilidad 
geográfica de trabajadores. A continuación, analizaremos qué impacto ha tenido el 
fenómeno de la globalización en el ámbito de la organización empresarial, 
especialmente, en lo que a las relaciones laborales atañe. 

Introducido el objeto de nuestro estudio a través de la identificación del panorama en el 
que se presenta, procede abordar, en el segundo capítulo, las fuentes del Derecho en esta 
materia. Y es que conocer qué fuentes del ordenamiento jurídico europeo tienen 
capacidad regulativa en esta materia y cómo se articulan se presenta como cuestión 
fundamental.  

                                                                                                                                                                                    
tienen un carácter "vinculante", es decir, son obligatorias para todos los jueces, quienes no pueden 
apartarse de las decisiones tomadas previamente por otros magistrados. La ratio decidendi de las 
sentencias previamente dictadas obligan a los tribunales a fallar de la misma manera o de forma similar. 
Por esto el estudio del sistema se basa en el análisis detallado de las sentencias de las cuales se induce la 
norma, estudio que termina en la elaboración de un "caso típico", el cual se compara con la situación en 
estudio para ver si es similar o no. 
En cambio, el derecho continental, debido a la influencia del derecho romano (que, desde sus comienzos, 
se preocupó porque las normas jurídicas fueran escritas, a fin de que todos pudieran conocerlas), es un 
derecho eminentemente "legal", en tanto la principal fuente del mismo es la ley. Desde el punto de vista de 
la jurisprudencia (y no de las fuentes del derecho), puede decirse que, mientras en el sistema anglosajón 
cada fallo de cada juez sienta una base jurisprudencial firme y con rango de norma legal, esto no ocurre en 
el sistema continental, en el cual poco importa que existan numerosas sentencias concordantes respecto de 
determinado asunto. Ello no implica una obligación para ningún juez de fallar conforme a esa "tendencia" 
y tan solo complementa a la legislación respecto a la corriente doctrinal sobre determinado asunto, el cual 
podrá ser citado en el juicio pero no vinculará al juez. En el sistema continental sólo las sentencias del 
Tribunal Supremo sientan jurisprudencia y pueden ser citadas, mientras que las demás sentencias tan sólo 
sientan precedente. 

En la actualidad, la diferencia señalada entre ambos sistemas es cada vez menor, pues se verifica en el 
Derecho anglosajón una fuerte tendencia hacia la "codificación" de las reglas jurídicas, esto es, una 
creciente producción de normas escritas, que van desplazando paulatinamente los antiguos precedentes 
judiciales y los van reemplazando por normas escritas. Este fenómeno es posible gracias a la enorme 
flexibilidad que caracteriza al Derecho anglosajón, a diferencia de lo que ocurre con el sistema 
continental, en el que la existencia de códigos y normas escritas le ha impreso un carácter más "rígido". 
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En el tercero de los capítulos se abordará delimitación conceptual de las prestaciones 
transnacionales de servicios, tomando como referencia principal la Directiva 96/71/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 sobre el 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios; y, 
de forma paralela, la labor desarrollada por el TJCE en esta materia.  

Con el cuarto de los capítulos nos adentraremos en el análisis del derecho aplicable. No 
obstante, la selección del derecho aplicable no basta por sí sola para conocer las 
condiciones de trabajo que han de ser aplicadas al trabajador que, en el marco de una 
prestación de servicios, resulta desplazado por su empresa. Por ello, en el quinto de los 
capítulos afrontaremos el estudio del denominado núcleo duro que establece la Directiva 
96/71/CE y cuyo cumplimiento refuerza la Directiva 2014/67/UE.  

En el capítulo sexto abordaremos el estudio de la Ley española 45/1999, de 29 de 
noviembre, encargada de transponer a nuestro ordenamiento jurídico dicha Directiva 
europea; sin perder por ello de vista aquellas otras normas que, de manera indirecta, 
inciden en la materia.  

A continuación analizaremos el impacto que estos desplazamientos tienen en el entorno 
familiar del trabajador, lo que ha propiciado la aparición de un nuevo concepto: la 
familia transnacional, entendida como aquélla en las que alguno de sus miembros se 
encuentra, temporalmente, en un país distinto al de origen por motivos laborales. Así, en 
el séptimo capítulo se estudiarán los diferentes procesos de transformación que 
experimenta la unidad familiar ante la interacción de dos elementos: el trabajo como 
sustento económico de la familia y la ausencia temporal de alguno de sus miembros por 
razones laborales. 

Finalmente el estudio del régimen jurídico-laboral de la prestación temporal de servicios 
en el extranjero, exige examinar la competencia judicial. No debemos olvidar que nos 
encontramos ante situaciones en las que entrarán en juego más de un ordenamiento 
jurídico nacional. A ello dedicaremos el octavo y último capítulo. 

Este trabajo concluirá con la exposición de las conclusiones obtenidas tras el estudio de 
una materia tan actual como son las prestaciones transnacionales de servicios. 

Sin duda, se trata de una tarea complicada, pero, como señala J. L. Moreneo Pérez, el 
centro de interés para el jurista científico debe ser tanto el Derecho positivo, como la 
realidad social en la que se inserta4, y a día de hoy la intensidad, frecuencia y alcance de 
los desplazamientos transnacionales de trabajadores como consecuencia de la 
globalización económica, la alteración en los sistemas tradicionales de organización 

                                                             
4 J. L. Monereo Pérez,  Conocimiento y crítica del Derecho: por una teoría comprensiva y 
explicativa del Derecho, Revista de Derecho Social, Núm. 37, 2007,  pág. 47. 
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productiva y del desarrollo de las nuevas tecnologías de la información y las 
comunicaciones, ponen de manifiesto la oportunidad de este estudio.  
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CAPÍTULO I 
CONTEXTO HISTÓRICO Y REFLEXIONES PRELIMINARES SOBRE LAS PRESTACIONES DE 

SERVICIOS TRANSNACIONALES 
 

 

 

El estudio de un sector del ordenamiento jurídico tan sensible a los cambios sociales y 
económicos como es el de los fenómenos de movilidad geográfica temporal de 
trabajadores, y más concretamente, las prestaciones de servicios transnacionales, no 
puede ser completo si no se toma en consideración el contexto de cambio en el que se 
desenvuelven las normas que lo rigen5. 

En consecuencia, en este primer capítulo se pretende estudiar en profundidad el 
escenario en el que este fenómeno surge y encuentra cobertura jurídica, así como 
aquellas realidades que de manera indubitada han potenciado su vertiginoso desarrollo. 
Con ese objetivo, esta parte del estudio se ha articulado en torno a dos bloques 
principales, que culminarán con una sucinta referencia al mercado único europeo. 

En el primero de dichos bloques constataremos cómo desde los inicios del proceso de 
integración europea la libre movilidad será, además de uno de los ejes fundamentales de 
la política social, el elemento clave en el origen, desarrollo y regulación de los 
desplazamientos transnacionales de trabajadores dentro de la Unión.  

En el segundo trataremos de evidenciar las implicaciones entre la nueva realidad 
planetaria que supone la globalización, la reacción empresarial a este fenómeno y el 
auge de la movilidad laboral transnacional.  

Son numerosos los estudios dedicados al análisis de la relación triangular globalización-
empresa-trabajador. Todos ellos tienen como objetivo casi único evidenciar las 
consecuencias negativas que, en la mayoría de ocasiones, la externalización del ciclo 
productivo –entendida como la adaptación de la mayoría de empresas al nuevo mercado 
global- tienen para el trabajador. No obstante, en el presente trabajo no continuaremos 
esa senda. En nuestro análisis visualizaremos toda esa literatura desde un nuevo enfoque 
con el que se pretende evidenciar una situación laboral que se ha visto propiciada o 
favorecida por tal fenómeno externalizador: la movilidad transnacional de trabajadores. 

 

  

                                                             
5 Como señala J. Cruz Villalón, “resulta ineludible cada vez más tener una comprensión y conocimiento 
fundado del fenómeno sobre el que intervienen las normas al objeto de realizar una acertada valoración 
jurídica del mismo”. En Descentralización productiva y relaciones laborales, Revista de Trabajo y 
Seguridad social, Núm. 13, 1994, p. 7. 
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1. EVOLUCIÓN DE LA NORMATIVA EUROPEA EN MATERIA DE 
PRESTACIÓN DE SERVICIOS. EL PAPEL DE LOS TRATADOS 
CONSTITUTIVOS 

 

 1.1 EL PUNTO DE PARTIDA: LA CREACIÓN DE UN MERCADO ÚNICO 

Tras la Segunda Guerra Mundial, y una vez conocidas las atrocidades cometidas durante 
su transcurso, se buscaron fórmulas para evitar que una nueva contienda se repitiera en 
Europa.  

La idea de crear un espacio común sin fronteras en el que imperase la paz y el bienestar 
fue manifestada por primera vez en la conocida como Declaración Schuman6. Con ella 
se dio el primer paso para la formación de una organización supraestatal, al proponerse 
que el carbón y el acero de Alemania y Francia se sometieran a una administración 
conjunta. En la Declaración se contemplaba además la posibilidad de una futura 
ampliación de la comunidad a otros países europeos para formar un espacio de libre 
circulación de personas, mercancías y capital. Se consideró que este sistema cruzado de 
intereses evitaría la posibilidad de una nueva guerra. 

Así es como nació la Comunidad Europea del Carbón y del Acero (CECA)7, considerada 
el germen de la actual UE. No obstante, a pesar de haberse esbozado la idea de un 
espacio de libre circulación, lo cierto es que la construcción de la UE se realizó sobre 
iniciativas tendentes exclusivamente a la consecución de un espacio integrado desde el 
punto de vista económico. Serían las posteriores ampliaciones materiales las que 
condujeran a una integración global a todos los niveles (económico, político e 
institucional). 

En este panorama no será hasta la firma del Tratado de la Comunidad Económica 
Europea8, en adelante TCEE, cuando se instaure la libre circulación de trabajadores9 

                                                             
6 Título con el que se conoce el discurso pronunciado por el Ministro de Asuntos Exteriores francés R. 
Schuman, el 9 de mayo de 1950 en París. Disponible en: http://www.robert-schuman.eu/es/doc/questions-
d-europe/qe-204-es.pdf 
7 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero firmado en París el 18 de abril de 
1951. Reunía a los Estados de Francia, Alemania, Italia y los países del Benelux en una Comunidad que 
tenía por objeto organizar la libertad de circulación del carbón y del acero y el libre acceso a las fuentes de 
producción. Se creaba, además, una Alta Autoridad común encargada de supervisar el mercado y el 
respeto de las normas de competencia y de velar por la transparencia de los precios. 
El Tratado entró en vigor el 24 de julio de 1952 y expiró el 23 de julio de 2002. No fue publicado en el 
DOUE.  
8 Tratado constitutivo de la Comunidad Económica Europea firmado por los Estados de Alemania 
Occidental, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo, y los Países Bajos, el 25 de marzo de 1957 en Roma, y 
cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de enero de 1958. Su firma coincidió con la del Tratado Constitutivo 
de la Comunidad Europea de la Energía Atómica (EURATOM), por lo que ambos son conocidos 
conjuntamente como los "Tratados de Roma". 
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como uno de los pilares sobre los que debía construirse el mercado común que se 
pretendía alcanzar. Así, y aunque la rúbrica del Título III del TCEE se refería a la “libre 
circulación de personas” 10, en la práctica esta libertad quedaba limitada a garantizar la 
circulación y el desplazamiento motivados por actividades económicas, y por tanto, se 
entendían referidos exclusivamente a los trabajadores. De hecho, hasta el Tratado de la 
Unión Europea, en adelante TUE, que instaurará la ciudadanía europea, no se hablará 
del derecho a la libertad de circulación de las personas con autonomía11, sin asociarse a 
la libre circulación de los trabajadores, al ejercicio del derecho de establecimiento o a la 
libre prestación de servicios.  

Habida cuenta de que el Tratado de Roma de 1957 creaba una Comunidad Económica, 
no resultaba extraño que las libertades que se creaban fueran también de idéntica 
naturaleza, con el fin de alcanzar los objetivos explícitos que figuraban en el artículo 2 
del mencionado Tratado12. Esta parece ser la razón por la que los autores se refirieron a 
la libertad de circulación de trabajadores, regulada en este Tratado, como una libertad 
económica más junto a la libre circulación de mercancías, servicios y capitales13. 

                                                                                                                                                                                    
Desde su firma ha sobrevivido con diversas reformas y distintas denominaciones: hasta el año 1992 ha 
sido conocido como TCEE; desde entonces y hasta 2009 pasó a denominarse Tratado constitutivo de la 
Comunidad Europea (TCE). Finalmente, desde el 1 de Diciembre de 2009, con la entrada en vigor de las 
disposiciones contenidas en el Tratado de Lisboa, el TCE ha modificado su nombre, adoptando el nuevo 
de Tratado de Funcionamiento de la Unión (TFUE).  
9 Junto a la libertad de circulación de servicios, de capitales y de mercancías. 
10 artículos. 48 a 51 del TCEE. Actuales artículos. 45 a 48 del TFUE. 
11 El artículo 18 TCE, introducido por el TUE, establecía en su apdo. 1: “Todo ciudadano de la Unión 
tendrá derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, con sujeción a las 
limitaciones y condiciones previstas en el presente Tratado y en las disposiciones adoptadas para su 
aplicación”. Esta redacción ha variado tras la reforma introducida por el Tratado de Lisboa de 13 de 
diciembre de 2007 (DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007). El actual artículo 3.2 TUE señala: “La 
Unión ofrecerá a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el 
que esté garantizada la libre circulación de personas conjuntamente con medidas adecuadas en materia de 
control de las fronteras exteriores, asilo, inmigración y de prevención y lucha contra la delincuencia”. 
12 artículo 2 redactado en 1957: “La Comunidad tendrá como objetivo, mediante el establecimiento de un 
mercado común y el acercamiento progresivo de las políticas económicas de los Estados miembros, 
promover un desarrollo armónico de las actividades económicas de los Estados miembros, promover un 
desarrollo armónico de las actividades económicas en el conjunto de la Comunidad, una expansión 
continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevación acelerada del nivel de vida y relaciones 
más estrechas entre los Estados que la componen”. 
13 Para una visión general sobre el tema véanse, entre otros: B. Pérez de las Heras, Las libertades 
económicas comunitarias: mercancías, personas, servicios y capitales, Universidad de Deusto, Bilbao, 
1995; y D. López Garrido, Derecho comunitario europeo, libertades económicas y derechos 
fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986.  
Sobre la libertad de circulación de trabajadores pueden verse además en la bibliografía española: A. L. 
Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, “Libre circulación de trabajadores”, en mercado único y libre 
competencia en la Unión Europea, Colex, Madrid, 2003, pp. 220 y ss.; E. Linde Paniagua, La libre 
circulación de trabajadores versus la libre circulación de personas, Revista de Derecho de la Unión 
Europea, Núm. 5, 2003, pp. 15 y ss.; J. M. Gómez Muñoz y P. T. Rodríguez-Ramos Velasco, “La libertad 
de circulación de trabajadores en la Unión Europea”, en Una aproximación al derecho social comunitario, 
Tecnos, Madrid, 2000, pp. 31 y ss.;  J. A. del Valle Gálvez, “La libre circulación de personas en el espacio 
de libertad, seguridad y justicia”, en Derecho comunitario material. Mc Graw Hill, Madrid, 2000, pp. 41 y 
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Por lo que a la libertad de circulación originaria se refiere, este primer período tuvo 
como objetivo principal contribuir a reducir y paliar los costes sociales de la integración 
económica europea, imperando una subordinación total a las legislaciones nacionales14.  

La protección de las libertades fundamentales era una cuestión que quedaba bajo la 
competencia de los Estados miembros15, que rechazaron atribuirla a las Comunidades en 
los Tratados constitutivos.  

Por ello, y ante la ausencia de un sistema previamente elaborado de protección de tales 
libertades y derechos en el ámbito de las Comunidades, sería el Tribunal de Justicia de la 
CE, en adelante TJCE, el que iría configurando tal protección a medida que se le fueran 
planteando litigios concretos16. 

 

1.2 EL ESTANCAMIENTO NORMATIVO RELATIVO 

A pesar de que los tres Tratados constitutivos recogían en sus Preámbulos la premisa de 
mejorar las condiciones de vida de los europeos17, lo cierto fue que la política social 
europea experimentó un letargo hasta mediados de los años ochenta. 

                                                                                                                                                                                    
ss.; y A. Montoya Melgar y otros, “La libre circulación de trabajadores”, en Derecho social europeo, 
Tecnos, Madrid 1994, pp. 127 y ss. 
14 Véase, G. Rodríguez Cabrero, El desarrollo de la política social en la Unión Europea y la construcción 
de los derechos sociales en una Europa ampliada, Instituto Social León XIII, Madrid, 2003, p. 4. 
15 Véase, la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán de 29 de mayo de 1974, Solange I (2 
BVL 52/71, BverfGE 37, 271); y la Sentencia de la Corte Constitucional de Italia de 27 de diciembre de 
1973, Frontini (183/73, GC, 1973, p. 2401). En estas sentencias los tribunales nacionales reprocharon que 
en ese momento el Derecho comunitario no poseyera instrumentos normativos ni judiciales para garantizar 
una protección de los derechos similar a la otorgada por sus respectivas constituciones. Por lo que en caso 
de conflicto entre el Derecho comunitario y los DDFF nacionales velarían por la prevalencia de los 
segundos. 
16 El cuestionamiento del respeto de las libertades fundamentales en Europa tiene su origen en una serie de 
casos sustanciados ante el TJCE. Véase al respecto, la Sentencia de 4 de febrero de 1959, Stork / Alta 
Autoridad CECA (asunto 1/58, Rec. 1959, p.17); Sentencia de 20 de marzo de 1959, Nold / Alta Autoridad 
CECA (asunto 18/57, Rec. 1959 p. 41); y Sentencia de 1 de abril de 1965, Sgarlata / Comisión de las 
Comunidades Europeas (asunto 40/64, Rec. 1965 p. 215).  
En todas ellas se planteó la violación de algún derecho fundamental por una norma comunitaria. En los 
tres casos, los reclamantes argumentaban que se trataba de derechos protegidos por las Constituciones de 
los Estados miembros y, en consecuencia, venían a limitar el campo de actuación del TCECA. Las 
respuestas judiciales, que ni afirmaron ni negaron la existencia de tales derechos fundamentales protegidos 
por las Constituciones nacionales, se limitaron a señalar que la Alta Autoridad de la CECA sólo debía 
aplicar el derecho contenido en el Tratado y no el nacional de cada país. El TJCE eludía así pronunciarse 
al respecto, argumentando que su tarea era aplicar el Derecho comunitario y no abordar cuestiones propias 
del derecho interno de los Estados miembros. Sobre esta materia véase, B. Sicilia Oña, Derechos 
Fundamentales y Constitución europea, Colección Derechos humanos P. Francisco de Vitoria, Arateko, 
Vitoria-Gasteiz, 2006, pp. 27 a 30. 
17 A modo de ejemplo, en el Preámbulo del TCEE podía leerse: “Decididos a asegurar, mediante una 
acción común, el progreso económico y social de sus respectivos países, eliminando las barreras que 
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No puede decirse lo mismo, sin embargo, de la libertad de circulación de trabajadores, 
que tras su inclusión en los artículos. 48 a 51 TCEE experimentó un profuso desarrollo 
normativo18. Esto provocó que comenzara a vislumbrarse un horizonte más amplio para 
las Comunidades. Horizonte, que nunca estuvo alejado del proyecto político ideado por 
los fundadores, pero que no acababa de concretarse en los Tratados. 

La libertad de circulación continuaba formando parte de un concepto más amplio como 
era el de Mercado interior. Aún se percibía como una libertad con un claro sentido 
económico concedida al ciudadano comunitario en cuanto ejerciente de una actividad 
con una finalidad lucrativa, es decir, económica. 

Esa dimensión eminentemente instrumental de la libertad de circulación de trabajadores, 
en cuanto presupuesto del proceso de liberalización del mercado comunitario europeo, 
justificaba, a su vez, su carácter vivo y cambiante. La práctica judicial de esta etapa 
evidenció la permanente necesidad de reinterpretación de esta libertad de circulación. 

Con la resolución dada en el asunto Stauder19, el TJUE dio un giro a su jurisprudencia 
anterior20. Se trata de la primera sentencia en la que este Tribunal protegió los derechos 
                                                                                                                                                                                    
dividen Europa, fijando como fin esencial de sus esfuerzos la constante mejora de las condiciones de vida 
y de trabajo de sus pueblos”. 
18 Sirvan de ejemplo: El Reglamento (CEE) núm. 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo 
a la libre circulación de los trabajadores dentro de la Comunidad (DOUE L 257, de 19 de octubre de 
1968); el Reglamento CEE núm. 1251/70 de la Comisión, de 29 de junio de 1970, relativo al derecho de 
los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido en él un 
empleo (DOUE L 142, de 30 de junio de 1970); o la Directiva 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 
1973, relativa a la supresión de las restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de la 
Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y prestación de 
servicios (DOUE L 172, de 28 de junio de 1973). 
Con esta relación de textos se pretende simplemente mostrar el desarrollo normativo que experimentó la 
libertad de circulación de trabajadores en esta etapa, por lo que no se incluyen las numerosas 
modificaciones que estas normas han experimentado con posterioridad. 
19 STJCE de 12 de noviembre de 1969, Stauder / La villa de Ulm-Solzialamt, (asunto 29/69, Rec. 1969 p. 
419). Los hechos, brevemente descritos, son los siguientes: debido al excedente de productos lácteos, la 
Comisión Europea autorizó a los Estados miembros a vender mantequilla a precios reducidos a personas 
que fuesen beneficiarias de un régimen de asistencia social. Para evitar posibles fraudes, los solicitantes 
debían presentar unos documentos que acreditasen tal situación; unos bonos o cupones en los que, según 
la traducción alemana de la Decisión comunitaria, debía figurar el nombre del beneficiario. El Sr. Stauder, 
ciudadano alemán, consideró que tal requisito era contrario a la dignidad humana y que suponía una 
discriminación injustificada. Así pues, planteó el caso ante un tribunal administrativo de Stuttgart, el cual, 
mediante la correspondiente cuestión prejudicial, preguntó al TJCE sobre la posible invalidez de esta 
Decisión de la Comisión Europea por ser incompatible con los principios generales del Derecho 
comunitario. A pesar de que en este caso el Tribunal no constató la violación de tales derechos, sí 
estableció -aunque de forma indirecta- su compromiso con ellos de esta manera: “(...) interpretada de este 
modo, la disposición en litigio no muestra ningún elemento susceptible de poner en cuestión los derechos 
fundamentales de la persona comprendidos en los principios generales del derecho comunitario que el 
Tribunal garantiza (...).” 
20 Véase, además de la jurisprudencia citada en la nota 16, la STJCE de 15 de julio de 1960, Lachmüller 
(asunto 43/59, 45/59 y 48/59, Rec. 1960, p. 463). En este caso, el TJCE tampoco entró a valorar la 
presunta agresión alegando que no tenía que pronunciarse sobre la reglas de Derecho interno en vigor en 
un Estado miembro, pues ello implicaría la subordinación del Derecho comunitario al ordenamiento de 
dicho Estado. 
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y las libertades fundamentales en el ámbito de las Comunidades. Con ella el TJUE 
inauguró una nueva etapa en la que expresiones como “el Tribunal garantiza el respeto 
de los principios generales del Derecho de la Comunidad, de los cuales los derechos y 
las libertades fundamentales forman parte”, o muy similares, se repetirían continuamente 
en sus decisiones relativas a esta materia. Esta sentencia reviste, por tanto, una 
importancia capital en la materia y se convierte en un punto de no retorno a partir del 
cual se desarrollará y evolucionará el sistema de protección de los derechos y libertades 
fundamentales por el TJUE21. En palabras del jurista belga W.J Ganshof Van der 
Meersch: «la Cour est condamnée au développement de sa doctrine»22. 

Como hemos aludido al inicio de este apartado, esta etapa no se caracterizó por avances 
importantes. Sin embargo, la Carta Social Europea, firmada en Turín el 18 de octubre de 
196123, en adelante CSE, supuso un tímido progreso en la conquista de los derechos 
sociales. Este Tratado del Consejo de Europa puso de relieve el juego de intereses 
relacionado con la conciliación entre lo social y lo económico. Como se desprende de su 
Preámbulo, con ella se intentó reducir el déficit social existente en Europa24. 

No obstante, el pasado de la CSE en las Comunidades Europeas aparece asociado a la 
primera gran reforma de los Tratados constitutivos: la llevada a cabo mediante el Acta 
Única Europea, en adelante AUE, de 1986, que amplió la originaria visión socio-
económica al incluir en su Preámbulo una referencia explícita a la Carta de 1961, así 
como a la igualdad y a la justicia social. 

La suerte de la Carta irá ligada a la jurisprudencia europea que acudirá a ella, como 
fuente inspiradora, en numerosas ocasiones25. De hecho, aún hoy orienta la actividad de 
los órganos institucionales europeos y del TJUE.  

 

                                                             
21 B. Sicilia Oña, Derechos Fundamentales y Constitución europea, cit., pp. 32 y ss. 
22 Cita de A. Chueca Sancho, Los derechos fundamentales en la Unión Europea, Barcelona, 1999, p. 96.  
23 Ratificada por España el 29 de abril de 1980 (BOE núm. 153, de 26 de junio de 1980). La Carta tiene su 
base en el Estatuto del Consejo de Europa (redactado en Londres el 5 de mayo de 1949), uno de cuyos 
fines primordiales radica en promover la acción conjunta de sus Estados miembros en aras de facilitar su 
“progreso económico y social” (artículo 1.a). 
24 Preámbulo: “(…) con el fin de favorecer el progreso económico y social, especialmente a través de la 
defensa y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (…)”.  
25 A modo de ejemplo, véase la STJCE de 15 de junio de 1978, Deffrenne (asunto 149/77, Rec. 1978 
p.1365). El Tribunal hizo valer el derecho fundamental a la no discriminación sexual en las condiciones 
laborales, señalando en el apdo. 28 que tal derecho se consagraba en la CSE de 1961. La cita de la CSE en 
la jurisprudencia comunitaria ha venido reiterándose de manera más o menos constante: así, más 
recientemente, STJEU de 11 de julio de 2006, Chacón Navas (asunto C-13/05, Rec. 2006 p. I-6467); y 
STJCE de 20 de septiembre de 2007, asunto Kiiski (asunto C-116/06, Rec. 2007 p. I-7643); o STJCE de 
15 de abril de 2008, asunto Impact (asunto C-268/06, Rec. 2008 p. I-2483). 
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1.3 NUEVOS IMPULSOS DESDE EUROPA: LA CARTA DE DERECHOS SOCIALES 
FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES 

La década de los ochenta puso de manifiesto la necesidad de establecer un equilibrio 
entre el objetivo estratégico de creación de un mercado común europeo y la cohesión 
social dentro del mismo. En esta etapa se habló, por primera vez, de la dimensión social 
del mercado interior26. 

Con la firma del Acta Única Europea27 se  pretendió superar el objetivo del mercado 
común para alcanzar el objetivo del mercado interior que implicaría un espacio sin 
fronteras interiores, en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y 
capitales estaría garantizada. 

Es cierto que el objetivo de libre circulación ya estaba recogido en los Tratados iniciales, 
pero ante el escaso éxito alcanzado, este Tratado dio un paso más al proponer un plazo 
fijo para su consecución: el 31 de diciembre de 1992. 

Por otro lado, el Consejo Europeo aprobó la Carta de Derechos Sociales Fundamentales 
de los Trabajadores, en adelante CDSFT28, cuyo Título I recogía la libre de circulación 
de trabajadores en el territorio de la Comunidad29. 

La CDSFT representaba el primer compromiso por parte de los Estados miembros de 
respetar un conjunto de políticas sociales y objetivos de legislación laboral, lo que 

                                                             
26 El 9 de noviembre de 1988, J. Delors, Presidente de la Comisión Europea, invitó al Comité Económico 
y Social de las Comunidades Europeas a intercambiar opiniones y a reflexionar sobre el posible contenido 
de una "Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales" (Discurso dado por J. Delors el 12 de 
mayo de 1988 en el Congreso de la Confederación Europea de Sindicatos. Disponible en: 
http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7492/tmcd2de2.pdf?sequence=2, pp. 238-244).  
27 Firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 y ratificada por España mediante Ley Orgánica 
4/1986, de 26 de noviembre (BOE núm. 288, de 2 de diciembre de 1986).  
El Acta Única entró en vigor el 1 de julio de 1987 (DOUE L 169, de 29 de junio de 1987) y supuso la 
primera modificación de gran alcance del TCEE.  
28 La Carta fue firmada el 9 de diciembre de 1989 en el Consejo Europeo celebrado en Estrasburgo, por 
los Jefes de Gobierno de once de los doce Estados miembros (Reino Unido firmaría la Carta en 1998). 
Las conclusiones del Comité ejecutivo de la Confederación Europea de Sindicatos, celebrado los días 1 y 
2 de diciembre de 1988, supusieron el primer paso para la elaboración de la Carta. En ellas se puso de 
manifiesto: 1) la ausencia de una política social comunitaria, lo que provocaba temor a que se debilitasen 
los nuevos derechos que permitían asegurar una regulación social del gran mercado; 2) la necesidad de 
permitir una adaptación de los derechos sociales a medida que el mercado interior se fuese realizando; 3) 
el establecimiento de una base de derechos sociales prioritarios ligados a la dimensión del mercado 
interior, como objetivo único; 4) la necesaria asunción de responsabilidad por parte de la Comunidad, 
mediante la adopción de una legislación comunitaria básica que permitiera que todos los países 
convergiesen progresivamente hacia el mejor nivel social. 
29 artículo 1 CDSFT: “Todo trabajador de la Comunidad Europea tiene derecho a la libre circulación en 
todo el territorio de la Comunidad, sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden 
público, de seguridad pública y de salud pública. 2. El derecho a la libre circulación permite a cualquier 
trabajador ejercer cualquier profesión u oficio en la Comunidad, en condiciones de igualdad de trato para 
el acceso al trabajo, las condiciones de trabajo y la protección social del país de acogida”. 
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supuso una alternativa a la clásica armonización de los ordenamientos laborales de los 
Estados miembros. 

Con el fin de permitir la adopción de un conjunto de disposiciones mínimas comunes a 
los Estados miembros, la Comisión presentó un programa de acción para la 
implementación en la Comunidad de los derechos básicos de los  trabajadores30. De esta 
forma, la Carta se convirtió en base instrumental para el lanzamiento de iniciativas en 
materia de política de empleo y relaciones laborales, lo que arrojó varias directivas 
durante la década de los noventa31. 

No obstante, y a pesar de las buenas intenciones, el alcance de la CDSFT fue más 
simbólico que real. La Carta no contemplaba sanciones en caso de incumplimiento, por 
lo que resultaba difícil ejercitar el amparo directo de su texto.  

 

1.4 DE LA COHESIÓN ECONÓMICA A LA COHESIÓN SOCIAL 

En Europa existía ya una dimensión económica consolidada y una dimensión política 
por construir, en la que luchaba por aparecer lo social. La atención a las cuestiones 
sociales volvió a surgir en el Consejo Europeo de Roma de 199032, en donde se pidió a 
la Conferencia Intergubernamental sobre la Unión Política que prestase especial 
atención a los temas relativos a la cohesión económica y social y a la necesidad del 
diálogo social. En dicho Consejo se lanzaron varias propuestas que se plasmarían, 
finalmente, en la segunda gran reforma de los Tratados originarios. 

 

                                                             
30 Communication from the Commission concerning its Action Programme relating to the Implementation 
of the Community Charter of Basic Social Rights for Workers, COM (89) 568 final, 29 November 1989.  
31 A modo de ejemplo: Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la 
aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora 
embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia (DOUE L 348, de 28 de noviembre de 1992); 
Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la 
distribución del tiempo de trabajo (DOUE L 307, de 13 de diciembre de 1993), modificada por la 
Directiva 2000/34/CE, de 22 de junio de 2000, del Parlamento Europeo y del Consejo (DOUE L 195, de 1 
de agosto de 2000); Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco 
sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES (DOUE L 145, de 19 de junio de 
1996); y Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el 
trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES (DOUE L 014, de 20 de enero de 
1998). 
32 Celebrado los días 14 y 15 de diciembre de 1990 (RIE, Núm. 18, Enero/Abril 1991, pp. 383-404).  
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1.4.1. Tratado de Maastricht 

El TUE33 supuso un nuevo avance en el largo y accidentado camino iniciado con el 
TCEE. 

Por lo que respecta a la libre circulación de trabajadores es destacable el hecho de que el 
contenido de los artículos 48 a 51 TCEE había permanecido prácticamente inalterado a 
lo largo de los años; a excepción del procedimiento normativo que regía en el antiguo 
artículo 51, y que fue sustituido por el de codecisión del artículo 251 TCE. Una 
modificación ligera si se tiene en cuenta que habían transcurrido 35 años desde que se 
fundara la CEE. 

Hasta la aparición del TUE la libertad de circulación estuvo asociada a la libre 
circulación de los trabajadores, al ejercicio del derecho de establecimiento y a la libre 
prestación de servicios. No debemos olvidar que, aunque se hablara de la libre 
circulación de personas, en la práctica esta libertad quedaba limitada a garantizar la 
circulación y el desplazamiento motivados por actividades económicas, y por tanto, 
estaba referida exclusivamente a los trabajadores. 

Con el TUE la libre circulación pasó de ser un principio de organización del mercado 
interior a ser un derecho subjetivo, vinculado a la condición de persona34 y no, 
necesariamente, a la de trabajador. Ello no quiere decir, como veremos más adelante, 
que en los Tratados desapareciera la visión económica de la libre circulación35.  

Por lo que a la materia social se refiere, esta etapa de profundización europea se 
convirtió en el punto clave para decantar las diversas posiciones de los Estados 
miembros en pro de un modelo federal de proyecto europeo, o bien en favor de la 
constitución de un amplio espacio económico europeo con pleno mantenimiento de las 
diferentes soberanías nacionales36. 

                                                             
33 Firmado en 1992 en la ciudad holandesa de Maastricht, fue concebido como la culminación política de 
un conjunto normativo formado por los Tratados preexistentes denominados pilar comunitario, al que el 
TUE venía a añadir otros dos pilares político-jurídicos de nuevo cuño que él mismo regulaba: la política 
exterior y de seguridad común y los asuntos de justicia e interior. Este tratado fue publicado en el DOUE 
C 191, de 29 de julio de 1992. El DOUE C326/01, de 26 de octubre de 2012 recoge la versión consolidada 
del mismo, tras el Tratado de Lisboa. 
España ratificó el TUE mediante Ley Orgánica 10/1992, de 28 de diciembre (BOE núm. 312, de 29 de 
diciembre de 1992).  
34 El Tratado de Maastricht instauró la ciudadanía europea. Véase, nota 11. 
35 El TFUE sigue garantizando como objetivo de la Unión la existencia del mercado interior que implica 
un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y 
capitales estará garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados (artículo 26.2). 
36  J. Cruz Villalón, La dimensión social de la Unión Europea: surgimiento y evolución, en Una 
aproximación al Derecho social comunitario, Colección Andaluza de Relaciones Laborales, Vol. VI, 
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Tecnos, Madrid, 2000, p. 20. 
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La realidad fue que dentro del articulado propiamente dicho sólo se logró incorporar una 
declaración programática en relación a los objetivos generales de la UE, con mención 
explícita al logro de un alto nivel de empleo y de protección social37. Los elementos más 
innovadores y directamente enlazados con el desarrollo de la política social europea 
quedaron excluidos, en tanto que fueron relegados a un Acuerdo anexo38; si bien se 
aceptó que sus disposiciones constituyeran parte integrante del acervo comunitario. Este 
Acuerdo sobre política social sólo sería firmado por once de los Estados miembros39. 

Con todo, el Acuerdo supuso un avance cualitativo en el desarrollo del espacio social 
europeo. Por primera vez, a través de un texto vinculante y no meramente programático 
de intenciones, se extendía la actuación normativa de las Instituciones comunitarias al 
conjunto básico de la legislación laboral. Además, el Acuerdo incorporaba una filosofía 
de promoción del diálogo social y potenciación del protagonismo de los interlocutores 
sociales a nivel comunitario, hasta el punto de que toda iniciativa europea en materia 
laboral debía ir precedida de un procedimiento de doble consulta a estos interlocutores40. 

Pese al avance que supuso el Tratado y sus anexos, los progresos en materia de política 
social seguían dependiendo de la existencia de los estados de bienestar nacionales, cuya 
legitimidad en esta materia continuaba siendo sólida. Las particularidades de cada uno 
de los sistemas nacionales de relaciones laborales suponían una barrera efectiva ante las 
posibles actuaciones comunitarias de implantación de un régimen uniforme de 
legislación laboral común a todos los países. Aunque resulte contradictorio, el Tratado 
de Maastricht vino a reforzar este planteamiento, pues elevó al más alto rango normativo 
el principio de subsidiariedad, orientado hacia una comprensión restrictiva de las 
intervenciones comunitarias, sobre la idea de que la política social europea sólo debía 
desplegarse en aquellos campos estrictamente imprescindibles y, en particular, allí 
donde la actuación independiente de los propios Estados miembros no fuera suficiente 
para la consecución de la convergencia de objetivos41. 

En consecuencia, aunque el debate social se centraba en la necesidad de alcanzar una 
convergencia en la materia, lo cierto es que la extensión y profundidad de la misma 
siguió condicionada por el contexto restrictivo general de ausencia de compromiso 
público en materia de política social y por el distinto peso de las tradiciones nacionales. 

 

                                                             
37 Artículo 2 del TUE. 
38 Acuerdo sobre política social (Protocolo núm. 14 del TUE). 
39 El Acuerdo fue objeto de una cláusula de opting-out por parte del Reino Unido e Irlanda del Norte. Sí 
fue de aplicación en los nuevos Estados miembros que se incorporaron a partir de Maastricht (Austria, 
Finlandia y Suecia). 
40 artículo 2.4 del Protocolo núm. 14 anexo al TUE. 
41 Actual artículo 5.1 TUE (en la redacción original, artículo 3.b y Protocolo núm. 30 sobre la aplicación 
de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, anexo al Tratado). 
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1.4.2. Tratado de Ámsterdam 

Con la Conferencia Intergubernamental para la reforma de los Tratados Constitutivos42,!
y! superada la autoexclusión del Reino Unido43, se inició una nueva etapa en la 
construcción europea. 

En esta nueva fase se intensificaron las preocupaciones derivadas de las carencias de 
legitimidad democrática de las Instituciones comunitarias y se planteó la necesidad de 
implicar al conjunto de los ciudadanos de los Estados miembros en el proyecto 
comunitario. Así, el debate se centró básicamente en la consolidación de la ciudadanía 
europea y, en particular, en la extensión de los derechos fundamentales y libertades 
públicas al ámbito de actuación de las propias Instituciones comunitarias. De ahí que se 
plantease la posible ratificación por la UE del Convenio Europeo de Derechos Humanos, 
en adelante CEDH y de la CSE de Turín, o bien su inserción en los Tratados 
Constitutivos. 

Todo ello tuvo como resultado la firma del Tratado de Ámsterdam44, que introdujo 
importantes novedades en materia social. 

Este Tratado adoptó un compromiso y un lenguaje directo en relación a los objetivos 
sociales de la Unión al incorporar a los Tratados Constitutivos todo un conjunto de 
declaraciones programáticas y objetivos generales45. A pesar de su inclusión en la 
exposición de motivos del texto comunitario -lo que implicaba ausencia de fuerza 
jurídica vinculante-, supuso el reflejo de la nueva filosofía compartida por todos los 
países miembros de la UE de integrar la política comunitaria dentro del acervo común, 
de manera que inspirase la acción normativa sucesiva e impulsase la actuación 
comunitaria en este ámbito, lo que reforzaría las competencias de la Unión en materia de 
relaciones laborales46. 

                                                             
42 Prevista en el propio Tratado de Maastricht (artículo N.2 del texto original: “En 1996 se convocará una 
Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros para que examine […] las 
disposiciones del presente Tratado para las que se prevea una modificación”). 
43 Con la llegada al poder de un nuevo gobierno en el Reino Unido, en mayo de 1997, se levantó la 
oposición británica en materia social. Este país manifestó su intención de incorporase al Protocolo núm. 
14 y su voluntad de aceptar las Directivas que ya se hubieran acordado de conformidad con dicho acuerdo, 
así como las que pudieran adoptarse posteriormente (Protocolo sobre la posición del Reino Unido y de 
Irlanda anexo al Tratado de Ámsterdam, DOUE C 340, de 10 de noviembre de 1997). 
44 Firmado el 2 de octubre de 1997 por los ministros de Asuntos Exteriores de los quince países miembros 
de la UE (DOUE C 340, de 10 de noviembre de 1997). Entró en vigor el 1 de mayo de 1999, tras haber 
sido ratificado por todos los Estados miembros. España ratificó el Tratado mediante Ley Orgánica 9/1998, 
de 16 de diciembre (BOE núm. 301, de 17 de diciembre de 1998). 
45 Se añadió un nuevo considerando al TUE, que dice "confirmando su adhesión a los derechos sociales 
fundamentales tal y como se definen en la CSE firmada en Turín el 18 de octubre de 1961 y en la CDSFT 
de 1989 (...)". 
46  J. Cruz Villalón, La dimensión social de la Unión Europea: surgimiento y evolución, en Una 
aproximación al derecho social comunitario, cit., p. 25. 
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Sin embargo, no se apreció una voluntad de intensificar la producción normativa de la 
UE conducente a la unificación de los Derechos nacionales del trabajo47. Ello respondía 
a una nueva filosofía de intervención comunitaria a través de la coordinación de 
políticas, la fijación de principios generales de actuación y el establecimiento de 
objetivos comunes aplicables directamente en los Estados miembros. 

La mayor innovación aportada por el Tratado de Ámsterdam al ámbito social consistió 
en configurar la política de empleo como una competencia más al servicio de los 
objetivos de la Unión48. Representaría, junto con la unión económica y monetaria, el 
tercer elemento estratégico, de contenido sustantivo, para completar una dimensión 
socioeconómica del proceso de integración49.  

El desarrollo de esta competencia comunitaria se llevó a cabo con gran cautela y 
prudencia. Por contraposición a lo que ocurría en el campo de la política económica y 
monetaria, aquí existió una gran flexibilidad y una ausencia de imposición a los Estados 
miembros. Desde el principio se entendió que la actuación comunitaria se circunscribía 
al terreno de la coordinación de las políticas nacionales, dejando claro que la decisión 
sustancial acerca de cuál debía ser el contenido material de las políticas de empleo 
correspondía soberanamente a cada uno de los Estados miembros. 

1.4.3. Tratado de Niza y Agenda Social Europea 

Tras el Tratado de Ámsterdam tuvo lugar en Europa un gran debate sobre cómo hacer 
posible la ampliación de la Unión hacia nuevos Estados, sin menoscabo de la 
profundización y avances conseguidos en sus propias políticas50.  

                                                             
47 Prueba de ello es la limitada previsión anunciada en este terreno por el programa de acción comunitaria 
en materia social para los años siguientes. Véase la Comunicación de la Comisión al Consejo, al 
Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social y al Comité de las Regiones sobre su programa de 
acción social a medio plazo (1998-2000), COM (98) 259 final, de 29 de abril de 1998. 
48 El artículo 2 Tratado de Ámsterdam introdujo un nuevo Título VI bis en el TCE. En él se formuló la 
política de empleo como instrumento para lograr los objetivos de la Unión. 
49 La efectividad de la voluntad política de actuar sobre la situación del empleo en el ámbito europeo se 
manifestó con la puesta en práctica inmediata de los postulados y principios generales incorporados por el 
Tratado de Ámsterdam, incluso con anterioridad a la entrada en vigor formal de la propia reforma de los 
Tratados Constitutivos. Prueba de ello fue la celebración de un Consejo extraordinario Europeo en 
Luxemburgo, los días 20 y 21 de noviembre de 1997, dedicado monográficamente a la coordinación de la 
política de empleo y en el que se aprobó un documento por medio del cual se fijaron los pilares de 
actuación preferente, a desarrollar por las políticas nacionales de empleo: 1) mejorar la capacidad de 
inserción profesional; 2) desarrollar el espíritu de empresa; 3) fomentar la capacidad de adaptación de los 
trabajadores y de las empresas; 4) reforzar la política de igualdad de oportunidades. Para una referencia 
más en profundidad véase: Consejo Europeo Extraordinario sobre el Empleo. Conclusiones de la 
Presidencia. Disponible en:  
http://consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/%C2%B5.htm 
50 En este contexto tuvieron lugar los decisivos Consejos Europeos de Colonia y Tampere, celebrados en 
junio y octubre de 1999, respectivamente, en los que se decidió la elaboración de una Carta de Derechos 
Fundamentales y la convocatoria de una Conferencia Intergubernamental para reformar las Instituciones 
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Poco más de año y medio después de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam se 
celebró en la localidad francesa de Niza un Consejo Europeo51, en el que se aprobaron 
tres documentos de gran importancia para el futuro de la UE: un nuevo Tratado 
modificativo52; una CDFUE53; y una Declaración relativa al futuro de la Unión que 
marcaría la estrategia a seguir, una vez abierto el camino a la ampliación54. 

Por lo que respecta al propio Tratado, lo cierto es que tuvo escasa relevancia para los 
principios del mercado interior. El objetivo del texto aprobado en Niza fue la 
preparación de las Instituciones europeas para la próxima ampliación de la UE, 
modificándose el sistema de ponderación de votos para la mayoría cualificada.  

En Niza se adoptó también la Agenda Social Europea55; para lo cual se invitó 
formalmente a los Estados miembros a que definieran sus prioridades de acción en el 
ámbito social. Los interlocutores sociales, el Consejo, la Comisión, el Parlamento y las 
ONGs fueron convocados también a la reflexión sobre el futuro social en Europa. Esta 
convocatoria, más abierta y democrática de lo que era habitual en los métodos 
comunitarios de trabajo, tuvo por objeto definir una propuesta social consensuada para 
los cinco años venideros.  

Sin embargo, esta tarea no resultó fácil, ni operativa. Las divergencias de fondo y forma 
surgieron a lo largo de todas las sesiones de trabajo. No existió concordancia sobre el 
modelo social europeo, ni sobre los contenidos sociales, ni tan siquiera sobre los ritmos 

                                                                                                                                                                                    
Comunitarias con vistas a la ampliación. (Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Colonia, de 
3 y 4 de junio de 1999, disponible en: http://ue.eu.int/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/ kolnes.htm; 
Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, disponible 
en web: http://www.europarl. europa.eu/summits/tam_es.htm). 
51 Los días 7 a 11 de diciembre de 2000. 
52 Tratado de Niza, firmado el 26 de febrero de 2001 (DOUE C 80/1, de 10 de marzo de 2001). Entró en 
vigor el 1 de febrero de 2003, tras haber sido ratificado por los 15 Estados miembros. Fue ratificado por 
España mediante Ley Orgánica 3/2001, de 6 de noviembre (BOE núm. 267, de 7 de noviembre de 2001). 
53 El Consejo Europeo de Colonia consideró oportuno recoger en una Carta los derechos fundamentales 
vigentes en la UE. De acuerdo con las aspiraciones de los Jefes de Estado o de Gobierno, esta Carta debía 
contener los principios generales recogidos en el CEDH de 1950 y los derivados de las tradiciones 
constitucionales comunes de los países de la UE, los derechos económicos y sociales enunciados en la 
CSE y en la CDSFT, así como los principios que se derivan de la jurisprudencia del TJCE y del TEDH. La 
Carta fue solemnemente proclamada, pero no quedó incluida dentro del Tratado. 
54 En ella se hacía un llamamiento a un debate amplio y profundo sobre el futuro de la Unión. Su 
fundamento radicaba en la necesidad de mejorar y supervisar permanentemente la legitimidad democrática 
y la transparencia de la Unión y de sus instituciones, con el fin de aproximar éstas a los ciudadanos de los 
Estados miembros. 
55 En diciembre de 2000, el Consejo Europeo aprobó la Agenda Social Europea (DOUE C 157/4, de 5 de 
mayo de 2001), en la que se definieron, para los siguientes cinco años, las prioridades de actuación 
concretas en ámbitos de la política social:1) un mayor número y una mejor calidad de los puestos de 
trabajo; 2) necesidad de anticiparse a los cambios del entorno laboral y sacar partido de los mismos, 
desarrollando un nuevo equilibrio entre flexibilidad y seguridad; 3) conveniencia de luchar contra 
cualquier forma de exclusión y de discriminación para favorecer la integración social; 4) necesidad de 
modernizar la protección social; 5) fomento de la igualdad entre el hombre y la mujer; 6) reforzar la 
dimensión social de la ampliación y de las relaciones exteriores de la UE. 
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de avance que debían seguirse. El esfuerzo de concertación se proyectó principalmente 
sobre los métodos e instrumentos de trabajo. 

La Agenda Social, que se configuró como una propuesta ambiciosa para avanzar tras la 
escasez de Ámsterdam, evidenció nuevamente los recelos de soberanía de los Estados 
miembros en ámbitos sensibles a sus intereses nacionales56. 

 

2. LA RELACIÓN DE TRABAJO EN EL ACTUAL CONTEXTO 
INTERNACIONAL GLOBALIZADO 

 

El trabajo ocupa un lugar primordial en la sociedad. Es, por una parte, el medio de vida 
del trabajador y de su familia. Pero, por otra, el trabajo es, en esa sociedad, el principal 
medio de identificación e inclusión social del individuo. Tan es así, que una de las 
primeras preguntas que se hacen sobre una persona que no se conoce, además del 
nombre y eventualmente la edad aproximada, es “¿y qué hace?”, “¿a qué se dedica?”, o 
“¿en qué trabaja?”. Pero también inclusión porque del salario y del trabajo depende toda 
la red de protección social que hace del trabajador un ciudadano en el sentido político y 
social del término: jubilaciones, pensiones, seguros sociales por enfermedad o accidente, 
etc57.  

Establecida dicha premisa, es un hecho incuestionable que la configuración clásica de la 
relación de trabajo ha experimentado alteraciones significativas como consecuencia de 
la evolución de la vida política, económica y social58. El sistema laboral tradicional, 
basado en una relación de trabajo que vinculaba al trabajador con un mismo empleador, 
por tiempo indeterminado, para desarrollar una tarea claramente definida a cambio de 
una remuneración preponderantemente fija, se encuentra hoy superado en la mayoría de 
los casos.  

                                                             
56 Véase, M. L. Espada Ramos, Los derechos sociales en la Unión Europea: mercado o justicia, Revista 
Anales de la Cátedra Francisco Suárez, Núm. 35, 2001, p. 42. 
57 O. Ermida Uriarte, Deslocalización, globalización y relaciones laborales, Relaciones laborales, Núm. 
21, 2010 , p. 42.  
58 C. Esplugues Mota (coord.) afirma que hoy existe “un profundo incremento en el flujo  comercial entre 
los distintos Estados; algo apoyado, en gran medida, por el enorme desarrollo tecnológico y el 
perfeccionamiento de los medios de transporte y comunicación (…) que viene acompañado de un paralelo 
incremento en cuanto a su complejidad”. En concreto, se observa que el mito de la “tipicidad” del contrato 
quiebra: las modalidades contractuales existentes hasta el momento se ven notablemente alteradas, 
apareciendo, asimismo, nuevas variedades”. En Contratación internacional, 2ª ed., Tirant lo  Blanch, 
Valencia, 1999, p. 54. 
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Existen, en efecto, distintos factores de índole diversa que, de manera paulatina, han 
transformado -y continúan haciéndolo- las características tradicionales de los mercados 
de trabajo y, con ello, también los ordenamientos jurídicos59.  

Entre esos factores los costes centran, sin duda, nuestro pensamiento. No obstante, no 
son la única razón de dicho cambio. La prueba está en que los países más costosos (más 
“caros”, en lo que a mano de obra se refiere), siguen siendo los países privilegiados para 
la recepción de inversión extranjera directa. De hecho, la mayor parte de la inversión 
extranjera directa en el mundo sigue yendo a Estados Unidos60; país, que ni mucho 
menos, es el más atrasado ni el que tiene menor legislación laboral.  

Hay otros factores que provocan o estimulan, dicha transformación. En este sentido, la 
normativa desempeña también un papel determinante, aunque la ubicación geográfica y 
la competitividad empresarial son igualmente elementos cruciales, como veremos más 
adelante. 

Todos estos factores se ven agravados en el actual escenario de globalización. No es 
fácil distinguir cuáles de ellos son causa directa de este fenómeno y cuáles son más o 
menos autónomas pero concurrentes con él. A lo largo de los siguientes apartados 
analizaremos la relación entre globalización económica, relaciones laborales y 
desplazamiento temporal de trabajadores a un país extranjero, lo que aconseja establecer 
previamente ciertas precisiones en torno al concepto mismo de globalización; el cual, no 
siendo el tema central de nuestra disertación, sí constituye su contexto.  

 

3. GLOBALIZACIÓN ¿A QUÉ NOS REFERIMOS?  

Intentar definir este término es un objetivo tan ambicioso como desmedido. En 
consecuencia y sin pretensión de exhaustividad, intentaremos limitarlo a algunos de los 
rasgos más visibles del campo de la economía, registro en el que, desde la óptica de las 
relaciones laborales, los cambios resultan quizá más evidentes.  

Como idea de partida podríamos entender por globalización el proceso de apertura, 
integración e interdependencia de las economías nacionales a escala mundial en el que 
cobran importancia y se incrementan los movimientos económicos internacionales de 

                                                             
59 Como observa F. Valdés Dal-Ré, “de entre todas las ramas del ordenamiento jurídico, la laboral es, sin 
duda alguna, la más expuesta a la acción de factores exteriores. Por consiguiente, la necesidad de 
adaptarse a las mudanzas de su entorno forma parte del código genético del propio derecho del trabajo”, 
(véase, El debate europeo sobre la “modernización del Derecho del Trabajo” y las relaciones laborales 
triangulares, Relaciones Laborales, Núm. 1, 2009, p. 41). 
60 Datos obtenidos del Informe de Naciones Unidas, de junio de 2013, sobre las inversiones  en el mundo. 
Disponible en: http://unctad.org/es/PublicationsLibrary/wir2013overview_es.pdf 



 32 

mercancías, servicios, capitales y personas por efecto de las nuevas tecnologías, las 
nuevas relaciones económicas y las políticas nacionales e internacionales. Sin embargo, 
la globalización no se reduce a esa única dimensión. 

La globalización o mundialización61 lo invade todo, es un fenómeno polivalente, aunque 
fundamentalmente económico –que en realidad no es tan nuevo- y que se caracteriza por 
la supresión de obstáculos que, tradicionalmente, habían venido constriñendo la 
circulación transnacional del capital. Pero es algo más porque también asistimos a una 
globalización cultural, sobre todo del mundo anglosajón62, y a una globalización 
ideológica que apunta a la conformación de pensamiento único. Así, y en opinión de 
Lallement, es un término que debería utilizarse en plural –globalizaciones-63. 

A veces se habla de Marco Polo como el primer globalizador64. Es común, tanto en 
España como en América latina, que algunos pensadores mantengan que la 
globalización empezó en 1492 con el descubrimiento de América 65 , primera 
mundialización, primera universalización –comercial, militar, cultural y geográfica, etc.– 
Otros, en cambio, consideran a la globalización como un hecho actual, cualitativamente 
diferente a las etapas anteriores66. 

                                                             
61 Hay autores que realizan una distinción conceptual entre ambos términos. Tal es el caso de M. A. 
Purcalla Bonilla: “En ocasiones, en lugar de emplear el término globalización se alude a otros como 
internacionalización o mundialización, pero estos términos no son, según entiendo y desde un punto de 
vista semántico, sinónimos de globalización. El primero (internacionalización), porque se refiere, en 
puridad, a las relaciones entre Estados, mientras el segundo (mundialización) se refiere a un proceso de 
participación común de los ciudadanos del mundo en determinados valores o bienes” [Globalización 
económica, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y retos sindicales: notas para el debate, 
Aranzadi Social, Vol. V, 2002, p. 312]. Por su parte, J. B. Auby, observa que “mientras que las grandes 
lenguas vecinas utilizan una única expresión (“globalization” en inglés, “globalización” en español, 
“globalizzazione” en italiano, “globalisierung” en alemán), el francés, por desgracia, se ha provisto con 
dos términos sobre los que reina una gran incertidumbre; en cualquier caso, se puede hablar de todo 
excepto de consenso. Todo lo que percibimos claramente –si se puede decir- es que globalización tiene 
habitualmente una connotación peyorativa que, por su lado, no tiene necesariamente el término 
mundialización” [Globalización y descentralización, Revista de Administración Pública, Núm. 156, 
2001, p. 7]. 
62 En palabras de F. Cavas Martínez, la globalización cultural más bien supone una pérdida de identidad 
cultural por parte de muchas comunidades (Globalización y relaciones laborales, Revista de la Facultad 
de Ciencias Sociales y Jurídicas de Elche, Vol. I, Núm. 3, enero 2008, p. 203). 
63 M. Lallement, Globalización, ¿qué podemos decir de ella?, Cuadernos Relaciones Laborales, Vol. 19, 
2001, p. 31. 
64 O. Ermida Uriarte, Deslocalización, globalización y derecho del trabajo, Iuslabor, Núm. 1, 2007, p. 5. 
65 Entre otros: F. Fernández-Armesto, 1492: El nacimiento de la modernidad, Debate- Random House 
Mondadori, Barcelona, 2010, passim; y J. L. Blondel, La globalización: análisis del fenómeno y de sus 
incidencias para la acción humanitaria, Revista Internacional de la Cruz Roja, Núm. 855, Septiembre 
2004. Disponible en: http://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/66kjpl.htm 
66 La diferencia radica en que la interdependencia económica reviste ahora tal intensidad que vuelve a las 
economías nacionales muy vulnerables frente a decisiones procedentes desde fuera del ámbito de 
soberanía del Estado, frecuentemente adoptadas en una sociedad de negociantes. Véase, Panorama de la 
globalización y el papel de los Estados-Nación en las relaciones laborales, Editorial del Núm. 20, Revista 
de Derecho Social, Bomarzo, 2002, p. 5.  
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Más allá de sus diversos aspectos y manifestaciones -cuya variedad la convierten en un 
fenómeno complejo, multifacético y dinámico-, y no importando tanto dónde esté su 
origen, la globalización es comúnmente reducida, en su más íntima esencia, a la 
profundización y expansión de la economía capitalista y de sus postulados teóricos ( 
libre competencia, mercado, libre cambio, incremento de exportaciones, etc)67. A lo que 
se suman algunas novedades que aceleran sustancialmente el proceso, en especial la 
revolución tecnológico–informática,  que produce la compresión o compactación del 
espacio y del tiempo; lo que se traduce, a su vez, en una reducción o achicamiento de la 
geografía 68 . Hoy es muy fácil comunicarse y desplazarse poco menos que 
instantáneamente a cualquier parte del mundo. La movilidad y la comunicación 
instantánea son una particularidad de esta etapa de la globalización. Y como tal, se 
vuelven un requisito de élites; para ser élite o líder, hay que ser de desplazamiento 
rápido y disponer de cierto don de ubicuidad. 

El fenómeno de la globalización se consolidó a partir de la década de 1980 con la 
implantación del modelo neoliberal en las economías nacionales, fundamentado en la 
economía de mercado abierto, la menor intervención del Estado, la alta productividad y 
la tecnología moderna, sin importar el impacto que pudiera tener sobre el sector social. 

En el sistema económico predominante antes de la globalización, más allá de 
preocupaciones sociales de gobiernos y empleadores por las condiciones de vida y 
trabajo de la población en general y de los trabajadores en particular, había un interés 
egoísta de ambos en mantener cierto poder adquisitivo de la población, ya que se 
producía para esos consumidores. La población nacional constituía “el mercado” de esa 
industria que procuraba, con la ayuda del gobierno, sustituir las importaciones. En 
cambio, en el nuevo sistema de economía globalizada, de libre comercio internacional ni 
empresarios, ni gobiernos tienen ya interés en mantener el poder adquisitivo de su 
población, ya que ésta cada vez constituye menos su mercado69. A día hoy día- y en la 
mayoría de los casos- el “mercado” se encuentra fuera de fronteras70.  

Aunque a lo largo de los siguientes apartados profundizaremos en su análisis, podemos 
avanzar aquí aquellos campos en los que el proceso de globalización ha tenido y sigue 
teniendo mayor impacto.  

En el ámbito económico, la globalización trata de lograr una utilización eficiente de los 
recursos a nivel mundial, constituyendo la relación precio-coste la referencia básica y 
esencial. Pero además, la globalización fortalece una dinámica de cambio, de manera 

                                                             
67 F. Cavas Martínez, Globalización y relaciones laborales, cit., p. 203. 
68 En palabras de O. Ermida Uriarte, “Hoy la localización es una minusvalidez, un handicap, un 
confinamiento”, en Deslocalización, globalización y derecho del trabajo, cit., p.5.  
69 De nuevo,  F. Cavas Martínez, Globalización y relaciones laborales, cit., p. 205. 
70 O. Ermida Uriarte, Deslocalización, globalización y derecho del trabajo, cit., p. 3. 
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que sea posible reducir los costes unitarios en magnitudes significativas mediante una 
utilización generalizada de los recursos disponibles, cualquiera que sea su localización. 
Esto es, propicia una nueva forma de organizar los recursos disponibles en las más 
diversas localizaciones. 

Por lo que al ámbito empresarial se refiere, la globalización exige una orientación más a 
los procesos que a los esquemas funcionales tradicionales; lo que, como veremos, 
frecuentemente exige una participación de empresas de distintos países en el proceso 
productivo. La transnacionalidad se posiciona como punto de referencia del 
comportamiento económico, imponiendo a su vez una reflexión sobre las normas de 
gobierno de las empresas. En consecuencia, el propio management empresarial ha de 
orientar su actividad a un cambio permanente e intercultural como consecuencia de lo 
anterior.  

Finalmente, y desde el punto de vista de su impacto social, este fenómeno implica una 
internacionalización generalizada de los procesos de desarrollo y una utilización 
eficiente de los potenciales sociales de cada país. La globalización ha generado y 
generará, sin duda, importantes impulsos para el desarrollo social y para la integración 
de muchos países en un progreso global, cambiando así el esquema tradicional de 
relaciones entre los países desarrollos y aquellos en vía de desarrollo. 

La globalización ha traído consigo aspectos positivos - apertura de mercados, apertura al 
exterior de culturas antaño cerradas en sí mismas y difusión de valores ligados a la 
democracia71-, y sin duda ha incrementado la eficiencia y el crecimiento económico. 
Pero también ha generado problemas y ha acentuado otros ya existentes que afectan, por 
lo que a nosotros interesa, al mercado de trabajo. Este fenómeno ha supuesto mayores 
desequilibrios y desigualdades dentro de los mercados de trabajo nacionales –incluso en 
los países del primer mundo-, ha incrementado las diferencias retributivas entre los 
trabajadores cualificados –en particular, los altos directivos- y los menos cualificados y 
ha traído mayor precariedad, inestabilidad y desempleo72. En este escenario global, el 
trabajo se convierte en un factor económico más, desasistido de toda connotación social 
y moral73. La competitividad de la empresa en el mercado global se convierte en el bien 
supremo al que se subordinan los demás. La globalización ha potenciado la competencia 
más feroz del todo vale con tal de engrosar la cuenta de beneficios. El interés individual 

                                                             
71 Entre otros, la incorporación de la mujer al trabajo, el acceso generalizado a la información, la difusión 
y la aplicación del conocimiento a escala planetaria gracias a las telecomunicaciones, etc. 
72 M. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, Política, globalización y condiciones de trabajo, Relaciones 
Laborales, Núm. 11, 2000, p. 5. 
73 Naturalmente, tal y como señala F. Cavas Martínez, este proceso va acompañado de una ideología 
legitimadora, que tiende a privilegiar el capital sobre el trabajo (Globalización y relaciones laborales, cit., 
p. 206). 
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se prioriza al general y el egoísmo tiende a ser considerado motor de progreso74.  

En conclusión, la globalización es un complejo haz de luces y sombras; un fenómeno 
polivalente y contradictorio con consecuencias generales, que por un lado despierta 
compasión y solidaridad, y en otros casos ocasiona desigualdades, pobreza y desilusión. 
Como señala Suárez González, “la globalización es un hecho, no una doctrina, y como 
tal no permite que se esté conforme o disconforme; simplemente, hay que aceptarlo”75. 

 

3.1 SU IMPACTO EN LAS RELACIONES LABORALES 

Es un hecho incuestionable que la configuración clásica de las relaciones de trabajo viene 
experimentando significativas alteraciones en los últimos tiempos como consecuencia de 
la evolución de la vida política, económica y social76.  

Analizar las implicaciones entre la globalización y las relaciones laborales resulta una 
tarea ardua. De hecho, son numerosos los estudios dedicados a este asunto77. No 
obstante, todos comparten la siguiente premisa: la globalización -entendida como 
proceso y realidad presente que se manifiesta en el aumento considerable del comercio 
mundial, el incremento incesante de las inversiones transnacionales y la organizada 
producción de bienes y servicios a escala internacional78- contribuye a la intensificación 
de las transacciones supranacionales.  

La expansión de las actividades empresariales más allá de las fronteras nacionales genera 
nuevos sistemas de organización productiva que repercuten, de diferentes formas, en la 
ordenación de las relaciones de trabajo. La internacionalización de la economía y, con 
ella, la de empresas acaban por crear un único mercado de trabajo: el internacional79. 

                                                             
74 En este sentido, F. Cavas Martínez, Globalización y relaciones laborales, cit., p. 206. 
75  F. Suárez González, La respuesta del Derecho del Trabajo a la globalización económica: 
planteamiento general, en AA.VV. (Coord. J. García Murcia), La globalización económica y el Derecho 
del Trabajo, Consejería de Industria y Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2006, p. 27. 
76 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2010, p. 33. 
77 Entre otras, véase: F. Durán López,  Globalización y relaciones de trabajo, en AA.VV. (Coord. J. 
García Murcia), Las relaciones laborales en un mundo en transformación, Consejería de Trabajo y  
Promoción de Empleo del Principado de Asturias, Oviedo, 2001, pp. 15 y ss.; J.R. Mercader Uguina, El 
futuro de  los ordenamientos laborales en la era de la globalización, en AA.VV. (Coord. W. Sanguineti 
Raymond y A. García Laso), Globalización económica y relaciones laborales, Universidad de Salamanca, 
Salamanca, 2003, pp. 95-118; y F. Suárez González, La respuesta del Derecho del Trabajo a la 
globalización económica: planteamiento general, cit., pp. 19-37.  
78 F. Pérez de los Cobos Orihuel, Sobre la “Globalización” y el futuro del Derecho del Trabajo, 
Documentación Laboral, Núm. 60, 1999, p. 24. 
79  De nuevo, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen 
jurídico-laboral, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2010, p. 33. 
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Por otro lado, la extensión de los acuerdos de libre mercado, el levantamiento de las 
trabas a la exportación o la eliminación de las barreras arancelarías también han 
contribuido a la configuración del nuevo orden mundial. Los Gobiernos nacionales, unos 
con entusiasmo otros con resignación, no sólo no han frenado la liberalización de los 
mercados, sino que han puesto las bases necesarias para ello. Prácticamente todos los 
países han abierto sus economías nacionales, han desmontado en algún grado barreras y 
regulaciones y han ampliado el margen de ejercicio de la libertad de empresa para 
favorecer la entrada de capital extranjero en sus sistemas económico-financieros. 

Ante los cambios que se venían produciendo en la configuración de las relaciones 
internacionales y, como consecuencia de lo anterior, la generación de un inmenso 
Mercado, las empresas tuvieron que adaptar sus sistemas de organización productiva 
para poder operar en él. La preocupación por la competitividad internacional de la 
empresa se sitúa en primer plano, repercutiendo inevitablemente en el sistema de 
relaciones laborales que hasta la década de los ochenta había tenido lugar. Recordemos 
que aquel sistema tradicional se basaba en una relación de trabajo que vinculaba al 
trabajador con un mismo empleador, por tiempo indeterminado, para desarrollar una 
tarea claramente definida a cambio de una remuneración preponderantemente fija y que 
era regulada por el Estado y por el sindicato.  

Frente al sistema tradicional, las notas que podríamos considerar características del 
nuevo modelo de relaciones laborales surgido de la globalización e impulsado por los 
efectos del avance tecnológico serían las siguientes: 

Internacionalidad. La globalización, como acabamos de ver, supone 
internacionalización. Y en ese nuevo escenario, mayor y diferente, es necesario 
reestructurar a los actores o crear otro nuevos y apropiados para la dimensión del nuevo 
escenario y de las relaciones que inevitablemente surgirán en él.  

La globalización económica o de la producción va acompañada de la compresión del 
espacio-tiempo, a tal punto, que la empresas deben estar dotadas de movilidad y 
posibilidad de comunicación instantánea. Esto se traduce en un necesario 
redimensionamiento del sistema de relaciones laborales. En efecto, un sistema nacional 
de relaciones laborales se revela cada vez más impotente para incidir en un terreno que 
está más allá de sus límites físicos. La globalización supone la internacionalización del 
contexto de las relaciones laborales. Y dicha internacionalización exige igualmente la 
internacionalización de los actores y de sus relaciones. En este sentido, hoy la empresa, 
por pequeña que sea, no suele limitar su espacio de trabajo a las fronteras nacionales, 
máxime con la posibilidad que las nuevas tecnologías ofrecen en la actualidad. 
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No obstante, no debemos entender que este rasgo se refiere únicamente a empresas, 
trabajadores y mercado, también alude a la normativa encargada de regular esta relación 
triangular. Las legislaciones nacionales resultan ineficaces para controlar fenómenos que 
se desarrollan o tienen sus causas a otro nivel. Los Convenios Internacionales del 
Trabajo, los grandes Pactos y Declaraciones de derechos humanos, las Cartas sociales, o 
las cláusulas sociales, son algunas de las formas adoptadas para ubicar la red normativa 
al nivel de desarrollo de los fenómenos que debe regular. Un sistema internacional de 
relaciones laborales debe desarrollar una red normativa internacional80. 

Flexibilidad. Consecuencia de la mayor sensibilidad de la empresa a los avatares de la 
competencia internacional y a las variables externas que puedan afectarle.  

Tengamos en cuenta además que la creciente sustitución de mano de obra por tecnología 
permite, como regla general, producir más y mejor con menor número de trabajadores.  

Ante este panorama y para tratar de conseguir la permanencia, el trabajador casi ha de 
sentir la empresa como propia, involucrándose en los objetivos de la misma81. Esto 
implica ser polivalente y asumir una más que posible flexibilización de las condiciones 
de trabajo en función de las necesidades productivas e, incluso, una movilidad 
geográfica. Estos instrumentos de flexibilización de la relación de trabajo no son 
impuestos por la globalización, pero sí se han visto impulsados o acentuados por ella. 

En consecuencia, la relación laboral actual exige al trabajador una gran capacidad de 
adaptación en función de las condiciones de mercado en el que opera su empresa. 

Temporalidad. La flexibilización alude también a otra dimensión, y es la de 
proporcionar formas de contratación laboral acordes con la configuración del mercado 
actual. Esto es, la flexibilidad se configura también como una forma de organizar las 
empresas ante un nuevo entorno muy competitivo.  

Los contratos temporales, inicialmente, eran utilizados de manera excepcional para 
suplir eventuales necesidades de la empresa, como exceso de trabajo, sustitución del 
personal, etc. Sin embargo, con la inestabilidad financiera y las variaciones en el 
mercado, el trabajo indefinido, regulado por el ordenamiento jurídico, se convirtió en 
una pesadilla para las empresas. Éstas no quieren tener una relación contractual 
duradera, dada la rigidez de las normas y el proteccionismo excesivo en relación al 
despido de trabajadores; lo que implicó una disminución de la contratación indefinida y 
un aumento de la contratación temporal. Las empresas no quieren y no pueden soportar 
más riesgos de los que son inherentes a la propia actividad.  

                                                             
80 O. Ermida Uriarte, Deslocalización, globalización y relaciones laborales, cit., p. 50. 
81 O. Ermida Uriarte, Deslocalización, globalización y derecho del trabajo, cit., p.46. 
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El volumen de trabajadores sometidos a contratación temporal ha crecido 
ininterrumpidamente desde los años 9082. Esta tendencia no expresa un momento 
coyuntural, sino una característica del mercado de trabajo actual. Mercado, que tiene 
lugar en un contexto socioeconómico, marcado por una acentuada crisis económica 
operada a escala mundial, lo que hace aún más imperiosa, si cabe, la búsqueda de la 
estabilidad del puesto de trabajo. 

En el caso de España, la elevada tasa de temporalidad constituye una singularidad dentro 
del contexto europeo. Ningún país de la UE alcanza las cotas de temporalidad y la 
persistencia de las mismas en niveles tan altos como las que se producen en nuestro país 
a lo largo de los últimos 25 años83. 

Definitivamente, la globalización, en cuanto último estadio conocido de la producción 
capitalista, se viene extendiendo de la mano de las nuevas tecnologías de la información, 
el conocimiento y las comunicaciones por la vía de la descentralización productiva, 
como veremos en breve. Esta nueva forma global de organizar la producción afecta sin 
duda a las relaciones laborales, hasta el punto de que se vienen modificando los 
ordenamientos jurídico-laborales, en aras de satisfacer, del mejor modo posible, ese 
alcance universal del tráfico de bienes y servicios, conocido como competitividad. 

 

3.2 ESPECIAL REFERENCIA A LOS DESPLAZAMIENTOS TRANSNACIONALES DE 
TRABAJADORES 

A lo largo del apartado anterior hemos ido viendo cómo la globalización contribuye a la 
intensificación de las transacciones supranacionales. Las actividades empresariales se 
expanden más allá de las fronteras nacionales, generando nuevos sistemas de 
organización productiva que repercuten de diferentes formas en la ordenación de las 
relaciones de trabajo. La internacionalización de la economía y, con ella, la de las 
empresas acaban por crear un único mercado de trabajo: el internacional84.  

                                                             
82 Datos obtenidos de la Oficina de estadística de la Unión Europea, EUROSTAT. Disponible en: 
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page/portal/eurostat/home/.  
83 La tasa de temporalidad del conjunto de países de la UE  sigue una trayectoria ascendente en el periodo 
analizado, pero que nada tiene que ver con la dinámica española. Así, podemos indicar que en los últimos 
25 años se ha incrementado en 14 puntos porcentuales, pasando de un 9% en 1987 a un 23.1% en 2013; lo 
que muestra un incremento significativo del conjunto de asalariados que trabajan con un contrato eventual 
en el conjunto de la UE, pero muy alejado de los niveles alcanzados por España. Únicamente Polonia 
superó los niveles de España en el año 2013. Información facilitada en JV. Pitxer i Campos, A. Sánchez 
Velasco, R. Lorente Campos y A. Guamán Hernández, La dinámica de la temporalidad en el mercado 
laboral español en las dos últimas crisis: cambios normativos, modelo productivo y prácticas 
empresariales, XIV Jornadas de economía crítica. Perspectivas económicas alternativas, Valladolid, 4 y 5 
de septiembre de 2014. Disponible en: http://www5.uva.es/jec14/comunica/A_EL/A_EL_2.pdf 
84 Véase nota a pie 79. 
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Señalábamos además que en ese marco, el sistema tradicional de relaciones laborales 
viene sufriendo cuestionamientos y cambios de diversos orígenes. No es fácil distinguir 
cuáles de ellos provienen directamente de la globalización y cuáles de otras causas más 
o menos autónomas, pero concurrentes. Es más, no sería riguroso sostener que el 
imperio de la globalización es condición sine qua non para el desarrollo de experiencias 
de trabajo temporal en el extranjero. No obstante, no ha lugar a dudas, que el desarrollo 
y expansión de la primera facilitan la puesta en práctica de las segundas85. 

La apertura de los mercados económicos y financieros hacia las transacciones globales 
empuja a las empresas a competir igualmente a nivel supranacional como maniobra de 
supervivencia, lo cual viene acompañado de la toma de medidas también respecto de la 
plantilla. La introducción o modificación de cláusulas contractuales referidas a 
movilidad geográfica temporal puede ser una medida apta para mantener niveles estables 
de competencia86. Se trata de la opción que, frente a otras más radicales como la 
subcontratación, implica menos alteraciones en la estructura organizativa de la empresa 
y conviene más a los trabajadores de cara a la conservación de su puesto de trabajo, 
aunque sea sufriendo eventualmente ciertas consecuencias negativas, como veremos más 
adelante. 

Así, el grado con el que esta flexibilidad de carácter funcional –en el sentido de 
utilización más eficaz de los trabajadores de acuerdo con las necesidades de la 
producción 87 - repercute en el desarrollo de desplazamientos transnacionales de 
trabajadores resulta elevado, habida cuenta que es una de las estrategias empresariales 
más utilizadas a la hora de una optimización productiva compatible con la conservación 
de los puestos de trabajo88. Esta circunstancia, unida a la progresiva expansión de las 

                                                             
85 Entre otros, y aunque limitado al proceso de integración europea, apoyan esta tesis y defienden que la 
movilidad transnacional es producto de la globalización (e internacionalización) de la economía europea: 
J. M. Gómez Muñoz y P. T. Rodríguez-Ramos Velasco, La libertad de circulación de trabajadores en la 
Unión Europea, en AA.VV. (Coord. J. Cruz Villalón, y T. Pérez del Río), Una aproximación al Derecho 
Social Comunitario, cit., p. 35. 
86 Comparten esta afirmación, entre otros, C. Molina Navarrete y G. Esteban de la Rosa, “todas estas 
formas de exteriorización o de gestión externa de obras y servicios mediante diferentes modalidades 
negociales o de mercado (v.g. contrato) y/u organizativas (v.g. poder de dirección unitario o jerarquía), 
responden a una misma idea: obtener una ventaja competitiva mediante una gestión empresarial basada en 
la reducción del importe de los costes del trabajo como consecuencia del desplazamiento al exterior de su 
organización por parte de los trabajos necesarios para el fin de la empresa”. Véase, mercados nacionales 
de trabajo, libertad comunitaria de prestación de servicios y defensa de la competencia. Comentario de la 
Ley 45/1999, sobre desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación transnacional de 
servicios, Revista de trabajo y seguridad social, Centro de Estudios Financieros, Núm. 205, 2000, p. 10. 
87 Sobre el fenómeno de la flexibilidad, véase R. Boyer, Flexibilidades del trabajo: Formas contrastadas, 
efectos mal conocidos, Trabajo y Sociedad, Núm. 1, Vol. 12, 1987, pp. 123-149; y J. Rubery, R. Tarlin y 
F. Wilkinson, Flexibilidad, comercialización y organización de la producción, Trabajo y Sociedad, Núm. 
1, Vol. 12, pp. 151-175.  
88 Sin embargo, tampoco son infrecuentes las prácticas de utilización más o menos directa de capital 
humano externo o ajeno en el seno de empresas con actividad transnacional. Tan es así, que para A. 
Ceinos Suárez e I. González del Rey Rodríguez, no existe más que una dimensión de salida en la relación 
entre el trabajo y el fenómeno de la globalización, que consiste en la “deslocalización o relocalización de 
actividades productivas de empresas cuyos centros de decisión se encuentran en países ricos, mediante la 
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empresas más allá de las fronteras nacionales, nos lleva a concluir que la mayor 
flexibilidad funcional afecta directamente a los desplazamientos temporales de 
trabajadores a países extranjeros. Del mismo modo que la competencia empresarial 
supone el aspecto de la liberalización económica que más influye en este tipo de 
desplazamientos laborales. 

Por otro lado, los avances tecnológicos y el desarrollo de las comunicaciones y de los 
transportes, aspectos todos ellos que tan vinculados se encuentran a la expansión de la 
economía de mercado neoliberal, facilitan la ejecución del trabajo en el extranjero. La 
incorporación de las nuevas tecnologías a las relaciones de trabajo propicia la 
minimización de las inevitables molestias que traen consigo los desplazamientos 
transnacionales de trabajadores, al tiempo que facilita, tanto funcional, como logística y 
económicamente, el desarrollo de la actividad productiva89.  

Todos estos factores dibujan un contexto que se presenta especialmente propicio para la 
puesta en práctica, si no la multiplicación, de experiencias de movilidad transnacional 
temporal de trabajadores. Este argumento no viene más que a refrendar que la 
globalización económica es un factor determinante en el incremento de desplazamientos 
de trabajadores a nivel internacional90, aunque, como veremos, también existen otros. 

 

4. TRANSFORMACIÓN DEL SISTEMA DE ORGANIZACIÓN PRODUCTIVA 
CLÁSICO 

La presencia dominante de nuevas formas de organización de la empresa y la 
globalización de la economía son dos realidades incuestionables.  

Como señala Cruz Villalón, resulta conveniente tener una comprensión y conocimiento 
fundado del fenómeno sobre el que intervienen las normas para poder realizar una 
acertada valoración jurídica del mismo91. En el desarrollo de este epígrafe y de los 
siguientes subepígrafes trataremos de evidenciar las proyecciones que ambas realidades 
                                                                                                                                                                                    
instalación o subcontratación total o parcial de su producción en otros países con costes, especialmente 
laborales y medioambientales, más bajos” (Globalización del trabajo y códigos de conducta de empresas 
multinacionales del sector textil, en AA.VV. (Coord. R.J. Escudero Rodríguez), La negociación colectiva 
en España: un enfoque interdisciplinar, Cinca, Madrid, 2008, pp. 466 y ss.) 
89 Para un análisis amplio sobre las repercusiones de la tecnología sobre el empleo, véase C. Algar 
Jiménez, El Derecho Laboral antes el reto de las nuevas tecnologías, Grupo Difusión, Madrid, 2007. 
90 En definitiva, como afirma F. Pérez Amorós, “el Derecho del Trabajo ha estado, está y estará muy 
condicionado por la economía, siendo así que los constantes cambios de orientación de la misma, al 
provocar necesariamente nuevas formas de producción y nuevas formas de organizar el trabajo en el son 
de las unidades productivas, también generan nuevas formas de trabajar y en consecuencia la aparición de 
nuevos tipos de trabajadores”. Véase, Retos del Derecho del Trabajo del futuro, Revista de Derecho 
Social, Núm. 32, 2005, pp. 53.  
91 J. Cruz Villalón, Descentralización productiva y relaciones laborales, cit., pp. 7 
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tienen en el ámbito jurídico-laboral, concretamente en el campo de la movilidad 
temporal de trabajadores.  

El estudio de un sector del ordenamiento jurídico tan sensible a los cambios sociales y 
económicos como el representado por los fenómenos de movilidad geográfica temporal 
de trabajadores, y más concretamente, las prestaciones de servicios transnacionales, no 
puede ser completo si no se toma en consideración el contexto de cambio en el que se 
desenvuelven las normas que lo rigen. 

Antes de continuar considero conveniente aclarar que no vamos a llevar a cabo un 
minucioso análisis de los procesos de cambio empresariales -pues nos alejaríamos 
demasiado de nuestra materia de estudio-, pero sí vamos a ver sus causas, su objetivo 
único y la nueva forma organizativa básica de la empresa. 

Es incuestionable que la globalización ha transformado la forma en que las empresas –
sin importar su dimensión92- llevan a cabo sus cometidos, pero, sobre todo, ha tenido un 
impacto muy importante en la propia organización de las mismas. 

A lo largo de la década de los ochenta se puso de manifiesto que el modelo de 
organización de la producción desarrollado en los sesenta carecía de toda viabilidad93. 
Aquel modelo consistía, en un ejercicio de simplificación extrema, en la integración, en 
un mismo ámbito, de todas las actividades y funciones necesarias para la realización de 
los productos o servicios94. La empresa aparecía como una realidad tangible identificada 
con el resultado, en el que residía su finalidad lucrativa. Estaba pensada como una 
organización vertical95, en la que la producción reunía todas las etapas necesarias para 

                                                             
92 Sería un error pensar que las grandes empresas son las únicas que han optado por la vía global.  
93 En los años cincuenta y sesenta la referencia, en cuanto a organización de la producción, venia 
constituida por las empresas estadounidenses del sector industrial compuesto, mayoritariamente, por 
empresas caracterizadas por su gran tamaño, por ser monoproductoras, estar integradas verticalmente y 
contar con el modelo fordista de organización de la producción. 
El término “fordismo” (derivado del apellido de Henry Ford, fundador de la compañía Ford Motor 
Company) se utiliza para resumir una serie de innovaciones en la fabricación, introducidas en las dos 
primeras décadas de este siglo en los EEUU -como modelo de producción industrial- y, a partir de 
entonces, generalizadas en todo el mundo. Consiste en la producción en serie y en el modelo de cadena de 
montaje, al utilizar maquinaria con fines especiales y, principalmente, trabajadores no cualificados en una 
división del trabajo basada en una fragmentación de tareas cada vez mayor. Este modelo surge de la 
eficiencia tecnológica, de la producción planificada, basada en la separación entre concepción y ejecución, 
y de la eficiencia económica de fábricas de gran escala.  
La década de los setenta marcó la transición hacia nuevas formas de organización de la producción. 
Productividad y modernización son los sellos distintivos de la nueva organización, que aparece ya  
orientada hacia un objetivo central: la competitividad. 
En profundidad, véase A. Bilbao, La globalización y las relaciones laborales, Cuadernos de Relaciones 
Laborales, Núm. 15, Serv. Publ. UCM, Madrid, 1999, pp. 123-137. 
 
95 El modelo vertical de empresa tenía una fuerte división del trabajo entre los que poseían funciones de 
mando y/o responsabilidades –a quienes correspondía una recompensa mayor-, y aquellos que 
desempeñaban funciones menos elaboradas y con más esfuerzo físico. El trabajo era dividido en 
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convertir la materia en el bien que se entregaba al mercado. 

Son muchas las causas que determinaron la modificación de aquel sistema de 
producción. Entre ellas, cobran especial importancia la apertura de los mercados, la 
liberación de flujos de capital y la aparición de las nuevas tecnologías. Los cambios 
derivados de ese nuevo escenario económico hicieron que los riesgos para las grandes 
empresas aumentasen, haciendo depender su propia supervivencia de un replanteamiento 
de su sistema organizativo. La transformación de los procesos de producción nació, 
pues, como respuesta a las exigencias de esa nueva situación económica. 

El modelo anterior ya no era suficiente, por tanto, para satisfacer las exigencias del 
mercado globalizado; lo cual provocó la aparición de “nuevas formas de producción e 
intercambio de mercancías y servicios y con ello, de la propia organización empresarial, 
que necesariamente debía adaptarse al mercado”96. 

Con el sistema de producción en serie, las empresas no eran capaces de prever el posible 
desplome de la demanda de determinados productos, pero sí eran conscientes de que si 
mantenían su ritmo de producción anterior tendrían, seguramente, grandes pérdidas 
económicas. Por esa razón, las grandes empresas dejaron, poco a poco, de producir en 
grandes cantidades y pasaron a una mayor especialización en la producción de su bien 
final; comenzando además a establecer vínculos de cooperación con otras para así 
obtener más ventajas frente a la competencia. Es decir, empezaron a concentrar su 
actividad en la realización de sus cometidos principales y a delegar la ejecución de 
ciertas tareas secundarias en otras empresas. Aquellas empresas, que antes controlaban y 
gestionaban directamente la fase final de comercialización del producto y el contacto 
directo con el mercado de bienes y servicios, dejaron de ser productoras/prestadoras 
centrales y únicas. La transformación del aparato productivo dio lugar así a un fenómeno 
de carácter centrífugo a través del cual se produjo la salida de segmentos del proceso 
productivo hacia el exterior de las empresas. 

A su vez, las innovaciones tecnológicas permitieron sustituir -en algunas fases- el 
sistema de producción en masa por series cortas de producción de bienes, primando así 
la capacidad de reacción, de flexibilidad y de adaptación –algo imprescindible para 
enfrentarse a un mercado caracterizado por fuertes cambios repentinos-. 

La descentralización -cuyos rasgos principales o señas de identidad son la fragmentación 
del ciclo productivo y la externalización de determinadas fases, funciones o actividades 
del mismo- no deja de ser, por tanto, una estrategia de flexibilidad para hacer frente a 
                                                                                                                                                                                    
departamentos y estaba visiblemente clara la compartimentación de funciones entre ellos. F. Valdés Dal-
Ré, La descentralización productiva y la formación de un nuevo paradigma de empresa, Relaciones 
Laborales, Vol. II, 2001, p. 63. 
96  M.M. Sánchez Álvarez, Nuevas formas de organización empresarial, Deslocalización, 
Descentralización y Externalización. Empresa Principal, Contratas y Subcontratas, Cuadernos de 
Derecho Judicial, Núm. 15, 2005, pp. 111 y 112. 
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unos niveles de incertidumbre muy superiores a los de tiempo pasados97.   

Las empresas tratan de adaptarse así al nuevo entorno global donde competidores 
nacionales y extranjeros pugnan diariamente, adoptando estrategias que les permitan 
permanecer, y en lo posible, crecer en el mercado; así como introducirse en otros 
nuevos. En definitiva, medidas que les posibiliten obtener una mayor competitividad, lo 
que en opinión de la doctrina "implica un cambio de mentalidad muy importante a la 
hora de diseñar la actividad empresarial y su management y exige instituciones que de 
manera rápida asuman los nuevos diseños organizativos, así como personas dispuestas a 
realizar nuevos comportamientos”98. 

Esta nueva forma de organización se aprecia fácilmente en las grandes y medianas 
empresas, si bien no existe prohibición alguna de que también las pequeñas empresas las 
utilicen, aunque su capacidad resulte muy limitada.  

El aumento de las pequeñas empresas en el escenario mundial hace que constituyan una 
parte sustancial del tejido empresarial, pues son imprescindibles para la ejecución de una 
parte de la producción y contribuyen a una mayor interdependencia empresarial. El 
acceso a los avances tecnológicos y de información ha permitido a las empresas de 
reducidas dimensiones un contacto más rápido con otras empresas, así como también 
unas transacciones más agiles entre ellas. De esta forma se produce una propagación sin 
límites de la descentralización, ya que es más ventajoso y rentable para las empresas el 
recurso a la contratación de otras auxiliares dedicadas a la ejecución de parte o partes de 
su producción. 

Tanto las grandes como las pequeñas empresas se sirven de la descentralización. Las 
primeras buscan disminuir la rigidez subdividiéndose en pequeñas unidades de 
producción capaces de atender a diversos tipos de mercado. Por su parte, las pequeñas 
empresas, en tanto que unidades de producción muy especializadas, ejecutan las 
actividades99. 

La descentralización o externalización no es un fenómeno nuevo. Tradicionalmente, han 
existido actividades (de apoyo, de distribución, de comercialización, de servicios 
conexos) que no son realizadas por la empresa principal. Lo que resulta novedoso es la 
intensidad con la que se viene llevando a cabo en los últimos 20 años. La 
descentralización productiva se ha generalizado y expandido. Es un fenómeno 
                                                             
97 J. Rivero Lamas, Proyecciones de la descentralización productiva. Instrumentación jurídico-laboral, en 
AA.VV. (J. Rivero Lamas y A.L. De Val Tena, Coord.), Descentralización productiva y 
Responsabilidades empresariales. El outsourcing, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 27.  
98 S. García Echevarría, La globalización de la economía como motor de cambio económico-social y 
empresarial, Situación: revista de coyuntura económica, Núm. 3, 1996, p.12. 
99  F. Blat Gimeno, El marco socioeconómico de la descentralización productiva, en AA.VV., 
Descentralización productiva y protección del trabajo en contrata, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 
41.   
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masivamente utilizado en la producción de toda suerte de bienes y en la prestación de 
todo tipo de servicios.  

Como consecuencia de esta generalización, la descentralización de la producción se ha 
convertido en un fenómeno poliédrico100, que se resiste a ser encuadrado en patrones 
uniformes, sean estos de carácter organizativo o de naturaleza jurídica. En cuanto a la 
esfera organizativa, todos los cambios que hemos apuntado antes no han arrojado un 
único modelo o tipo de organización productiva, aunque sí es posible identificar dos 
arquetipos básicos de economías descentralizadas atendiendo al tipo de relación 
interempresarial que se establezca: el modelo de subcontratación dependiente y las redes 
empresariales locales101.  

En el modelo de subcontratación dependiente -probablemente el mas conocido y 
empleado en sistemas de producción en masa- la externalización se lleva a cabo a partir 
de una gran empresa dominante que actúa como “epicentro” desde donde se desgajan 
parcelas muy delimitadas de la producción a pequeñas empresas auxiliares, que, como 
regla general, no tienen acceso directo al mercado de consumo y desarrollan su actividad 
económica en exclusiva para la empresa principal. 

Frente a aquél, los modelos de redes empresariales locales se caracterizan por la 
inexistencia de empresa central. Suponen un conglomerado de empresas de potencial y 
dimensiones semejantes que, actuando en un ámbito territorial relativamente bien 
predefinido, establecen relaciones de cooperación, especializándose en la fabricación de 
determinados productos o en la prestación de un determinado servicio no destinado para 
el mercado final de consumo. Los distritos industriales constituyen el ejemplo por 
excelencia de este modelo de producción102. 

A pesar de las diferencias entre ambos modelos existe un elemento común: la red, que se 
constituye como la forma organizativa socialmente típica en la economía globalizada103. 
                                                             
100 F. Valdés Dal-Ré, Nuevas formas de la empresa, globalización y relaciones laborales, en AA.VV., 
(dir. J. Lahera Forteza y F. Valdés Dal-Ré ), Relaciones laborales, organización de la empresa y 
globalización, CINCA, Madrid, 2010, p. 22. 
101 J. Cruz Villalón, Descentralización productiva y relaciones laborales, cit., pp. 11 y 12. 
102 Se trata de áreas geográficas en las que se aglomeran diversas firmas empresariales que, para una mejor 
defensa frente a los efectos de la globalización, colaboran entre sí económica y socialmente a través de 
relaciones de variada índole. Concentran la producción y las actividades innovadoras y sectorialmente 
especializadas en pequeñas áreas geográficas; comparten el entorno social y cultural; y constituyen un 
ambiente local propio a través de un conjunto de valores comunes, por medio de redes formales e 
informales, que va más allá́ del puro negocio. El distrito industrial aparece muy ligado a la política 
regional, la cual se define por su “ambiente” y por su “atmósfera industrial”, además de por su economía, 
sus empresas y su mercado. Véase, J.R., Marrero Rodríguez, La transformación más reciente en el ámbito 
de la organización empresarial, Témpora: Revista de historia y sociología de la educación, Núm. 7, 2004, 
p. 113. 
 
103 No obstante, no está de más aclarar que este nuevo modelo organizativo -la empresa-red- convive con 
fórmulas organizativas propias del antiguo paradigma. 
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En palabras de Valdés Dal-Ré, la descentralización productiva es la “partera” que ha 
ayudado a alumbrar el nuevo paradigma de empresa: la empresa-red104. 

Donde antes, a nivel organizativo, había una producción centralizada y muy 
jerarquizada, aparece ahora esta fórmula empresarial de signo radicalmente opuesto, 
caracterizada por organizar la producción de manera flexible y muy especializada, en 
torno a una empresa matriz o a una empresa organizada en forma de red –o lo que es lo 
mismo, una red tejida en torno a un proyecto empresarial-, la cual establece vínculos y 
relaciones de jerarquía o de cooperación con otras empresas. 

Por lo que respecta a la vertiente jurídica, existe una pluralidad de fórmulas jurídicas a 
través de las cuales se puede articular el proceso descentralizador. Tradicionalmente la 
colaboración interempresarial –presupuesto base de la descentralización productiva- se 
ha instrumentado a través de una figura contractual típica: el contrato ejecución de obra 
o contrato de empresa105. 

En la actualidad, sin embargo, la estrategia descentralizadora impulsada por el nuevo 
orden económico globalizado ha diversificado los cauces de instrumentación jurídica. 
Junto al empleo de categorías contractuales clásicas -enriquecidas con nuevos pactos y 
estipulaciones (contratos de arrendamiento de servicios, de depósito, de transporte, de 
gestión de intereses ajenos106, etc)-, se crean nuevos contratos: contratos de franquicia, 
de concesión, de factoring, de merchandising, de logística, suministro de informática, 
etc. 

Por otro lado, son muchas las empresas que recurren a la contratación externa de los que 
consideran “servicios periféricos” (vigilancia, servicios de mantenimiento, comedor y  
jardinería, etc.). Muchas de ellas consideran que tales actividades, si bien son necesarias 
para su funcionamiento, no forman parte de los procesos productivos que constituyen su 
objeto, razón por la cual prefieren no dedicarles atención directa, sino delegar su 
ejecución en otras empresas, generalmente especializadas en estas áreas, con las cuales 
celebran contratos de obra o de servicios. 

Así, dependiendo del modo en que la empresa externalice su producción, el contrato 
proveniente de este negocio jurídico podrá ser sometido al ordenamiento civil, al 
mercantil, e incluso al derecho administrativo107. Aunque no todos los instrumentos 
jurídicos puestos al servicio de la descentralización productiva se limitan a esos campos; 
                                                             
104 F. Valdés Dal-Ré, Nuevas formas de la empresa, Globalización y Relaciones laborales, cit., p.21. 
105 Sin embargo, ésta es una institución sobrepasada en la realidad económica actual, cuya utilización 
obedece a un escenario económico anterior a la aparición del nuevo paradigma organizativo de empresa. 
Un escenario en el que la organización empresarial dominante respondía a los esquemas fordistas y, por 
consiguiente, el radio de acción de la descentralización productiva se encontraba recluido 
fundamentalmente en dos sectores de la actividad económica: el sector industrial y el de la construcción. 
106 Entiéndase: mandato, contratos de comisión mercantil y corretaje. 
107 J. Cruz Villalón, Descentralización productiva y relaciones laborales, cit., p. 8. 
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como veremos más adelante, el derecho laboral y el internacional privado cubren una 
gran parcela de este fenómeno. 

 

 

4.1 SU INFLUENCIA EN LA MOVILIDAD TRANSNACIONAL DE TRABAJADORES 

Vistos los elementos caracterizadores de los nuevos sistemas de organización 
empresarial, procede ahora fundamentar en qué medida esas estructuras productivas 
propician la movilidad geográfica internacional de trabajadores –en concreto, las 
prestaciones de servicio transnacionales- y qué trascendencia tiene la expansión 
internacional de su actividad en este ámbito108.  

Aunque más adelante se abordará esta figura en profundidad, resulta conveniente, para 
una mejor comprensión de este epígrafe, esbozar la figura de la prestación de servicios 
transnacional. Baste ahora indicar que bajo su cobertura se produce el desplazamiento de 
un trabajador desde una organización empresarial, con la que el  trabajador mantiene una 
relación laboral -empresa de origen-, a otra, destinataria de la prestación de servicios  -
empresa de destino-, con la condición añadida de que ambas se encuentran establecidas 
en países diferentes. No obstante, no todo desplazamiento de un trabajador a una 
empresa extranjera encuentra acomodo en la figura de la prestación transnacional de 
servicios109; es necesario que encaje en alguno de los siguientes supuestos:  

- que el desplazamiento tenga lugar a otro centro de trabajo o empresa perteneciente 
al mismo grupo empresarial; 

- que el desplazamiento se produzca por cuenta de la empresa y bajo su dirección, 
en el marco de un contrato celebrado entre ella y el destinatario de la prestación de 
servicios; 

- o que el desplazamiento lo origine una empresa de trabajo temporal, en adelante 
ETT, y tenga como destino una empresa usuaria. 

En consecuencia, no corresponde analizar aquí́ aquellas practicas que, aun siendo fruto 
de alteraciones en los sistemas empresariales tradicionales de organización productiva, 
responden a una lógica distinta a la de este tipo de movilidad internacional de 
trabajadores. A continuación examinaremos las tres categorías que instrumentalizan las 
diferentes manifestaciones de la prestación transnacional de servicios. 

                                                             
 
109 Véase infra Capítulo II. 
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4.2 LOS GRUPOS DE EMPRESA 

Nos enfrentamos a un concepto tan amplio110 como lo es la multitud de disciplinas desde 
las que se puede abordar su estudio. Éste constituye, ciertamente, el principal obstáculo 
para la elaboración de un concepto unitario del mismo. Los diversos bloques temáticos y 
sus respectivas normas (mercantiles, tributarias, administrativas, etc.) han actuado con 
autonomía a la hora de identificarlo111. 

En este epígrafe nos centraremos en aquellas aproximaciones con mayor repercusión en 
la esfera laboral y vinculación con las prestaciones temporales de servicios en el 
extranjero. Precisamente esa pluralidad semántica a la que acabamos de aludir se agrava 
cuando llegamos al Derecho del Trabajo y observamos que la conceptuación del grupo 
empresarial varía según hablemos de aspectos colectivos (negociación de convenios, 
constitución de órganos representativos), individuales (traslados, antigüedad, etc.), de 
temas procesales (legitimación, prescripción de acciones, etc.), de infracciones 
administrativas (responsabilidad, reincidencias, etc.), etc. Conviene aclarar, no obstante, 
que en ocasiones las normas laborales sí describen lo que entienden por grupo de 
empresas, pero, lo cierto es que asumen dicho concepto por remisión al específico de la 
legislación mercantil112. 

                                                             
110 Su denominación es muy variada: multinacionales; empresas, grupos o sociedades multinacionales; 
empresas internacionales; empresas, grupos o sociedades transnacionales. Véase, G. Palao Moreno, Los 
grupos de empresas multinacionales y el contrato de trabajo individual, Tirant Lo Blanch, Valencia, 
2000, p. 55.  
111 Para A.V. Sempere Navarro y M. Areta Martínez, poca sorpresa causa que, habiendo heterogeneidad 
de conceptos sobre lo que sea la empresa, suceda lo mismo cuando se habla de su agrupación (El Derecho 
del Trabajo y Los Grupos de Empresa: inventario, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: 
Derecho del Trabajo, Núm. 48, 2004, p. 97). 
112 A modo de ejemplo y por pertenecer a nuestra materia de estudio, véase el artículo 1.1.1º b) de la Ley 
45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios transnacional (BOE núm. 286, de 30 de noviembre de 1999) donde se señala: “a los efectos de 
esta Ley se entiende por desplazamiento en el marco de una prestación de servicios transnacional […] el 
desplazamiento de un trabajador a un centro de trabajo de la propia empresa o de otra empresa del grupo 
del que forme parte.  
A los efectos del párrafo anterior, se entiende por grupo de empresas el formado por una empresa que 
ejerce el control y las empresas controladas en los términos del artículo 4 de la Ley 10/1997, de 24 de 
abril, sobre derechos de información y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas 
de dimensión comunitaria” (reformada por Ley 10/2011, de 19 de mayo, por la que se modifica la Ley 
10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de información y consulta de los trabajadores en las empresas y 
grupos de empresas de dimensión comunitaria, BOE núm. 120, de 20 de mayo de 2011). 
Aunque perteneciente a una materia distinta, véase también el artículo 37.3 b) del Real Decreto 304/2004, 
de 20 de febrero, que aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (BOE núm.48, de 25 de 
febrero de 2004), que establece que “a efectos de la promoción de planes del sistema de empleo de 
empresas de un mismo grupo, se considerará grupo de empresas cuando concurran las condiciones 
previstas en el artículo 42 del Código de Comercio”. 
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Aunque esta figura jurídica carece de traslación normativa expresa de alcance general en 
el ámbito del Derecho del Trabajo113, hay una serie elementos que configuran su 
esencia: en ellos concurre una pluralidad de personas –jurídicas o físicas-, jurídicamente 
independientes114, bajo la existencia de una dirección económica única y común; su 
naturaleza internacional deriva de la presencia de las empresas que lo componen en más 
de un Estado; y pueden adoptar las formulas y caracteres más flexibles y variados115. 

Es un hecho que en los grupos de empresas se produce una comunicación constante, o al 
menos habitual, de unas empresas con otras durante el proceso productivo. 
Precisamente, esta característica, incorporada a la gestión de las relaciones de trabajo en 
el seno del grupo, facilita considerablemente la puesta en práctica de traslaciones 
temporales de la prestación de servicios. Sirvan de ejemplo las siguientes situaciones: la 
apertura de un nuevo establecimiento en otro país; la creación de una empresa vinculada 
–dominada- a la empresa matriz de otro estado; o la externalización de tareas 
productivas a otra empresa del mismo grupo ubicada en un país diferente. Todos estos 
supuestos exigen con frecuencia el desplazamiento de trabajadores cualificados y 
experimentados que sean capaces de implantar el modo productivo y el know how116 en 
esos centros extranjeros. Con ello se consigue no sólo la transferencia de conocimientos 
y experiencias entre las distintas unidades empresariales, sino también la coordinación 
global de las mismas y la verificación de la correcta adaptación local117. 

Los fenómenos de circulación del trabajador dentro del mismo grupo obedecen, por 
tanto y salvo excepciones118, a razones técnicas y organizativas derivadas de la división 
del trabajo dentro de dicho grupo. 

                                                             
113 En este sentido, M.C. Palomeque López y M. Álvarez de la Rosa señalan que “no hay regulación 
unitaria legal del grupo de empresas, pero sí las suficientes expresiones de derecho positivo como para que 
su análisis sea preferente” (Derecho del Trabajo, 22ª edición, Editorial universitaria Ramón Areces, 
Madrid, 2006, p. 514). 
114 El grupo en sí mismo carece de personalidad jurídica propia y diferenciada más allá́ de las empresas 
que lo conforman. Según J.M. Embid Irujo, “esencialmente el grupo es un agregado de sujetos sin 
pretensiones de específica personificación. Se da en él una superposición de figuras pero no una 
refundición de las mismas”, Introducción al derecho de los grupos de sociedades, Comares, Granada, 
2003, p. 14. 
115 Elementos característicos que puede extraerse del estudio que hace G. Palao Moreno, Los grupos de 
empresas multinacionales y el contrato de trabajo individual, cit., pp. 61 y ss. 
116 Expresión anglosajona que significa “saber cómo o saber hacer”. Se emplea para denominar las 
capacidades, habilidades y experiencia con que cuentan las empresas para desarrollar sus actividades, ya 
sea productivas, administrativas, financieras, comerciales y de control. 
117 Para profundizar en la materia véase C.A. Bartlett y S. Ghoshal, La empresa sin fronteras. La solución 
transnacional, McGraw Hill, Madrid, 1991. 
118 En ocasiones, ese desplazamiento de un trabajador puede esconder una finalidad fraudulenta. No 
obstante, esta práctica circulatoria habrá de considerarse lícita en principio, siempre que se establezcan las 
garantías necesarias para el trabajador. En este sentido se pronuncian, reiterando la doctrina de la STS de 
26 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8605), entre otras, las  SSTS de 23 de enero de 2002 (RJ 2002, 2695); 
19 de febrero de 2009 (RJ 2009, 1594); y 25 de junio de 2009 (RJ 2009, 3263). 
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La consecuencia más visible de todo ello es que este sistema organizativo, que potencia 
la circulación de trabajadores, también tiene repercusiones positivas en las relaciones 
entre las mismas empresas de origen y de destino de la prestación. Dichas practicas 
traslativas temporales favorecen su conocimiento mutuo en todos los extremos de la 
actividad y crean unos lazos estrechos de colaboración entre ellas, que enriquecen en 
ultima instancia sendos procesos y organizaciones productivos. 

 

4.3 LAS EMPRESAS DESTINATARIAS DE UNA PRESTACIÓN DE SERVICIOS 

Podríamos definir a estas empresas cómo las acreedoras de una actividad laboral que va 
a desempeñar temporalmente en su seno un trabajador ajeno a su plantilla, como 
consecuencia del compromiso acordado entre ella y la empresa empleadora -sin que 
medie entre ambas un contrato de puesta a disposición-.  

Por lo que respecta al sistema de organización de la producción, la dinámica de estas 
empresas varía respecto de los grupos multinacionales en el sentido de que aquí no 
existe relación de dependencia ni subordinación alguna. El único vínculo entre ambas 
viene determinado por el contrato de prestación de servicios suscrito, cuya ejecución 
implica necesariamente el desplazamiento de uno o varios trabajadores pertenecientes a 
la plantilla de la empresa deudora. No debemos olvidar la circunstancia añadida de que 
ambas empresas se encuentran establecidas en estados diferentes. 

En páginas anteriores indicábamos como frecuentemente las empresas externalizan 
aquellas actividades que no están directamente relacionadas con su objeto: limpieza de 
locales, seguridad y vigilancia, cafetería y/o restauración dentro de los centros de 
trabajo, etc119. Bien es verdad que lo normal es que estas actividades en concreto se 
contraten con empresas locales; sin embargo, pensemos en algunas otras: servicios de 
mensajería, transporte, consultoría administrativa o técnica, asistencia informática, 
mantenimiento y reparación de bienes, etc.  

Hoy en día el número de empresas especializadas120 es elevadísimo y más el número de 
ellas, cuya oferta se dirige exclusivamente a empresas. Los motivos por los que se 
decide acudir a los servicios de empresas ubicadas en un país diferente son variados. Es 
posible que prime la rentabilidad del factor territorial. No necesariamente un recurso 
extranjero implica mayor coste. Hay veces que, aún siendo así, se opta por la empresa 
                                                             
119 J. Cruz Villalón, Descentralización productiva y sistema de relaciones laborales, cit., p 15. 
120 Aunque de manera indirecta debemos tener presente la Estrategia de Especialización Inteligente 
(RIS3), enmarcada en Europa 2020 (estrategia de crecimiento de la UE para la próxima década). La 
Comisión Europea ha establecido la especialización inteligente como una obligación de las regiones 
europeas y de los Estados miembros para identificar las áreas prioritarias en las que invertir los fondos 
estructurales del periodo presupuestario 2014-2020. Para poder llevar a cabo esa identificación, el papel de 
las empresas y su capacidad de internacionalización son relevantes. Véase:  
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/informat/2014/smart_specialisation_es.pdf 
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extranjera por fiabilidad, garantía o la alta cualificación del proveedor del servicio 
(pensemos en el caso de empresas de seguridad informática o de prestigiosas 
consultoras). En otras ocasiones es la imagen o publicidad lo que determina que se acuda 
a ellas. Lo relevante no es la razón por la que se contacte con una empresa extranjera, 
sino el hecho de que se acuda a ellas.  

El espacio/mercado único europeo contribuye de manera especial a proliferación de este 
tipo de contratación empresarial, lo que a su vez repercute consecuentemente en el 
desplazamiento transnacional de trabajadores.  

 

4.3  LA SINGULARIDAD DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL 

Presentadas dos de las opciones con las que cuentan las empresas para satisfacer sus 
preferencias organizativas y que propician el desplazamiento transnacional –temporal- 
de trabajadores, toca ahora adentrarnos en el análisis de una tercera alternativa que se ha 
erigido como la máxima expresión de flexibilización de la estructura organizativa de la 
empresa, y que constituye una importante vía de inserción de trabajadores acorde con los 
nuevos modelos empresariales: las Empresas de Trabajo Temporal. 

La actividad desarrollada por este particular tipo de empresas consiste en suministrar, de 
forma temporal, trabajadores para otras empresas -clientes o usuarias- con la finalidad de 
satisfacer sus necesidades puntuales de mano de obra121. Se adiciona, al igual que ocurría 
en los dos supuestos anteriores, el hecho de estar ubicadas en un Estado distinto al de la 
empresa usuaria. 

La rúbrica de esta apartado no es baladí. Con ella se ha pretendido evidenciar, en primer 
lugar, la situación particular que tiene lugar en este tipo de empresas y que no es otra 
que la rotura del esquema bilateral típico de la relación laboral122. En efecto, la ETT es la 
que llevará a cabo la contratación laboral directa de los trabajadores y la que, 
posteriormente y de manera temporal, cederá su utilización a otra empresa; sin que esto 
implique la quiebra del vínculo jurídico-laboral que le une al trabajador, ni la pérdida su 

                                                             
121 Según se define en el artículo 3.1 b) de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento europeo y del 
Consejo de 19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (DOUE 
L327, de 5 de diciembre de 2008); y en el artículo 1 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se 
regulan las Empresas de Trabajo Temporal (BOE núm. 131, de 2 de junio de 1994), en adelante LETT. La 
redacción de este artículo corresponde a la última modificación llevada acabo por el Real Decreto-ley 
8/2014, de 4 de julio, de aprobación de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la 
eficiencia (BOE núm. 163, de 5 julio de 2014). 
122 AA. VV. (M.L. Molero Marañón y F. Valdés Dal-Re, dir.), Comentarios a la ley de empresas de 
trabajo temporal, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2009, passim; J.L. Monereo Pérez y M.N. Moreno Vida, 
Las Empresas de Trabajo Temporal en el marco de las nuevas formas de organización empresarial, 
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 48, 2004, passim; M.C. Rodríguez-Piñero 
Royo, Cesión de trabajadores y empresas de trabajo temporal, Servicio de Publicaciones del Ministerio 
de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, passim. 
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condición de empleador. Es decir, como verdadera empleadora, es la responsable frente 
a los trabajadores, y a ella corresponde el poder disciplinario, pero no da las órdenes a 
esos trabajadores ni exige su correcto cumplimiento123; esto corresponde a la empresa 
usuaria, que es quien ofrece el trabajo y quien ostenta el poder de dirección124. Existe, 
pues, un reparto temporal de facultades empresariales durante el período de vigencia del 
contrato de puesta a disposición del trabajador. 

En esa relación triangular existen, por tanto, dos contratos distintos: uno de naturaleza 
jurídica laboral, celebrado entre la ETT y el trabajador; y otro de naturaleza mercantil125 
-contrato de puesta a disposición- celebrado entre la ETT y la empresa usuaria.  

Precisamente, la existencia de esas dos relaciones jurídicas puede ocasionar confusión 
con la subcontratación, toda vez que en esta última también existen dos contratos: uno 
entre la empresa principal y la empresa accesoria (subcontratada); y otro entre esta 
última y el trabajador. No obstante, y sin profundizar en la materia, indicar que la 
diferencia entre ambos supuestos radica en la propia función especializada de las ETTs, 
cuyo objeto consiste en “cubrir rápida y eficazmente las necesidades de trabajo 
aleatorias, imprevistas o extraordinarias de la empresa usuaria; siendo, por tanto, su 
característica esencial la transitoriedad, temporalidad o interinidad de la tarea”126. En 
definitiva, el contrato de puesta a disposición es siempre temporal y su celebración ha de 
tener como causa la satisfacción de necesidades temporales de mano de obra por parte 
de la empresa usuaria. Por ello, la ley presta gran atención a la delimitación de los 
supuestos en que cabe la utilización de los contratos de puesta a disposición127.  

No se trata, por tanto, de una opción abierta. Las empresas únicamente pueden recurrir a 
las ETTs en supuestos tasados128: para la realización de una obra o servicio determinados 
(ha de tener además autonomía y sustantividad propia dentro de la actividad de la 
empresa); por las circunstancias del mercado, la acumulación de tareas o el exceso de 
pedidos; y para sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo. 

Debemos tener presente además que el acudir a una ETT tiene mayor coste que contratar 
directamente al trabajador. Así, es evidente que las empresas usuarias recurrirán a esta 
modalidad cuando les sea económicamente conveniente. Pensemos en el supuesto de 
que se precise urgentemente mano de obra de una determinada cualificación; esa 
                                                             
123 En este sentido, SSTJCE de 18 de junio de 2015, Martin Meat kft (asunto C-586/13), apdo. 40; y de 10 
de febrero de 2011, Vicoplus y otros (asuntos acumulados C-307/09 a C-309/09), apdo. 51. 
124 artículo 1.b) y d) de la Directiva 2008/104/CE y artículo 15 de la LETT. 
125 Véase la Disp. Adic. 1ª de laLETT. 
126 O. Ermida Uriarte y A. Castello, Las empresas de trabajo temporal, en AA.VV., Cuarenta y dos 
estudios sobre la descentralización empresarial y el derecho del trabajo, Fundación de Cultura 
Universitaria,  Montevideo, 2000, p. 416.  
127 artículo 6 de la LETT. 
128 artículo 6.2 de la LETT y, por remisión, artículo 15.1 ET. También es posible acudir a una ETT para 
celebrar un contrato de trabajo en prácticas o un contrato para la formación. 
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urgencia justificará para la empresa el elevado coste que le va a suponer dicha 
contratación. 

Con el término “singularidad” queremos destacar también el hecho de que estas 
empresas no constituyen stricto sensu un supuesto de descentralización productiva129 
(como sí ocurre en los dos casos anteriores). Lo que se externaliza es la contratación de 
mano de obra, pero no una fase del proceso productivo130. Lo que ocurre en este caso es 
que las empresas no siguen la forma usual de contratación de trabajadores, por cuanto 
que prefieren celebrar un contrato civil con una ETT, que es quién se va a hacer cargo de 
la contratación laboral directa de los trabajadores.  

Mención aparte merece el caso de las ETTs pertenecientes a grupos de empresas. En este 
caso, sí podríamos estar ante una verdadera externalización de una fase del proceso 
productivo, cual es la gestión del personal de la empresa.  

La flexibilidad empresarial resultaría especialmente clara en este supuesto donde, junto 
las diferentes empresas que configuran un grupo, aparece integrada una ETT, dotada de 
personalidad jurídica plena, pero sometida –como las demás del grupo- al poder de 
dirección del mismo.  

El problema estriba en determinar si, conforme a la normativa reguladora de las 
empresas de trabajo temporal131, dicha práctica deviene jurídicamente irregular. 

La doctrina ha entendido que si se admite la subcontratación intragrupo, no debe haber 
motivo para rechazar las relaciones contractuales entre sociedades del grupo132; siempre 
y cuando la ETT esté dotada de estructura organizativa empresarial propia; se dedique 

                                                             
129 El que una empresa decida acudir a una ETT se interpreta como una manifestación de flexibilización 
empresarial. En el apartado 3.2 ya vimos como la flexibilidad se configura como principio básico de 
funcionamiento de las empresas. En este sentido, las ETTs desempeñan un papel fundamental en su 
consecución. 
Para O. Ermida Uriarte y A. Castello, se trata de un supuesto de descentralización meramente 
administrativa (Las empresas de trabajo temporal, cit., p. 417). 
130 Sin embargo, para J.L. Monereo Pérez y M.N. Moreno Vida, la cesión de trabajadores que se realiza 
mediante las ETTs se inserta plenamente en el proceso de externalización de la organización productiva, al 
asumir la función de gestión de personal de la empresa usuaria (Las Empresas de Trabajo Temporal en el 
marco de las nuevas formas de organización empresarial, cit., pp. 44 y 45). 
131 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal; RD 4/1995 de 13 
de enero, por el que se desarrolla la ley 14/1994 (BOE núm. 27, de 1 de febrero de 1995); y Directiva 
2008/104/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa al trabajo a 
través de empresas de trabajo temporal. 
132 C. Molina Navarrete, La regulación jurídico-laboral de los grupos de sociedades: problemas y 
soluciones, Comares, Granada, 2000, p. 82. 
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en exclusiva a la actividad que constituye su objeto de empresa de trabajo temporal; y 
reúna el resto de requisitos a que le obligan las disposiciones legales133. 

Visto como la cesión de trabajadores que tiene lugar a través de este tipo de empresas134 
encuentra fácil acomodo en la flexibilidad de las organizaciones productivas, analicemos 
ahora otra manifestación del carácter “singular” de las ETTs. 

El desplazamiento de trabajadores enmarcado en una prestación de servicios 
transnacional presupone la existencia de un lugar habitual de trabajo que se ve 
temporalmente alterado con ocasión de la misma135. Esta idea, sin embargo, no encaja 
bien en los casos de puesta a disposición transnacional de trabajadores por parte de 
ETTs. Normalmente, los trabajadores quedan vinculados a este tipo de empresas 
mediante la formalización de contratos de duración determinada, celebrados con ocasión 
de la cesión y coincidentes con su duración, cuyo lugar de cumplimiento se sitúa en el 
centro de trabajo de la empresa usuaria establecida en el extranjero. En este sentido 
podríamos afirmar que el lugar de prestación habitual de servicios se localiza en el país 
de destino, y que no existe, por tanto, desplazamiento stricto sensu136. 

Sin embargo, esta cuestión no es pacífica en la doctrina. Algunos autores, contrarios a 
esa opinión, consideran razonable permitir que estos supuestos constituyan una 
excepción a la exigencia establecida por la Directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento 
de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios. Para este sector 
podría justificarse el carácter habitual si el trabajador desplazado acreditase que ha 
mantenido, en otro momento anterior, alguna otra relación laboral con la misma ETT137. 

                                                             
133 En cualquier caso, la autoridad administrativa autorizante puede, utilizando criterios traídos de la 
jurisprudencia, determinar el “levantamiento del velo” de la personalidad jurídica y apreciar, en su caso, la 
supuestos fraudulentos o abusivos (C. Molina Navarrete, La regulación jurídico-laboral de los grupos de 
sociedades, cit., pp. 79-83). 
134 Nótese que el artículo 43.1 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 núm. 75, de 29 de marzo de 1995 –
versión consolidada a 17 de octubre de 2014-), sienta una regla general de prohibición de la “contratación 
de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa”, por lo que la realización de esta práctica a 
través de ETTs tiene la condición de excepción legal. 
135 artículo 2.1 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (DOUE L 
018, de 21 de enero de 1997). 
136 En detalle, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo relativas al tiempo de trabajo, cuantía 
salarial, trabajo de menores, prevención de riesgos laborales, igualdad de trato y no discriminación y 
otros derechos del trabajador, en (M.E. Casas Bahamonde y S. del Rey, dir.), Desplazamientos de 
trabajadores y prestaciones de servicios transnacionales, 1ª edición, CES, Colección de Estudios, Núm. 
128, Madrid, 2002, p. 75. 
137 En profundidad, J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre 
la Directiva 96/71/CE), 1ª ed. Aranzadi, Navarra, 2011, pp. 23 y 24. 
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En cualquier caso, desde el momento en el que en la propia norma europea contempla 
esta modalidad de desplazamiento como uno de los supuestos sometidos a su protección, 
toda discusión al respecto resulta baladí. 

 

5. PARTICULARIDADES DEL CONTEXTO EUROPEO 

 
El estudio de los factores y circunstancias determinantes de los desplazamientos 
transnacionales de trabajadores exige hacer mención a la forma en que se manifiestan en 
el contexto europeo. Y es que la singularidad del proceso de integración europea, sobre 
todo a nivel económico, plantea peculiaridades que no se suscitan, o no en los mismos 
términos, en el ámbito internacional y que hacen que los supuestos de trabajo 
transnacional que tienen lugar en este espacio adquieran nuevas dimensiones. En otras 
palabras, las particularidades del mercado de trabajo europeo, en tanto manifestación 
específica de los principios vertebradores de la acción de la UE, repercuten en el 
desenvolvimiento de las prestaciones de servicios a nivel de la UE138. 

Como hemos visto, la construcción de la actual UE se realizó sobre iniciativas tendentes 
a la consecución de un espacio integrado desde el punto de vista económico, al cual 
siguieron sucesivas ampliaciones materiales tendentes a desembocar en una integración 
global –monetaria, política, institucional, y social-. Tanto es así que el caso europeo 
encarna como pocos la verdadera revolución que han supuesto los nuevos 
planteamientos de liberalización económica, la economía de mercado y la expansión 
supranacional de las relaciones de trabajo139. 

La cuestión es que el proceso de integración europea, desde el punto de vista socio-
laboral, no se limita a reproducir a nivel regional las transformaciones resultantes de los 
nuevos planteamientos impuestos por la globalización económica, incluyendo las 
alteraciones en los sistemas tradicionales de organización productiva, sino que, y sobre 
todo, se construye sobre unos pilares propios: las cuatro libertades de circulación. Y es 
que, como señaló la Comisión, la libre circulación ha sido un medio para la creación de 
un mercado de trabajo europeo y para el establecimiento de un mercado laboral más 
flexible y eficiente, en beneficio de los trabajadores, los empresarios y los Estados 
miembros140. 

                                                             
138 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2010, p. 51. 
139 J.L Monereo Pérez, Evolución y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalización 
jurídica de la “cuestión social”, Relaciones Laborales, Vol. II, 2001, p. 223. 
140 Comunicación de la Comisión, de 11 de diciembre de 2002, relativa a la libre circulación de 
trabajadores y la plena realización de sus ventajas y sus posibilidades, COM (2002) 694, final, p. 3. 
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Estas circunstancias introducen nuevos elementos de análisis que no se plantean en otros 
contextos y que, por tanto, deben ser abordados para completar este análisis de los 
factores que influyen en los desplazamientos transnacionales de trabajadores141. 

 

5.1 LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS TRANSNACIONALES EN EL MARCO DE LAS 
LIBERTADES EUROPEAS DE CIRCULACIÓN 

De los elementos principales que caracterizaron el proceso europeo de integración, 
debemos prestar una especial atención al reconocimiento y protección de las libertades 
comunitarias de circulación (personas, servicios, capitales y mercancías), con las que “se 
garantiza el derecho de todo nacional de un Estado miembro a ejercer actividades 
económicas en todo el ámbito de la UE, estableciéndose, trabajando u ofreciendo sus 
servicios en otro Estado miembro, en condiciones análogas a las aplicables a los 
nacionales”142.  

Por ello, en el contexto de las relaciones de trabajo en régimen de movilidad geográfica 
internacional, el análisis de las libertades europeas conviene enfocarlo, por un lado, a 
poner en valor su influencia en la proliferación de las prestaciones transnacionales de 
servicios y, por otro, a identificar sus interacciones mutuas. 

En ese sentido, por lo que se refiere a la libre circulación de personas143 -única 
manifestación amparada por la legislación comunitaria durante largo tiempo, en su 
versión de libre circulación de trabajadores144-, el análisis de su vinculación con los 
desplazamientos transnacionales de trabajadores plantea una primera dificultad derivada 
de la extensión de su significado. Y es que existe una dispar consideración del ámbito 
subjetivo de aplicación de esta libertad de circulación. En efecto, hay quienes sostienen 
que sus beneficiarios son aquellos trabajadores que se desplazan a otro país de la UE para 
ser contratados allí́. O lo que es lo mismo, los supuestos amparados por la libertad de 

                                                             
141 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
cit., p. 52. 
142 M.C. Ortiz Lallana, Libertad de establecimiento y empresas multinacionales (I), Actualidad Laboral, 
Núm. 11, Vol. 1, 1990, p. 130. 
143 De acuerdo con el artículo 45 TFUE, “1. Quedará asegurada la libre circulación de los trabajadores 
dentro de la Unión (...) 3. Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por razones de orden público, 
seguridad y salud públicas, la libre circulación de los trabajadores implicará el derecho: a) de responder a 
ofertas efectivas de trabajo; b) de desplazarse libremente para este fin en el territorio de los Estados 
miembros; c) de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo, de 
conformidad con las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas aplicables al empleo de los 
trabajadores nacionales; d) de permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido 
en él un empleo, en las condiciones previstas en los reglamentos establecidos por la Comisión”. 
144 Recordemos que la libre circulación de trabajadores se estableció como uno de los pilares sobre los que 
debía construirse el mercado común en el Título III del TCEE, y que no fue hasta el TUE, que instauró la 
ciudadanía europea, cuando pudo hablarse del derecho a la libertad de circulación de las personas con 
autonomía (sin asociarse a la libre circulación de los trabajadores, al ejercicio del derecho de 
establecimiento y a la libre prestación de servicios). 
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circulación son aquellos en los que se produce la circulación de un trabajador de un 
Estado miembro con vistas a su contratación por una empresa o un empleador establecido 
en otro distinto145. Sin embargo, otro sector de la doctrina considera que la libertad 
circulatoria de trabajadores en el territorio comunitario consagrada por el artículo 45 del 
TFUE también se extiende a favor de aquellos nacionales europeos que se desplazan a 
otro Estado miembro en busca de un empleo146. 

El TJUE vino a zanjar esta controversia al señalar que “el apartado 3 del artículo 
48147debe ser interpretado en el sentido de que enuncia con carácter no limitativo 
determinados derechos de que gozan los nacionales de los Estados miembros en el marco 
de la libre circulación de los trabajadores y de que esta libertad implica asimismo el 
derecho de los nacionales de los Estados miembros a circular libremente en el territorio 
de los demás Estados miembros y residir en ellos con objeto de buscar empleo”148. En 
definitiva, en la libre circulación de trabajadores encuentra cabida, no sólo el derecho a 
responder a ofertas efectivas de empleo, sino también del derecho de buscar empleo.  

En una prestación de servicios transnacional, sin embargo, la finalidad del trabajador no 
es buscar empleo, sino realizar la prestación de servicios que le ha sido encomendada 
por su empresa. Esto es, el trabajador ya mantiene una relación laboral con la empresa 
que lo desplaza. 

Desde esta perspectiva, el concepto de trabajador en el marco de la libre circulación de 
personas no puede ser extendido al trabajador desplazado en el marco de una prestación 
de servicios transnacional, por tratarse ésta de una experiencia de movilidad en el empleo 
y no de una movilidad para el empleo. Y, en consecuencia, los trabajadores afectados por 
una prestación de servicios europea no resultan beneficiarios de esta libertad de 
circulación. 

En segundo lugar y en relación a la libertad de establecimiento, el artículo 49 del TFUE 
la refiere al acceso y ejercicio de actividades no asalariadas, incluyendo la constitución y 
gestión de empresas y sociedades149. Por lo que se predica exclusivamente de los 

                                                             
145 En este sentido, J.B. Acosta Estévez, Libre circulación de trabajadores, política social y derecho de 
establecimiento y libre prestación de servicios en la C.E.E., Promociones y Publicaciones Universitarias, 
Barcelona, 1988, p. 19. Citado por A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de 
trabajadores. Régimen jurídico-laboral, cit., p. 54. 
146T. Sala Franco y J.M. Ramírez Martínez, Introducción al Derecho social comunitario, Tirant Lo Blanch, 
Valencia, 1986, p. 71. 
147 En referencia a la versión original de este precepto en el TCE. 
148 STJCE de 26 de febrero de 1991, Antonissen (asunto C 292/89, RJ 1990, I-745), apdo. 13. Véanse, 
además de las citadas en el propio texto de la sentencia, las SSTJCE de 8 de abril de 1976, Royer (asunto 
48/75, RJ 1976, I-497); de 23 de marzo de 1982, Levin (asunto 53/81, RJ 1982, I-1035); y de 18 de mayo 
de 1982, Adoui y Cornuaille (asuntos acumulados 115 y 116/81, RJ1982, I-1665). 
149 artículo 49 TFUE: La libertad de establecimiento comprenderá el acceso a las actividades no 
asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empresas y, especialmente, de sociedades, 
tal como se definen en el párrafo segundo del artículo 54, en las condiciones fijadas por la legislación del 
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trabajadores por cuenta propia o profesionales autónomos. Supuesto diametralmente 
opuesto al de aquéllos que forman parte de nuestro estudio.  

Descartadas las libertades anteriores pasamos a analizar la libertad de prestación de 
servicios150. 

En virtud del artículo 57 del TFUE, el prestador de un servicio podrá, con objeto de 
realizar dicha prestación, y sin perjuicio de las disposiciones relativas al derecho de 
establecimiento, ejercer temporalmente su actividad en el Estado miembro donde se 
lleve a cabo la prestación en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus 
propios nacionales. En consecuencia y al amparo de esta libertad, una empresa 
establecida en un Estado miembro puede desarrollar sus actividades en otro, pudiendo 
suponer esto que trabajadores a su servicio se desplacen a ese otro país para trabajar. 

Desde esa perspectiva pudiera entenderse que las prestaciones de servicios 
transnacionales encuentran cobijo en esta libertad europea. Sin embargo, el 
planteamiento no debe llevarnos a error. La libertad de prestación de servicios está 
destinada en última instancia a facilitar la expansión supranacional y europea de las 
empresas y no a proporcionar cobertura jurídica a los trabajadores desplazados como 
consecuencia de esa expansión. 

Por tanto, si este desplazamiento de trabajadores no encuentra fácil acomodo ni en la libre 
circulación de trabajadores, ni en la libertad de establecimiento, ni en la libre prestación 
de servicios, ¿se encuentran desamparados estos trabajadores en el ámbito de aplicación 
de las libertades comunitarias? La respuesta es negativa.  

Es cierto que estos supuestos no encajan en el ámbito de estas libertades individualmente 
consideradas. Sin embargo, al poner en conexión la libre circulación de trabajadores y la 
libre prestación de servicios damos cobertura tanto al empresario que ejerce esta libertad 
como al trabajador que resulta desplazado.  

Efectivamente, esta movilidad europea de trabajadores tiene lugar con el fin de hacer 
posible la ejecución de la prestación de servicios de sus empresarios, que en ejercicio de 
una libertad fundamental, desarrollan temporalmente su actividad en otro Estado 
miembro, en las mismas condiciones que imponga ese Estado a sus propios 
nacionales151. En este sentido, el derecho de los trabajadores a circular libremente es un 
derecho indirecto, que depende del ejercicio por parte de su empresario del derecho a la 
libre prestación de servicios que le asiste. 

                                                                                                                                                                                    
país de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capítulo relativo 
a los capitales. 
150 Artículos. 56 a 62 del TFUE. 
151 Artículo 57, párr.3º del TFUE. 



 58 

Esta fórmula es la que parece operar en el marco de la Directiva 96/71/CE, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento 
de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios152. Norma de 
regulación específica de esta materia y que arbitra una solución híbrida en su articulado 
para conciliar la actuación de ambas libertades: el establecimiento de un núcleo duro de 
disposiciones mínimas igual, tanto para empleadores como para trabajadores. No 
obstante, dedicaremos un capítulo posterior a su estudio detallado. 

5.2 LA REALIDAD INCOMPLETA DEL MERCADO INTERIOR 

El Mercado interior ha sido y sigue siendo un elemento fundamental, colaborador y 
constructor en el proceso de integración europea. Pero va más allá de la simple idea de 
mercado común, pues exige el respeto de la libre concurrencia, un ordenamiento 
normativo capaz de velar por las reglas de la competencia y la armonización en la 
regulación de numerosos aspectos del mismo. 

Su existencia hace posible que los ciudadanos y las empresas puedan circular y efectuar 
operaciones comerciales libremente en el territorio de los 28 países de la UE y en el de 
los Estados de la Asociación Europea de Libre Comercio (en adelante, AELC). Gracias 
a él, los consumidores y usuarios de la UE también se ven favorecidos por una mayor 
competitividad, una mayor posibilidad de elección de una gama más amplia de bienes y 
servicios de calidad y por garantías de seguridad y facilidad de movimientos." Se 
constituye, por tanto, en pilar de la libre circulación de personas, mercancías, servicios y 
capitales. 

No obstante, el mercado interior no es todavía una realidad en todos los ámbitos. En 
concreto, en el ámbito laboral, pese a los avances en la consecución de un mercado 
único que posibilite la integración económica del factor trabajo, la UE sigue 
caracterizándose por la existencia de mercados laborales nacionales fragmentados, 
donde los costes sociales actúan como factor distorsionador de la competencia entre 
prestadores que desplazan trabajadores para prestar servicios transnacionales-153. 

En 2006 la Comisión, consciente de este hecho, inició diversos trabajos para valorar los 
logros alcanzados por el mercado interior hasta entonces y las barreras que habían 
limitado su avance; y para determinar cuáles serían los principales retos a los que 
debería enfrentarse en el futuro próximo. Para todas las actuaciones se estableció como 
premisa base el considerar el mercado único como algo dinámico, en constante 
evolución y que debía adaptarse a nuevas realidades. Precisamente por esto nunca 
llegará a concluirse o completarse totalmente, ya que conforme evolucionan el mercado 

                                                             
152 DOUE L 18, de 21 de enero de1997. 
153 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores. Libre prestación de servicios, 
constitución económica y principio de proporcionalidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 286. 
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y la sociedad aparecen nuevos retos a los que hay que dar respuesta154. A ello se une el 
hecho de que, a pesar de disponer de un marco regulador sólido, es necesario 
modernizarlo y prestar atención a su cumplimiento por parte de los Estados miembros. 

Entre los nuevos retos a los que tenía que enfrentarse el mercado interior se situaba la 
globalización, que a pesar de las oportunidades que implicaba, suponía también un 
aumento de la competencia sobre las empresas europeas. Asimismo, había que 
considerar los cambios estructurales que afrontaban las economías europeas: la 
economía del conocimiento, un peso creciente del sector servicios, la dependencia 
energética, el cambio climático y el envejecimiento de la población. Todo ello, en un 
contexto de ampliación creciente de la UE, que en tan sólo cuatro años había pasado de 
15 a 27 Estados miembros. 

Los resultados de estos trabajos, incluida una consulta pública sobre el futuro del 
mercado interior y seminarios especializados al respecto, dieron lugar a una 
comunicación de la Comisión, que vino a recoger los principios, objetivos y mecanismos 
que configurarían la nueva estrategia del mercado interior en los próximos años y que se 
sustentaba en los cuatro pilares fundamentales: mercancías, servicios, capitales y 
personas155. 

Entre dichos objetivos se marcó la consecución de una Europa global156, donde gracias a 
la globalización y a través del mercado único –descentralizado y basado en redes157- se 
consiguiera un mejor espacio competitivo para las empresas europeas, a la vez que 
atractivo para inversores y empresas del resto del mundo; todo ello sin perder de vista la 
dimensión social, puesto que mercado interior y modelo social forman parte de la 
misma realidad y son interdependientes158. 

                                                             
154 Comunicación de la Comisión al Consejo Europeo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y 
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 21 de febrero de 2007, Un mercado único para los 
ciudadanos – Informe intermedio destinado al Consejo Europeo de primavera de 2007, COM(2007) 60 
final - No publicada en el DOUE.  
Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52007DC0060 
155 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones, de 20 de noviembre de 2007, Un mercado único para la Europa del 
siglo XXI, COM (2007) 724 final - No publicada en el DOUE. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52007DC0724"
156 Objetivo ya fijado en la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité 
Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 4 de octubre de 2006, Una Europa global: 
competir en el mundo, COM(2006) 567 final – no publicada en el DOUE. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52006DC0567 
157 Véase el punto 3.3 de la COM (2007) 724 final. 
158 Así se puso de manifiesto en el Preámbulo de la CDSFT a la que se remite el artículo 151 del TFUE, 
con el que se abre el Titulo X del Tratado dedicado a la política social europea. De esta forma, dicho 
instrumento jurídico deviene en fuente indirecta y referente interpretativo del desarrollo de la dimensión 
social europea (en este sentido, B. Gutiérrez-Solar Calvo, El desplazamiento temporal de trabajadores en 
la Unión Europea, Aranzadi, Navarra, 2000, p. 159). 
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Desde la puesta en marcha del mercado único, no todas las libertades de circulación han 
avanzado al mismo ritmo. En efecto, mercancías, capitales, y recientemente los 
servicios, han concentrado los principales esfuerzos; mientras que la libre circulación de 
personas ha tenido un desarrollo más lento, lo que ha devenido en un desequilibrio entre 
el avance del mercado interior y el avance de la Europa social. De hecho podríamos 
sostener que ha existido cierta colisión entre la regulación adoptada en el marco del 
mercado interior y las normas laborales y sociales. 

En este panorama, el desplazamiento de trabajadores -vinculado como hemos visto tanto 
a la libertad de circulación de trabajadores como a la de prestación de servicios- se 
constituye como un elemento clave para la consolidación del mercado interior europeo, 
pues, sin la posibilidad de desplazar trabajadores, las empresas europeas no efectuarían 
gran parte de las prestaciones de servicios entre Estados miembros.  

Se estima que alrededor de un millón de trabajadores son desplazados por sus 
empleadores de un Estado miembro a otro cada año159. Se trata, como decimos, de una 
estimación y no de una cifra exacta, pues el análisis del desplazamiento como un 
fenómeno económico y social, se ve obstaculizado por la falta de datos exactos y la mala 
calidad de la base de la datos160. Y es que la única fuente de datos disponibles a nivel de 
la UE es fruto de la recopilación sistemática de los datos de los formularios E101161 en 
el ámbito de la seguridad social, realizada por la Dirección General de Empleo, Asuntos 
Sociales e Inclusión en cooperación con las autoridades nacionales162. 

A pesar de ello, esta manifestación de movilidad laboral geográfica adolece de una 
incompleta regulación jurídica, pues no es capaz de responder de manera eficaz y 
proporcionada a los desafíos que le son inherentes. Lo cierto es que la existencia de 28 
ordenamientos laborales y la carencia de un verdadero derecho del trabajo armonizado 
repercute negativamente tanto en los países y empresas implicadas, como en los 
trabajadores temporalmente desplazados. 

                                                             
159 En concreto, en 2011 se produjeron 1,5 millones de desplazamientos; en 2010, 1,33 millones; en 2009, 
1,29 millones; y en 2008, 1,28 millones, según los Informes de la DG de Empleo, Asuntos Sociales e 
Inclusión de la Comisión Europea de 2011, sobre desplazamiento de trabajadores en la UE y el EEE, 
basado en los formularios E101 presentados en 2008 y 2009; y de 2012, basado en los formularios A1 
presentados en 2010 y 2011. Disponibles en: 
http://ec.europa.eu/social/keyDocuments.jsp?type=0&policyArea=0&subCategory=0&country=0&year=0
&advSearchKey=emplmigration%26mobility&mode=advancedSubmit&langId=es 
160 Tal y como puso de manifiesto la Comisión en la Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del 
Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios [COM/2012/0131 final - 2012/0061 
(COD)]. 
161 Actual formulario A1. 
162 Y es que, tal y como se pone de manifiesto en el informe de 2011, estos datos tienen importantes 
limitaciones. Y es que los datos disponibles sólo ofrecen información relativa al número de formularios 
E101 emitido en cada país, pero no contienen ninguna información relativa a la duración del 
desplazamiento. Por lo que no es posible utilizar esta información para calcular el impacto de estos 
desplazamientos en el empleo. 
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Como respuesta a esa situación, el Parlamento europeo y el Consejo han adoptado 
recientemente la Directiva 2014/67/UE, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantía de 
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE163. Con ella se pretende armonizar el control de 
su aplicación en los distintos Estados miembros, haciendo hincapié en la colaboración de 
las distintas administraciones y autoridades y facilitando sistemas de intercambio de 
información. 

En conclusión, el mercado interior no es todavía una realidad en todos los ámbitos, sino 
un trabajo aún en marcha. El distinto grado de avance en los cuatro pilares 
fundamentales, unido a los fallos, tanto en la regulación como en la aplicación práctica y 
cumplimiento de la misma, siguen reflejando la existencia de barreras a la libre 
circulación. Además resulta imperioso que su marco regulador, sólido y amplio, no 
permanezca ajeno a los cambios sociales, económicos y de otra índole que acaecen en el 
seno de la Unión. Es decir, las normas que configuran el mercado interior deben de estar 
sometidas a un proceso constante de modernización en función de la realidad social y 
económica del momento. 

Por ello, a pesar de los logros obtenidos, el mercado único europeo tiene todavía un 
enorme potencial para convertirse en un verdadero mercado abierto, integrado, 
innovador y competitivo que estimule el crecimiento económico; beneficie directamente 
a trabajadores, empresarios y consumidores; y que sitúe a Europa en una posición desde 
la que pueda responder y adaptarse mejor a los desafíos de la globalización164. 
 

 
  

                                                             
163 Directiva 2014/67/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la 
garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en 
el marco de una prestación de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) no 1024/2012 
relativo a la cooperación administrativa a través del Sistema de Información del mercado Interior 
(“Reglamento IMI”). DOUE L159/11, de 28 de mayo de 2014. 
164 Tal y como establece el Dictamen CESE INT/381, de 12 de marzo de 2008, El futuro del mercado 
único. Hacia la globalización, “es necesario que la UE afronte el desafío de la globalización y fomente los 
principios del mercado abierto en un contexto en el que no cabe el proteccionismo y en el que la 
competencia es genuina”.  Disponible en:  
http://eescopinions.eesc.europa.eu/EESCopinionDocument.aspx?identifier=ces\int\int381\ces481-
2008_ac.doc&language=ES 
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CAPÍTULO II 
FUENTES DEL DERECHO 

 
 

En nuestros días tiene lugar un fenómeno creciente de circulación de asalariados 
desplazados por sus empresas, que se ven obligadas a competir en un mercado único, 
global y deslocalizado.  

Esta movilidad no es una excepción entre los Estados miembros de la UE. La actuación 
en el mercado interior europeo de numerosas empresas que se han beneficiado de la 
apertura de los mercados públicos y privados, de contrataciones de obras y servicios, así 
como la creciente actividad de grupos de empresas y empresas de trabajo temporal de 
carácter transnacional, es un fenómeno que se ha acentuado en los últimos años. Sin 
embargo, la ausencia de un mercado de trabajo común y la regulación de la mayoría de 
las cuestiones que conforman el Derecho social por parte de cada uno de los Estados 
miembros, han venido conformando un panorama de desigual protección respecto de los 
derechos de los trabajadores. Situación ésta que se ha visto potenciada tras las últimas 
ampliaciones de la Unión.  

Por ello, el conocer qué fuentes del ordenamiento jurídico europeo tienen capacidad 
regulativa en esta materia y cómo se articulan se presenta como cuestión fundamental. 
En estos momentos en que lo económico parece imponerse sobre lo social, en una clara 
alteración de la configuración del Estado Social, es conveniente recordar que los 
Tratados constitutivos no sólo impiden ciertos recortes y ajustes incompatibles con los 
mismos, sino también, que establecen y protegen los derechos y libertades 
fundamentales en términos que permiten su eficacia aplicativa real y obligan a respetar 
el carácter tuitivo del ordenamiento laboral. 
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1. EL SISTEMA DE FUENTES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
COMUNITARIO EN MATERIA LABORAL. 

 

A la hora de estudiar el sistema de fuentes del ordenamiento europeo resulta obligado 
partir de los Tratados Constitutivos de la actual Unión Europea, y es que su mera 
denominación denota el carácter supremo de estas normas. En efecto, los Tratados 
Constitutivos se configuran como “fuente de fuentes”, pues en su propio articulado se 
contiene y configura el resto de las fuentes del Derecho que integran el conjunto de 
reglas comunitarias (Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones y 
Dictámenes165); al tiempo que se identifica el espacio y la funcionalidad independiente 
de cada uno de ellas y se fija con precisión su procedimiento de elaboración y 
aprobación. 

El que dichos Tratados constitutivos se sitúen en la cúspide del ordenamiento jurídico 
comunitario, implica una consecuencia lógica, cual es la subordinación a los mismos del 
resto de fuentes comunitarias. Desde esta óptica se entiende la diferenciación entre el 
Derecho originario –referido a dichos tratados y a las normas convencionales que los 
han modificado a lo largo del tiempo - y el Derecho derivado -constituido por una serie 
de actos emanados de las instituciones comunitarias-. 

Por lo que respecta a los instrumentos normativos de rango inferior, correspondientes, 
como acabamos de indicar, a lo que convencionalmente se denomina Derecho derivado, 
el artículo 288 del TFUE señala que “para ejercer las competencias de la Unión, las 
instituciones adoptarán reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y 
dictámenes”; de las que sólo las tres primeras se consideran fuentes vinculantes. 

A pesar de la identificación efectuada por este precepto resulta necesario acudir a los 
siguientes para ser conscientes de la nueva distinción introducida por el TFUE, cual es la 
que diferencia entre actos legislativos y actos no legislativos, en función de que los 
mismos se aprueben siguiendo alguno de los procedimientos legislativos establecidos 
(ordinario o especial) o hayan sido adoptados de forma unilateral por una de las 
instituciones europeas. Este binomio no sólo no ha sustituido a la diferenciación clásica 
entre actos vinculantes y no vinculantes, sino que se superpone a ella. De manera que 
todos los actos legislativos se consideran, como no podría ser de otro modo, vinculantes, 
en tanto que los actos no legislativos podrán ser vinculantes o no. En este sentido, el 
panorama de las fuentes en el ordenamiento comunitario queda configurado del 
siguiente modo:  

                                                             
165 Tal y como recoge el artículo 288 del TFUE. 
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a) Reglamento. Se erige en la principal fuente del Derecho Comunitario derivado, puesto 
que a partir de su entrada en vigor, sus efectos jurídicos se imponen en el conjunto de las 
legislaciones nacionales de forma simultánea, automática y uniforme. Se caracteriza por 
tener un alcance general (esto es, contiene prescripciones generales e impersonales166); 
ser obligatorio en todos sus elementos, por lo que no es posible su aplicación 
incompleta, selectiva o parcial; y por ser directamente aplicable en cada Estado 
miembro. Lo que significa, por un lado, que no está sujeto a ninguna medida de 
incorporación al Derecho nacional, y por otro, que los particulares pueden utilizarlos 
como referencia en sus relaciones con otros particulares, con los Estados miembros o 
con las autoridades europeas. 

b) Directiva. Se trata de un instrumento jurídico que se emplea principalmente en el 
marco de las operaciones de armonización de las legislaciones nacionales. En este 
sentido, se trata de un instrumento que no confiere derechos ni establece obligaciones de 
forma directa a los ciudadanos de la Unión sino que se dirige a los Estados miembros167.  

La Directiva se caracteriza por la flexibilidad de su utilización ya que establece una 
obligación de resultado pero deja libertad a los Estados con respecto a los medios para 
alcanzarlos. Al igual que el Reglamento, es vinculante para los Estados miembros 
destinatarios y lo es en todos sus elementos; en consecuencia, tampoco puede aplicarse 
de forma incompleta, selectiva o parcial. Ahora bien, se diferencia de aquél en que su 
aplicación no se produce de manera directa tras su entrada en vigor. O lo que es lo 
mismo, la entrada en vigor no implica un efecto directo en las legislaciones nacionales. 
Para ello, la Directiva precisa de una transposición previa al ordenamiento nacional por 
parte de los Estados miembros. 
                                                             
166 No obstante, el Tribunal de Justicia precisó que aunque el reglamento contempla categorías generales 
de personas también puede, sin embargo, limitarse a círculos de categorías de personas. En este sentido, 
STCE de 14 de diciembre de 1962, Confédération nationale des producteurs de fruits et légumes y 
otros/Consejo de la CEE (asuntos acumulados 16/62 y 17/62, RJ 1962 00901), apdos. 2 y 3. 
167 No obstante, el TJCE ha admitido el efecto directo de las directivas, siempre que se cumplan los 
siguientes requisitos: que el Estado miembro destinatario no haya transpuesto la Directiva en el plazo 
estipulado lo haya hecho incorrectamente; que la directiva defina derechos que, de haberse introducido en 
el ordenamiento interno, hubieran eliminado una obligación o reconocido un derecho que los particulares 
podrían hacer valer frente al Estado; y que la obligación que se elimina o el derecho que se crea sea 
suficientemente preciso y no esté supeditado al cumplimiento de condición alguna. Véase, por todas, 
STJCE de 5 de abril de1979, Ratti (asunto 148/78, RJ 1979/00919). 
Sin embargo, la doctrina jurisprudencial del efecto directo de las directivas no transpuestas o transpuestas 
incorrectamente ha conducido a que se haga una distinción entre efecto directo vertical (limitado a las 
relaciones entre poderes públicos y particulares) y efecto directo horizontal (que alcanza a las relaciones 
entre particulares). 
El efecto directo de las Directivas que puede ser invocado ante los Tribunales ordinarios por los 
particulares es exclusivamente el vertical. Esto es, el Estado que no ha transpuesto la Directiva o lo ha 
hecho incorrectamente no puede oponer a los particulares su incumplimiento, ni exigirles el cumplimiento 
de las obligaciones que esa directiva imponía (STJUE de 24 de enero de 2012, Maribel Domínguez 
(asunto C-282/10, Recopilación electrónica. Identificador ECLI:EU:C:2012:33). Pero no es posible que un 
particular exija a otro el cumplimiento de una Directiva no transpuesta o transpuesta de manera incorrecta 
(STJCE de 14 de junio de 1994, Faccini Dori/Recreb Srl. (asunto C-91/92, RJ 1994 I-3325). 
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c) Decisión. Es aquel instrumento jurídico del que disponen las instituciones europeas 
para aplicar sus políticas. Por medio de la decisión, las instituciones pueden exigir a un 
Estado miembro o a determinada persona física o jurídica que realice o se abstenga de 
realizar una acción, otorgarle derechos o imponerle obligaciones.  

Este acto jurídico se caracteriza por ser obligatorio en todos sus elementos y tener un 
ámbito de aplicación general o estar dirigido a uno o varios destinatarios. En este último 
caso, su ámbito de aplicación es estrictamente individual, de manera que sólo tendrá 
efecto vinculante para sus destinatarios. 

Las decisiones pueden ser directamente aplicables en las mismas condiciones que las 
directivas. Por ello, un particular sólo puede hacer valer los derechos conferidos por una 
decisión destinada a un Estado miembro en caso de que este último haya adoptado un 
acto de transposición. 

d) Recomendación. Permite a las instituciones europeas dar a conocer sus puntos de 
vista y sugerir una línea de actuación de forma no vinculante. Es decir, no implica una 
obligación legal para su destinatario, por lo que su inobservancia no tendrá consecuencia 
legal alguna. 

e) Dictamen. Es aquel instrumento jurídico que permite a las principales instituciones 
europeas (Comisión, Consejo y Parlamento), al Comité de las Regiones y al Comité 
Económico y Social Europeo expresar un juicio o valoración de manera no vinculante, 
normalmente, en el marco de un proceso decisorio. Su emisión viene motivada por la 
intención de estas instituciones de evaluar una situación actual ante todos o algunos 
Estados miembros, otras instituciones de la Unión Europea o ante particulares.  

Como decíamos, al igual que ocurre con las recomendaciones, los dictámenes no son 
vinculantes, si bien suelen servir para preparar actos jurídicos que sí lo serán 
posteriormente. 

En muchos casos, los Tratados determinan el tipo de acto jurídico que ha de adoptarse, 
como ocurre, por lo que a este trabajo interesa, en relación a la libertad de circulación de 
trabajadores168, al derecho de establecimiento169 y a ciertos aspectos de la libre prestación 
de servicios170. Sin embargo, son muchas las disposiciones que no prescriben un tipo de 

                                                             
168 Artículo 46 del TFUE: “El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo 
ordinario y previa consulta al Comité Económico y Social, adoptarán, mediante directivas o reglamentos, 
las medidas necesarias a fin de hacer efectiva la libre circulación de los trabajadores”. 
169 Artículo 50 del TFUE: “A efectos de alcanzar la libertad de establecimiento en una determinada 
actividad, el Parlamento Europeo y el Consejo decidirán, mediante directivas, con arreglo al 
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Económico y Social.” 
170 Es el caso de la liberalización de servicios, para el que el artículo 59 del TFUE establece que “el 
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al 
Comité Económico y Social, decidirán mediante directivas”. 
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acto concreto171. Cuando así sea, con arreglo al artículo 296, párrafo primero, del TFUE, 
las instituciones habrán de decidir en cada caso el tipo de acto que debe adoptarse 
“conforme a los procedimientos aplicables y al principio de proporcionalidad”. 

No podía concluirse este epígrafe sin hacer mención a otras fuentes que tienen su origen 
en las propias instituciones comunitarias. Nos referimos a los Programas de Acción 
Social, las Directrices Generales de Empleo, a los Libros Blancos y Verdes de la 
Comisión, e incluso, a las Conclusiones de los Consejos que en el caso de la política 
social, han tenido alguna relevancia puntual172 . Y es que los impulsos más relevantes a 
la política social comunitaria han venido de la mano de estas actuaciones del Consejo y 
de la Comisión, que sin poseer la eficacia jurídica propia de los actos normativos 
reglados, han proyectado el marco de derechos mínimos laborales en la Unión 
Europea173. 

 

2. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN 
EUROPEA 

El 7 de diciembre de 2000, los presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la 
Comisión firmaron y proclamaron solemnemente en Niza el ansiado texto174.  

Tras casi cincuenta años de inexistencia de un catálogo de derechos en el ámbito de las 
Comunidades Europeas, la elaboración de la CDFUE representó un importantísimo 
avance 

                                                             
171 Como es el caso de la posibilidad de extender el beneficio de las disposiciones que el TFUE establece 
en esta materia a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen 
establecidos dentro de la Unión, que recoge el artículo 56 del TFUE: “El Parlamento Europeo y el 
Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podrán extender el beneficio (…), pero no 
especifica el acto para ello. 
172 Como en el caso de la estrategia para el empleo diseñada en el Consejo de Lisboa en marzo de 2000, 
sucesor del Consejo de Luxemburgo de 1997 donde se establecieron por vez primera las Directrices 
Generales de Empleo. 
173 AA.VV, Ponencia presentada en XXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y 
Relaciones Laborales: La Constitución Europea y las Relaciones Laborales, celebradas en Málaga en 
2003, p. 22. Disponibles en: http://www.juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccarl/35_251.pdf 
174 Como resultado de las vicisitudes vividas por la Carta, su texto ha sido objeto de publicación en el 
DOUE en distintas versiones según los estadios por los que ha pasado: 
- la Carta según su elaboración por la I Convención y su proclamación solemne en Niza en diciembre de 

2000 (DOUE C 364, de 18 de diciembre de 2000). 
- la Carta dentro del Tratado Constitucional elaborado por la II Convención y que ésta presentó a la CIG 

en Roma en julio de 2003 (DOUE C 169, de 18 de julio de 2003). 
- la Carta dentro del Tratado Constitucional finalmente aprobada y firmada por los jefes de Estado y de 

Gobierno (DOUE C 310, de 16 de diciembre de 2004). 
- la Carta firmada y proclamada solemnemente al remitirse a ella el Tratado de Lisboa de 2007 (DOUE C 

303/2, de 14 de diciembre de 2007). 



 68 

2.1 ALCANCE Y VALOR JURÍDICO 

La Carta posee una indudable trascendencia tanto en el ámbito interno de la propia 
Unión, como en la relación de ésta con el resto del mundo. 

Por lo que respecta al interior de la Unión Europea, y centrándonos en primer lugar en su 
entramado institucional, la Carta impone ciertas restricciones tanto a las Instituciones 
comunitarias cuando ejercen las competencias atribuidas a ellas en los Tratados, como a 
los propios Estados miembros cuando actúan en el ámbito del Derecho de la Unión175. 

En tanto que receptáculo de valores considerados fundamentales dentro de la Unión, la 
Carta pretende guiar la dirección en la que se desarrolla el Derecho de la Unión Europea. 
Así, no sólo restringe la manera en que se ejercitan las competencias, también ayuda a 
establecer los objetivos que se alcanzarán mediante el ejercicio de ellas. En este sentido, 
la finalidad natural de la Carta es influir en el desarrollo del derecho derivado, 
erigiéndose en la base de una auténtica política de derechos fundamentales dentro de la 
Unión Europea. 

En segundo lugar y dentro también de la Unión Europea, pero más allá de sus 
instituciones, la Carta ejerce, de hecho, un efecto sobre la generalidad de los ciudadanos 
de la Unión, contrarrestando dos aspectos de la construcción comunitaria fuertemente 
criticados desde hace tiempo: el carácter esencialmente económico que ha caracterizado 
a ésta desde sus orígenes; y el acentuado sentimiento de tecnocracia con que se 
identifica a las instituciones de Bruselas.  

Pero ante todo, la Carta tiene la virtualidad de hacer visibles los derechos y libertades 
que los europeos comparten y que les reúnen en torno a una comunidad de valores176. 
Entre ellos se encuentran el derecho a circular libremente en el territorio de los Estados 
miembros177 y la prohibición de discriminación por razón de nacionalidad en el ámbito 
de aplicación de los Tratados178. 

Como es sabido, ya se había intentando con anterioridad hacer visibles tales derechos y 
libertades por medio de la adhesión de la Unión Europea al CEDH. Sin embargo, el 

                                                             
175 Artículo 51.1 de la CDFUE: “Las disposiciones de la presente Carta están dirigidas a las instituciones, 
órganos y organismos de la Unión, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, así como a los 
Estados miembros únicamente cuando apliquen el Derecho de la Unión. Por consiguiente, éstos respetarán 
los derechos, observarán los principios y promoverán su aplicación, con arreglo a sus respectivas 
competencias y dentro de los límites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unión”. 
176 Véase, Informe Simitis, Afirmación de los Derechos Fundamentales en la Unión Europea. Ha llegado 
el momento de actuar. Informe elaborado por un Grupo de expertos sobre Derechos Fundamentales, 
presidido por S. Simitis y presentado en febrero de 1999, en el marco de los trabajos preparatorios de la 
Carta de Niza, pp. 11 y 12 (Disponible en: http://sid.usal.es/idocs/F8/8.4.1-520/8.4.1-520.pdf).  
177 Artículo 45.1 de la CDFUE. 
178 Artículo 21.2 de la CDFUE. 
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TJCE frustró tal posibilidad al señalar que las Instituciones comunitarias no estaban 
facultadas para actuar en lo relativo a derechos y libertades fundamentales179. 

En 1999 se dio de nuevo la ocasión de integrar el catálogo del CEDH a través del 
mecanismo de la “adhesión de hecho” o “adhesión forzada”, mencionado en el famoso 
asunto Matthews180. A partir de esta Sentencia se estableció el debate en torno a los dos 
sistemas de protección de los derechos humanos y libertades fundamentales con los que 
podría contar el derecho de la Unión Europea (TEDH y TJCE) y los temores 
consecuentes de tal dualidad181.  

La principal preocupación radicaba en que el TJCE pudiese decidir cuestiones de 
interpretación del CEDH, sobre las que el TEDH aún no se hubiera pronunciado. Por 
ejemplo, imaginemos que en el seno de una respuesta a una cuestión prejudicial 
sometida al TJCE por un Juez o Tribunal de un Estado miembro, se obtenía un resultado 
contrario al esperado. El particular, persona a la que aquella decisión afectase de forma 
negativa, podía someter al TEDH la solución dada por el TJCE. De manera que el 
TEDH podía, a su vez, dar una interpretación contraria o distinta a la dada por el TJCE 
sobre el derecho o la libertad fundamental en cuestión. 

Así, de forma paralela al Tribunal de Estrasburgo, el TJCE amplió su práctica y 
comenzó a desarrollar un concepto europeo de derechos y libertades fundamentales. Los 
Estados miembros mostraron una preocupación creciente por estas interpretaciones del 
TJCE, pues pese a que este Tribunal se inspiraba en el CEDH y en las Constituciones de 
los Estados miembros, algunos países dudaban de que aquél poseyera competencia 
suficiente182. 

Como señalamos al inicio, aquella visibilidad de los derechos cumplía, también, una 
finalidad externa en la relación de la Unión Europea con el resto del mundo. Era la 
Unión Europea, como tal, la que debía afrontar sus responsabilidades de potencia 
                                                             
179 Dictamen del TJCE núm. 2/94, de 28 de marzo de 1996, en el que el Tribunal negó la posibilidad de 
que la Comunidad Europea se adhiriese al CEDH (Rec. 1-1996/3, p. 1759-1790).  
180 STEDH de 18 de febrero de 1999, Matthews / United Kingdom, (asunto 24833/94, TEDH 1999-I). En 
virtud de dicho mecanismo, si las instituciones comunitarias violan un derecho reconocido por el 
Convenio, los perjudicados por tal violación pueden recurrir al TEDH.  
El hecho de que el derecho comunitario no otorgase competencia al TJUE fue el factor decisivo para que 
el TEDH admitiese a trámite la demanda. No obstante, el TEDH concluyó que, gracias a la divergencia de 
criterios de competencia entre ambos tribunales, no sería posible una yuxtaposición de jurisdicciones, sino 
una complementariedad.  
181 Véase, C. Blasi Casagran, La protección de los Derechos Fundamentales en el Tratado de Lisboa, 
Cuadernos de trabajo del Instituto Universitario de Estudios Europeos, Núm. 51, Barcelona, 2010, pp. 20 
y ss. 
182 En la STC de Alemania de 29 de mayo de 1974, Solange I, cit. ; y en la sentencia del mismo  tribunal 
de 22 de octubre de 1986, Solange II (BvR 197/S3, BVerfGE 73, 339), el Alto Tribunal alemán afirmó 
que, mientras no existiera un catálogo expreso de derechos fundamentales, conservaría el derecho a 
verificar la constitucionalidad de los textos comunitarios. En sentido análogo se pronunció el Tribunal 
Constitucional italiano en la sentencia de 27 de diciembre de 1973, Frontini, cit. 
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mundial, afirmándose a sí misma mediante la exteriorización de sus valores, dentro de 
los cuales ocupaba un lugar primordial el respeto de los derechos y libertades 
fundamentales183. 

En cuanto a su valor jurídico, la solemne proclamación de la CDFUE en el Consejo 
Europeo de Niza distaba bastante de una plena atribución de valor jurídico vinculante184. 
Sin embargo, tal proclamación no pasó desapercibida para el TJCE que, en numerosas 
ocasiones, le concedió cierta virtualidad en cuanto expresión de los valores 
fundamentales compartidos por los Estados miembros185. 

 

2.2 INCORPORACIÓN AL TRATADO CONSTITUCIONAL 

El Tratado Constitucional186, en cumplimiento del mandato de Laeken187, realizó una 
labor de simplificación del derecho originario de la Unión, en lo que supuso un punto de 

                                                             
183  B. Sicilia Oña, Derechos Fundamentales y Constitución europea, cit., p. 83. 
184 Recordemos que la Carta fue solemnemente proclamada, pero no quedó incluida en el Tratado. 
185 Véanse los apartados aquí señalados en las conclusiones de Abogados Generales, en adelante CAG, de 
las siguientes sentencias del TJUE: Apdo. 28 CAG, Sentencia de 20 de junio de 2002, G. Mulligan y otros 
/ Ministerio de Agricultura y Alimentación de Irlanda (asunto C-313/99, Rec. 2002 p. I-5719); apdo. 58 
CAG, Sentencia de 19 de marzo de 2002, Comisión de las Comunidades Europeas / República italiana, 
(asunto C-224/00, Rec. 2002 p. I-2965); apdos. 59, 93, 110 y 124 CAG, Sentencia de 17 de septiembre de 
2002, Baumbast y R / Secretaría de Estado del Ministerio del Interior, (asunto C-413/99, Rec. 2002 p. I-
7091); apdo. 259 CAG, Sentencia de 10 de diciembre de 2002, British American Tobacco (Investments) 
Limited and Imperial Tobacco Limited / Secretaría de estado para la Salud, (asunto C-491/01, Rec. 2002 
p. I-11453); apdos. 27 y 28 CAG, Sentencia de 26 de junio de 2001, Broadcasting, Entertainment, 
Cinematographic and Theatre Union (BECTU) / Secretaria de Estado sobre Comercio e Industria, 
(asunto C-173/99, Rec. 2001 p. I-4881);  apdo. 40 CAG, Sentencia de 27 de noviembre de 2001, Z / 
Parlamento Europeo, (asunto C-270/99 P, Rec. 2001 p. I-9197); apdo. 197 CAG, Sentencia de 9 de 
octubre de 2001, Reino de los Países Bajos / Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea, 
(asunto C-377/98, Rec. 2001 p. I-7079). 
Todas estas sentencias se encuentran detalladas en el trabajo de B. Sicilia Oña, Derechos Fundamentales y 
Constitución europea, cit., pp. 253 a 258. 
186 Firmado en Roma el 9 de octubre de 2001 (DOUE C 310, de 16 de diciembre de 2004). Debía entrar en 
vigor el 1 de noviembre de 2006 (véase Artículo IV-447 del Tratado), a reserva de que se depositaran, 
antes de esta fecha, todos los instrumentos de ratificación. 
187 Declaración adoptada en el Consejo Europeo de Laeken (Bélgica), que se celebró los días 14 y 15 de 
diciembre de 2001. En esta declaración, relativa al futuro de la Unión Europea, se plantearon sesenta 
preguntas clave sobre el futuro de la Unión, articuladas en torno a cuatro temas: el reparto y la definición 
de las competencias, la simplificación de los Tratados, la arquitectura institucional y el camino hacia una 
Constitución para los ciudadanos europeos. Para encontrar respuestas a estos interrogantes, la Declaración 
convocaba una Convención que reunió a los principales participantes en el debate sobre el futuro de la 
Unión. Esta Convención tuvo el cometido de examinar las cuestiones esenciales que planteaba el 
desarrollo de la Unión en el futuro, a fin de garantizar una preparación lo más amplia y transparente 
posible de la CIG. Disponible en:  
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/es/ec/68832.pdf 
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inflexión importante en el proceso de integración europea al poner fin a la dispersión 
normativa en varios Tratados188.  

El origen de este Tratado se hallaba en la necesidad existente, desde hacía tiempo, de 
proceder a una sistematización de los Tratados. Desde el primero de ellos, el TCECA, la 
producción normativa no cesó. El Derecho comunitario originario había llegado a estar 
constituido por varios Tratados y numerosos Protocolos, a los que se sumaban además 
los diferentes Tratados de adhesión. De esta forma, los Tratados eran cada vez menos 
abarcables y comprensibles, y  la arquitectura europea no respondía a las demandas de 
transparencia y simplificación189. 

Más que por logros concretos, el Tratado Constitucional será recordado por el gran 
esfuerzo de simplificación190 y transparencia, y por su profundización en la identidad 
europea. 

Durante la elaboración de este texto se puso de manifiesto un elevado consenso en torno 
a la convicción de que algo tan esencial como los derechos y las libertades 
fundamentales debía tener cabida en el marco constitucional de la Unión. Se hacía 
preciso por tanto hallar un mecanismo que permitiera a la CDFUE ser jurídicamente 
vinculante y tener un estatuto constitucional, respetando su contenido íntegro tal y como 
éste había sido redactado. Esto se consiguió con la inserción de una referencia a la Carta 
y una remisión a la parte de la Constitución que la contenía191. 

Con la incorporación a la parte II192 del Tratado, la Carta adquiría valor jurídico 
vinculante con rango constitucional. 

                                                             
188 El Tratado derogaba el Derecho originario vigente hasta entonces, pero mantenía el Derecho derivado 
junto con la interpretación jurisprudencial del TJCE. Quedarían derogados el TCE y el TUE (ArtículoIV-
437) -junto con los actos que en su día los completaron o modificaron (Protocolo anexo núm. 33)-; así 
como los distintos Tratados de Adhesión (con las salvedades establecidas en los Protocolos anexos 8 y 9). 
En definitiva, los Estados dejarían de ser miembros de las Comunidades europeas y de la Unión Europea 
al amparo de sus respectivos Tratados de Adhesión, y serían miembros de la Unión Europea en virtud del 
Tratado Constitucional. Por su parte, el Tratado Euratom no iba a ser derogado, sino que se mantendría en 
vigor a través de la remisión llevada a cabo por el Protocolo anexo 36, que, lógicamente, realizaba ciertas 
adaptaciones. 
189 La reorganización de los Tratados, unida a unos procedimientos de revisión más acordes con el 
incremento del número de Estados miembros, presentaría, a juicio de la Comisión, unas ventajas evidentes 
para el futuro avance de la construcción europea [Contribución para la preparación de la CIG. 
Comunicación de la Comisión, Adaptar las instituciones para que la ampliación sea un éxito, de 10 de 
noviembre de 1999, COM (1999) 592]. 
190 El Tratado Constitucional presentaba una estructura de cuatro partes, a las que se sumaban 36 
Protocolos y 41 Declaraciones anexas. Todo ello daba lugar a un texto de una considerable extensión, que, 
no obstante, en términos generales y comparado con la situación anterior, resultaba legible y 
comprensible. 
191 “La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos 
Fundamentales que constituye la parte II” (Artículo I-9 del Tratado). 
192 Artículos II-61 a II-114 del Tratado. 
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Tras este gran avance, el texto de la futura Constitución Europea fue acordado y firmado 
por los entonces jefes de gobierno de los 25 Estados miembros193. Sin embargo, antes de 
que pudiera entrar en vigor, tenía que ser ratificado por cada Estado miembro194. Se 
abría así un problemático proceso de ratificación que llevaría a la Unión Europea a un 
periodo de desorientación, que bien podría calificarse de crisis de amplio calado195. 

Finalmente, y ante las dificultades de ratificación, los jefes de Estado o de Gobierno 
convinieron en convocar una Conferencia intergubernamental encargada de finalizar y 
adoptar no ya una Constitución, sino un Tratado de Reforma para la Unión Europea. 

En este escenario, la firma de la Declaración de Berlín, de 25 de marzo de 2007 para 
conmemorar el cincuenta aniversario de los tratados de Roma supuso el primer paso 
hacia el ansiado desenlace. Aunque en realidad obedeció inicialmente a una iniciativa de 
la Comisión196, la presidencia alemana vio en ella una suerte de Declaración de Messina 
para, al estilo de lo que ocurrió tras el fracaso de la Comunidad Europea de Defensa, 
relanzar 52 años después un nuevo proyecto de integración más realista que sustituyera a 
un Tratado Constitucional, que muchos daban ya como irremediablemente enterrado. La 
Unión Europea parecía haber encontrado, por fin, en el Consejo Europeo de 21 y 22 de 
junio de 2007, el camino para salir de la complicada situación en que se encontraba. La 
cumbre se cerró con un acuerdo que establecía lo que se dio en llamar “hoja de ruta”; 
aprobando, además, un mandato de convocatoria de una nueva conferencia 
intergubernamental que se celebraría en julio de 2007 y que finalmente arrojó un nuevo 
documento en forma de Tratado de Reforma. 

3. TRATADO DE LISBOA  

El 13 de diciembre de 2007 se firmó en Lisboa el último Tratado por el que se modifican 
el TUE y el TCE197. Este Tratado, que recoge en lo sustancial prácticamente todo lo que 

                                                             
193 El acuerdo se produjo en el Consejo Europeo de Bruselas de 17 y 18 de junio de 2004. Por su parte, la 
firma del Tratado Constitucional tuvo lugar el 29 de octubre de 2004 (DOUE C 310, de 16 de diciembre 
de 2004). 
194 Artículo IV-447 del Tratado. 
195 El rechazo al Tratado Constitucional en sendos referéndums celebrados en Francia y Países Bajos 
produjo un estado generalizado de aturdimiento político en Europa, que no sólo paralizó el proceso de 
ratificación, sino el propio desarrollo futuro de la Unión Europea. En el referéndum francés celebrado el 
29 de mayo de 2005, el proyecto de Constitución fue rechazado por el 54.68% de los votantes. En los 
Países Bajos, el 61.54% de los votantes lo rechazó igualmente en el referéndum celebrado el 1 de junio de 
2005. Datos disponibles en: http://www.erc2.org/14.0.html?&L=3%2520. 
196 Comunicación al Consejo Europeo de 10 de mayo de 2006, A Citizen’s Agenda-Delivering Results for 
Europe; COM (2006) 211 final. 
197 Su entrada en vigor tuvo lugar el 1 de diciembre de 2009 ante la reticencia irlandesa a su ratificación. 
Irlanda fue el único Estado miembro que celebró un referéndum sobre el Tratado de Lisboa, además de 
una votación parlamentaria. El gobierno irlandés decidió someter el asunto a un referéndum sobre la base 
del asesoramiento jurídico que, de lo contrario, violaría la Constitución irlandesa. Todos los miembros de 
los tres partidos gubernamentales apoyaron el "Sí" en las campañas. La mayoría de los sindicatos 
irlandeses y las organizaciones empresariales también. Por su parte, los votantes irlandeses, rechazaron el 
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de novedoso tenía el Tratado Constitucional,  modifica la estructura de las Instituciones 
europeas y sus métodos de trabajo sobre la base de que Europa necesita instrumentos 
eficaces y coherentes, adaptados no sólo al funcionamiento de una Unión ampliada, sino 
también a las rápidas transformaciones del mundo actual. 

Uno de los rasgos que más llaman la atención de este Tratado es que intensifica los 
objetivos sociales de la Unión Europea, al establecer que en todas sus políticas y 
acciones, la Unión Europea tendrá en cuenta la promoción de un nivel de empleo 
elevado, la garantía de una protección social adecuada y obrará en pro del desarrollo 
sostenible basado en una economía social de mercado altamente competitiva, tendente al 
pleno empleo y al progreso social198. 

Este Tratado no sólo incluye la cláusula social como principio inspirador que debe regir 
toda actuación de la Unión, sino que sitúa el pleno empleo y el progreso social como 
objetivos que Europa ha de alcanzar. De esta forma, la dimensión social deberá ser 
tenida en cuenta en todas las políticas de la Unión Europea. 

Por lo que respecta a la CDFUE, en este Tratado se asumió el carácter normativo, con el 
mismo valor jurídico que los Tratados, pero tal y como la misma fue adaptada en 
diciembre de 2007. Es cierto, no obstante, que la CDFUE no aparece en el cuerpo del 
nuevo Tratado, pero queda vinculada a él a través de una remisión contenida en el 
artículo 6 del TUE199, que establece además su carácter vinculante200; sin que ello 
implique atribución de competencia alguna a la Unión en esta materia. 

El logro de contar con un elenco de derechos fundamentales aplicables y vinculantes en 
toda la Unión Europea se ve empañado por algunas circunstancias que disminuyen la 
trascendental importancia de este cambio normativo. 
                                                                                                                                                                                    
tratado en la primera votación realizada el 12 de junio de 2008, donde el 53,4% de los electores se 
pronunció en contra del Tratado y 46,6% a favor, sobre un total del 53,1% de votantes. Sin embargo, el 
Gobierno irlandés impulsó una votación definitiva sobre la cuestión el 2 de octubre de 2009, en la que con 
un 59% de participación, el 67,13% de los votos resultó favorable al Tratado y el 32,87% fue desfavorable 
a la ratificación del mismo. El Tratado entró en vigor el primer día del mes siguiente al de la última 
ratificación, es decir, el 1 de diciembre de 2009 (DOUE C 306, de 17 de diciembre de 2007). 
198 Artículo 9 del TFUE [Versión consolidada de 26 de octubre de 2012 (DOUE  C 326, de 26 de octubre 
de 2012), resultado de las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa firmado el 13 de 
diciembre de 2007 y que entró en vigor el 1 de diciembre de 2009; incluyendo las correcciones de errores 
adoptadas desde la anterior publicación (DOUE C 83, de 30 de marzo de 2010)].  
199 artículo 6.1 del TUE. “La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta 
de los Derechos Fundamentales (…) la cual tendrá el mismo valor jurídico que los Tratados. Las 
disposiciones de la Carta no ampliarán en modo alguno las competencias de la Unión tal como se definen 
en los Tratados”. 
200 En este punto hemos de indicar que Reino Unido y Polonia cuentan con un Protocolo especial de 
aplicación de la CDFUE. El Protocolo núm. 30, sobre la no aplicación de la Carta de los Derechos 
Fundamentales al Reino Unido y a Polonia, anejo al Tratado de Lisboa, establece lo siguiente: “(…) 
Cuando una disposición de la Carta se refiera a legislaciones y prácticas nacionales, sólo se aplicará en 
Polonia o en el Reino Unido en la medida en que los derechos y principios que contiene se reconozcan en 
la legislación o prácticas de Polonia o del Reino Unido.” 
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El primer elemento que disminuye la importancia de esta decisión es la falta de 
concreción o el carácter genérico de muchos de los derechos fundamentales reconocidos, 
especialmente los sociales y específicamente los laborales. Esto podría explicarse por la 
existencia de la CDSFT. Sin embargo, esa Carta, que fue adoptada en 1989 y a la que 
hace referencia el actual artículo 151 del TFUE, no es un instrumento jurídico 
vinculante, sino que se limita a establecer un catálogo de lo que se consideran 
obligaciones morales o políticas de los Estados miembros. Lo que se pone de manifiesto 
en el propio artículo 151, que señala que los Estados miembros en sus objetivos de 
política social tendrán en cuenta los derechos reconocidos en la misma, como también 
los reconocidos en la Carta Social europea. 

En consecuencia, la Carta no resulta oponible frente a normas internas de cada Estado, 
sino que más bien supone un catálogo de derechos limitados al ámbito de la propia 
Unión Europea. No obstante, cuando un órgano judicial interno interprete disposiciones 
con origen en derecho comunitario, por ejemplo en una Directiva, deberá tener en cuenta 
que la interpretación de esa norma comunitaria debe hacerse desde la propia Carta de 
Derechos Fundamentales, que goza así de una eficacia interpretativa esencial201. 

Por otro lado, también disminuye la trascendencia de esta Carta la no ampliación de las 
competencias de la Unión Europea y su interpretación y aplicación conforme a las 
disposiciones generales de su propio Título VII; en cuyo artículo 51, encargado de 
establecer el ámbito de aplicación de la Carta, se señala que sus disposiciones están 
dirigidas a los órganos e instituciones de la Unión Europea, dentro del respeto del 
principio de subsidiariedad, y a los Estados miembros únicamente cuando apliquen el 
Derecho de la Unión. 

El tercer aspecto que también limita la importancia de esta Carta viene referido a la 
frecuencia con la que el reconocimiento de los derechos queda condicionado a las 
prácticas nacionales; tratando con ello de disminuir el grado de invasión de las normas 
de la Unión Europea en el ordenamiento interno de cada Estado. 

Por todo ello, la existencia de la CDFUE, sin dejar de constituir un paso relevante, no 
tiene la importancia que debiera tener en materia social y, en general, su objetivo se 
reduce fundamentalmente a fijar un canon de interpretación y aplicación de la normativa 
europea en orden a garantizar los derechos contenidos en ella202.  

En todo caso, la Carta es Derecho de la Unión y, en consecuencia, el órgano judicial 
interno, cuando considere que una norma interna colisiona con la misma203, debe dejar 

                                                             
201 C.L Alfonso Mellado, Constitución, Tratados internacionales y Derecho del Trabajo, Lex Social 
RJDS, Vol. 5, Núm. 1, p. 32.  
202 Ibidem, p. 34. 
203 Tal y como ha establecido el TJUE en jurisprudencia reciente, el órgano judicial interno tiene la 
capacidad de valorar la compatibilidad entre la norma interna y la citada Carta, sin necesidad de que la 
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de aplicar dicha norma interna, operando de la misma forma que se establece con el 
resto del Derecho de la Unión Europea; esto es, reconociendo la primacía de la Carta 
sobre el ordenamiento interno. 

A pesar de que con este Tratado se mejoraron los medios de la Unión para hacer frente a 
retos económicos, sociales y de seguridad, los buenos propósitos de Lisboa fueron 
echados abajo por la coyuntura económica. El 29 de octubre de 2008, la Comisión 
reconoció la existencia de una “crisis sin precedentes de los mercados financieros 
internacionales”204, hasta tal punto que se produjo un cambio radical del enfoque 
existente. Se pasó de la preocupación por la reforma institucional al desarrollo de 
instrumentos concretos que sirvieran para responder al colapso financiero y su 
consecuencia social más inmediata: el desempleo205.  

Desafortunadamente, tras la reforma de Lisboa, el balance de la puesta en práctica de lo 
dispuesto en los Tratados en los últimos años arroja un triste resultado. Y es que, si bien 
se han aprobado varios documentos relevantes206, lo cierto es que ha predominado la 
actualización y revisión de directivas207 frente a la actividad puramente innovadora208.  

                                                                                                                                                                                    
contradicción se desprenda con absoluta claridad de la propia Carta o de la jurisprudencia sobre la misma 
(véase el apdo. 48 de la STJUE de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson (asunto C-617-10, 
Recopilación electrónica. Identificador: ECLI:EU:C:2013:105), sin perjuicio de la posibilidad de acudir a 
plantear una cuestión prejudicial al TJUE. 
204 Comunicación de la Comisión, de 9 de octubre de 2008, De la crisis financiera a la recuperación: Un 
marco europeo de acción, COM(2008) 706 final. 
205 Véase, J. Gárate Castro, Transformaciones en las normas sociales de la Unión Europea, Editorial 
universitaria Ramón Areces, Madrid, 2010, pp.76 y ss. 
206 Véase el Libro Verde de la Comisión, de 22 de noviembre de 2006, Modernizar el Derecho laboral 
para afrontar los retos del siglo XXI [COM(2006) 708 final –no publicado en el DOUE], cuya finalidad es 
plantear un debate público en la Unión Europea acerca de la modernización del Derecho laboral frente a las 
evoluciones de los mercados de trabajo europeos. 
Véase también, la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico 
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 27 de junio de 2007, Hacia los principios comunes de la 
flexiguridad: más y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad [COM(2007) 359 final - no 
publicada en el DOUE]. Con ella se dio carta de naturaleza a la “flexiguridad”, que apareció posteriormente 
reforzada en el diseño de la Estrategia Europa 2020. Estrategia plasmada en la Comunicación de la 
Comisión, de 3 de marzo, Europa 2020. Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e 
integrador [COM (2010) 2020 final - no publicada en el DOUE]. 
207 Véase, por ejemplo, la Directiva 2009/38/CE del Parlamento europeo y del Consejo,  de 6 de mayo de 
2009, sobre la constitución de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de información y 
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensión comunitaria (DOUE L 
122/28, de 16 de mayo de 2009); la Directiva 2010/18/Unión Europea del Consejo, de 8 de marzo de 
2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, y se deroga la Directiva 
96/34/CE (DOUE L 68/13, de 18 de marzo de 2010); y la Directiva 2010/41/Unión Europea del 
Parlamento europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la aplicación del principio de igualdad de 
trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autónoma y por la que se deroga la Directiva 
86/613/CEE del Consejo (DOUE L180/1, de 15 de julio de 2010). 
En el mismo sentido,  la propuesta de modificación de la Directiva 92/85/CEE sobre la protección de la 
mujer embarazada [COM(2008) 637 final - no publicada en el DOUE]; o el aun no abandonado intento de 
perfeccionar la Directiva 96/71/CE [Directiva 2014/67/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 15 
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Por otro lado, la apuesta por la facilidad que supone la coordinación de sus sistemas 
nacionales ha supuesto además el abandono del intento de armonización legislativa en 
materia social que había acompañado tímidamente el devenir de la Unión Europea209. Lo 
que se ha traducido en una ralentización de la unificación de las normas jurídicas de los 
Estados miembros. 

La crisis no sólo ha puesto de manifiesto la gravedad de los retos fijados para Europa210, 
sino también la dificultad de avanzar firmemente hacia un Modelo Social Europeo, al 
quedar supeditada la política social a criterios de eficiencia, rentabilidad y 
competitividad. 

En este escenario, el panorama de recuperación económica que se ofrece es el de 
austeridad. Y es precisamente en este horizonte en donde se ha de luchar por cumplir los  
retos que plantea la estrategia Europa 2020: competitividad, empleo y movilidad211. 

                                                                                                                                                                                    
de mayo de 2014, relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE (DOUE L159/11, de 28 
de mayo de 2014)].  
208 Por lo que a este trabajo interesa debemos destacar especialmente, la Directiva 2014/67/UE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantía de cumplimiento de 
la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios (DOUE L159, de 28 de mayo de 2014). Aunque también se han aprobado varias directivas 
que responden claramente a una voluntad de captar de manera principal trabajadores nacionales de 
terceros países: Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de 
entrada y residencia de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado (DOUE 
L155/17, de 18 de junio de 2009); la Directiva 2009/52/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 18 
de junio de 2009, por la que se establecen normas mínimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los 
empleadores de nacionales de terceros países en situación irregular (DOUE L168/24, de 30 de junio de 
2009); y la Directiva 2011/98/Unión Europea del Parlamento europeo y del Consejo, de 13 de diciembre 
de 2011, por la que se establece un procedimiento único de solicitud de un permiso único que autoriza a 
los nacionales de terceros países a residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se 
establece un conjunto común de derechos para los trabajadores de terceros países que residen legalmente 
en un Estado miembro (DOUE L 343/1, de 23 de diciembre de 2011).  
209 La Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, 
relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal (DOUE L 327/9, de 5 de diciembre de 2008) se 
presenta como la principal manifestación de armonización legislativa –en materia social- en Europa desde 
el Tratado de Lisboa.  
210 Como se recoge en la introducción de la nueva Estrategia Europa 2020: “Europa se enfrenta a un 
momento de transformación. La crisis ha echado por tierra años de progreso económico y social y 
expuesto las debilidades estructurales de la economía europea”.  
En junio de 2010 se adoptó la Comunicación de la Comisión, de 3 de marzo de 2010, Europa 2020: una 
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, que constituye la estrategia de la 
Unión Europea para el crecimiento y el empleo con una duración prevista de 10 años. Con ella se pretende 
que Europa salga fortalecida de la crisis y se convierta en una economía inteligente, sostenible e 
integradora, que disfrute de altos niveles de empleo, de productividad y de cohesión social. [COM(2010) 
2020 final – no publicada en el DOUE]. Disponible en: http://ec.europa.eu/archives/commission_2010-
2014/president/news/documents/pdf/20100303_1_es.pdf 
211 La Comisión parte de la idea de que Europa no se está adaptando como debería a las sacudidas que 
soporta su economía. Por ello, las empresas deben ser capaces de adaptar su mano de obra a las 
condiciones económicas cambiantes y han de poder contratar a trabajadores que dispongan de una mejor 
combinación de capacidades y que sean más productivos y adaptables, sustentando así su capacidad de 
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4. ESPECIAL REFERENCIA A LA LIBERTAD DE CIRCULACIÓN DE 
TRABAJADORES Y DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 

 

Tanto la CDFUE como el TFUE consagran el derecho de todo ciudadano de la Unión a 
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros212, así como el 
derecho a no ser discriminado por razón de nacionalidad en el ámbito de aplicación de 
los Tratados213. En este sentido, la libre circulación de trabajadores y la libre prestación 
de servicios que se regulan actualmente en el TFUE (artículos 45 y 56, respectivamente), 
deben ser concebidas como una concreción del genérico derecho reconocido a los 
ciudadanos de la Unión Europea de circular y residir libremente en el territorio de los 
Estados miembros. Lo que viene a diferenciar ambas libertades del planteamiento inicial 
recogido en los primeros Tratados.  

En efecto, no debemos olvidar que, aunque en el TCEE se hablara de la libre circulación 
de personas, en la práctica la libre circulación quedaba limitada a garantizar la 
circulación y el desplazamiento motivados por actividades económicas, y por tanto, se 
entendía referida exclusivamente a los sujetos económicos, ya fueran trabajadores o 
prestador de servicios214.  

En ese sentido, la libre circulación ha pasado de ser un principio de organización del 
mercado común a ser un derecho de las personas, que permite la entrada, residencia y 
trabajo en los países de la Unión Europea. Y es que esos instrumentos de Derecho 
Originario (la CDFUE y el TFUE) consagran derechos de los ciudadanos de la Unión 
Europea, no por aquella condición de sujetos económicos, sino precisamente por ser 
titulares de la ciudadanía de la Unión.  

En general, las disposiciones del TFUE relativas a libre circulación de personas tienen 
por objeto facilitar a los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad el 
ejercicio de cualquier tipo de actividad profesional en el territorio comunitario, y se 
oponen a las medidas nacionales que pudieran colocar a estos nacionales en una 
situación desfavorable en el supuesto de que desearan ejercer su actividad económica en 
el territorio de otro Estado miembro. En este contexto, los nacionales de los Estados 
miembros disfrutan, en particular, del derecho fundado directamente en el Tratado, de 
abandonar su país de origen para desplazarse al territorio de otro Estado miembro y 

                                                                                                                                                                                    
innovación y competitividad (Comunicación de la Comisión, de 3 de marzo de 2010, Europa 2020, cit., 
passim). 
En palabras de L. Andor, actual Comisario Europeo de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusión, “en el 
contexto actual, la recuperación económica debe ir acompañada de un aumento en el empleo (…) sólo así 
podremos alcanzar el compromiso adquirido en la Estrategia Europa 2020” (Guía Social Europea: 
Políticas de empleo, Julio, 2011. Disponible en: http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=738 & 
langId=en&pubId=6041&visible=1). 
212 Artículo 45.1 de la CDFUE y artículos 20.2 y 21 del TFUE. 
213 Artículo 21.2 de la CDFUE y artículo 18.1 del TFUE 
214 Véase epígrafe 1.1 del Capítulo I del presente trabajo. 
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permanecer en él con el fin de ejercer allí su actividad económica215. 

Sin embargo, ello no quiere decir que en los Tratados haya desaparecido la visión 
económica de la libre circulación, pues el TFUE sigue garantizando como objetivo de la 
Unión la existencia del mercado interior que “implicará un espacio sin fronteras 
interiores, en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales 
estará garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados”216. 

Para que estos derechos puedan hacerse efectivos es preciso que no encuentren 
obstáculos que impidan su ejercicio. En este sentido se ha pronunciado el TJUE al 
señalar que las disposiciones del Tratado217 se oponen a las medidas que pudieran 
colocar a estos nacionales en una situación desfavorable en el supuesto de que desearan 
ejercer una actividad económica en un Estado miembro218 . Por consiguiente, las 
disposiciones que impidan o disuadan a nacional de un Estado miembro de abandonar su 
país de origen para ejercer su derecho a la libre circulación constituyen obstáculos a 
dicha libertad, aun cuando se apliquen con independencia de la nacionalidad de los 
afectados219.  

Por ello, el TJUE ha señalado también que una medida que obstaculiza estas libertades 
solamente puede admitirse si persigue un objetivo legítimo compatible con el Tratado y 
si está justificada por razones imperiosas de interés general. Siendo necesario, en tal 
caso, que su aplicación sea adecuada para garantizar la realización del objetivo que 
persigue y que no vaya más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo. Esta 
cuestión será abordada en profundidad más adelante 220 , por lo que permítasenos 
limitarnos aquí a este apunte. 

Ahora bien, lo anterior no significa que el ejercicio de estos derechos sea ilimitado, pues 
el propio TFUE establece la sujeción de los mismos a las limitaciones y condiciones 
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicación (artículo 
21.1). En consonancia con esta previsión, el derecho a la libre circulación de los 
trabajadores dentro de la Unión queda asegurado “sin perjuicio de las limitaciones 
justificadas por razones de orden público, seguridad y salud públicas”, tal y como recoge 
el artículo 45.3 del propio Tratado. Se trata de limitaciones de orden público que reserva 
a los Estados ciertas prerrogativas para establecer condiciones específicas para 

                                                             
215 STJUE de 11 de enero de 2007, ITC (asunto C-208/05, RJ 2007 I-00181), apdo. 32; y jurisprudencia 
citada en la propia sentencia. 
216 Artículo 26.2 del TFUE. 
217 Referido al TCE. 
218 STJCE de 11 de enero de 2007, ITC, cit., apdo. 31; y numerosa jurisprudencia citada en la propia 
sentencia. 
219  STJCE de 26 de enero de 1999, Terhoeve (asunto C-18/95, RJ 1999 I-00345), apdo. 39; y 
jurisprudencia citada en la propia sentencia.  
220 Véase infra epígrafe 
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salvaguardar el interés del Estado221. No hay, pues, un derecho absoluto a la libre 
circulación, sino que conoce limitaciones justificadas por razones de orden público, 
seguridad y salud públicas, que deben ser objeto de una interpretación restrictiva. 

5. GARANTÍAS NORMATIVAS PARA LA EFECTIVIDAD DE AMBAS 
LIBERTADES 

5.1 EL DERECHO ORIGINARIO 

El TFUE contempla la utilización de distintos instrumentos para hacer efectivos estos 
derechos. Si bien, contiene alguna identificación clara y precisa del instrumento en 
cuestión, son numerosas las ocasiones donde las disposiciones no especifican el tipo de 
acto que ha de ser adoptado. 

En relación al derecho a la libre circulación de trabajadores, el artículo 46 del TFUE 
prevé la utilización tanto de las directivas como de los reglamentos para garantizar su 
efectividad; lo que evidencia el interés del legislador comunitario por aplicar el derecho 
a libre circulación dado el carácter vinculante de estos instrumentos, aunque no se 
decante por ninguno en especial. Sin embargo, dentro de esta libertad el propio 
legislador comunitario también contempla una opción más abierta en materia de 
seguridad social, tal y como se desprende de la propia redacción del artículo 48 del 
TFUE: “El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo 
ordinario, adoptarán, en materia de seguridad social, las medidas necesarias para el 
establecimiento de la libre circulación de los trabajadores”.  

Por lo que respecta a la libertad de prestación de servicios, las únicas previsiones vienen 
referidas, por un lado, a la posibilidad de extender el beneficio de las disposiciones que 
el TFUE establece en esta materia a los prestadores de servicios que sean nacionales de 
un tercer Estado y se hallen establecidos dentro de la Unión, pero sin especificar el acto 
para ello, tal y como recoge el artículo 56 del TFUE: “El Parlamento Europeo y el 
Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podrán extender el beneficio 
(…); y, por otro, a la liberalización de servicios sobre las que el Parlamento Europeo y el 
Consejo habrán de decidir mediante directivas, previa consulta al CES222.  

En definitiva, a pesar de que el TFUE prevea medidas para garantizar el ejercicio de las 
dos libertades comunitarias en las que la prestación de servicios transnacional encuentra 
cobertura, no siempre es claro en cuanto al instrumento jurídico mediante el que se debe 

                                                             
221 La norma comunitaria que tiene actualmente vigencia en esta materia es la Directiva 2004/38/CE del 
Parlamento europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la 
Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados 
miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE) Nº 1612/68 y se derogan las Directivas 
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE 
y 93/96/CEE (DOUE L158, de 30 de abril de 2004), cuyos artículos 27 a 31 se ocupan de regular las 
reglas que deben regir las limitaciones en materia de orden público y seguridad pública.  
222 Artículo 59 del TFUE. 
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llevar a cabo. Pasemos pues a analizar el uso que se ha venido haciendo de las distintas 
fuentes de derecho derivado en esta materia. 

5.2 EL DERECHO DERIVADO. LA OPCIÓN PREFERENTE DE LA DIRECTIVA 
COMUNITARIA 

El punto de partida de este análisis viene determinado por el hecho de que los Tratados 
no establecen, con carácter general, reglas de reserva normativa, sobre todo a efectos de 
que determinadas materias tan sólo puedan ser reguladas por medio de Reglamento. En 
efecto, no existe en los Tratados una reserva material a favor del Reglamento 
comunitario frente a la Directiva, lo que se deduce de la caracterización que los artículos 
288 a 298 del TFUE realizan de dichos actos jurídicos. Ambos tipos de fuentes 
responden a objetivos y destinatarios diferenciados, lo que se traduce en una eficacia 
jurídica distinta y en una técnica de aprobación y aplicación normativa diferenciada 
también.  

Tampoco existe una posición diversa en la jerarquía normativa comunitaria entre 
Reglamentos y Directivas, sino que más bien se trata de un reparto de funciones en 
cuanto a la forma de su integración respecto del Derecho nacional de los Estados 
miembros. 

Ahora bien, el hecho de que la delimitación material para ambas fuentes dependa de la 
acción institucional y de lo dispuesto en los Tratados, implica que el desarrollo de las 
diferentes políticas, entre ellas la social, se haya visto fuertemente condicionado por el 
uso de una u otra fuente formal. En la política social comunitaria resulta irrefutable que 
la Directiva ha sido y es el motor de desarrollo de la misma, y ello a pesar de las 
dificultades intrínsecas propias del procedimiento legislativo ordinario del artículo 294 
del TFUE. Varias son las circunstancias que han inclinado la balanza a favor de la 
Directiva, como instrumento jurídico estrella en el acervo comunitario en materia 
laboral223. 

En primer lugar, ciertos desarrollos normativos, a través del Derecho derivado, deben 
efectuarse mediante Directivas comunitarias porque así se recoge de manera expresa en 
los propios Tratados (caso, por ejemplo, de la liberalización de servicios del artículo 59 
del TFUE); quedando con esto vedado su desarrollo a través de Reglamentos. Esto se 
pone particularmente de manifiesto en el ámbito de la política social comunitaria, tal y 
como se desprende de lo previsto de forma expresa en el artículo 153.2.b) del TFUE, en 
el que específicamente se menciona a la Directiva como la forma de efectuar la 
armonización, negando así toda posibilidad de actuación mediante el Reglamento 
comunitario. Y es que al dirigirse la actuación comunitaria en esta materia a lograr 
objetivos comunes, y no tanto a unificar la legislación, el instrumento de la Directiva -
como fórmula de no aplicación directa, sino a través de la transposición nacional- es la 
que resulta más flexible, la que mejor responde al respeto a las culturas laborales de cada 
                                                             
223 AA.VV, Ponencia presentada en XXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y 
Relaciones Laborales: La Constitución Europea y las Relaciones Laborales, cit., p. 16.  
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Estado miembro y la que, en definitiva, es más respetuosa con el principio de 
proporcionalidad, en cuanto criterio que debe orientar con carácter general la opción de 
las correspondientes instituciones comunitarias224. 

Esta es la razón fundamental por la que el Derecho comunitario en materia de 
legislación laboral esté constituido casi exclusivamente por Directivas, de forma que 
resultan excepcionales los Reglamentos en esta disciplina jurídica.  

En segundo lugar, ocurre que algunos preceptos utilizan expresiones genéricas o 
imprecisas, lo que se traduce en una libertad de elección entre el Reglamento y la 
Directiva. Así ocurre, por ejemplo, en materia seguridad social, en donde el artículo 48 
del TFUE señala que “el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento 
legislativo ordinario, adoptarán, en materia de seguridad social, las medidas necesarias 
para el establecimiento de la libre circulación de los trabajadores (…)”. En otras 
ocasiones, los artículos contemplan ambas opciones, dejando en manos de las 
instituciones la elección entre uno y otro instrumento. Esto es lo que sucede en materia 
de libre circulación de trabajadores, en donde el artículo 46 del TFUE establece que “el 
Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y 
previa consulta al Comité Económico y Social, adoptarán, mediante directivas o 
reglamentos, las medidas necesarias a fin de hacer efectiva la libre circulación de los 
trabajadores”. Esta elección deberá respetar en todo caso el criterio recogido en el 
artículo 296 del TFUE, conforme al cual, cuando los Tratados no establezcan el tipo de 
acto que deba adoptarse, las instituciones decidirán en cada caso atendiendo a los 
procedimientos aplicables y al principio de proporcionalidad. 

Esta posibilidad de elección ha supuesto en la práctica una decantación clara, por parte 
de las instituciones, hacia la directiva. De manera que sólo excepcionalmente ha acudido 
a la posibilidad de aprobar Reglamentos en materia social. Así ha ocurrido, por citar 
algunos ejemplos relacionados con nuestra materia de estudio, en materia de libre 
circulación (Reglamento 1612/68, relativo a la libre circulación de los trabajadores225; el 
ya derogado Reglamento 1251/70, relativo al derecho de los trabajadores a permanecer 
en el territorio de un Estado miembro después de haber ejercido un empleo226; y 
Reglamento 1030/2002, por el que se establece un modelo uniforme de permiso de 
residencia para nacionales de terceros países227); o en materia de Seguridad Social 
                                                             
224 Tal y como señalan los artículos 296 del TFUE y 5.4 del TUE. 
225 Reglamento (CEE) nº 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulación de 
los trabajadores dentro de la Comunidad (DOUE L257, de 19 de octubre de 1968). 
226 Reglamento (CEE) nº 1251/70 relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de 
un Estado miembro después de haber ejercido en él un empleo (DOUE L 142, de 30 de junio de 1970). 
Derogado por el Reglamento (CE) nº 635/2006 de la Comisión, de 25 de abril de 2006 (DOUE L 112, de 
26 de abril de 2006), ya que el contenido de dicho Reglamento se encuentra recogido y ampliado en la 
Directiva 2004/38/CE de 29 de abril de 2004.  
227 Reglamento (CE) nº 1030/2002, de 13 de junio de 2002, por el que se establece un modelo uniforme de 
permiso de residencia para nacionales de terceros países (DOUE L 157, de 15 de junio de 2002). 
Modificado por el Reglamento (CE) nº 380/2008 del Consejo, de 18 de abril de 2008 (DOUE L115, de 29 
de abril de 2008). 
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(Reglamento (CE) n.º 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 
2004, sobre la coordinación de los sistemas de seguridad social228).   

Podría considerarse como tercer elemento que sustenta el protagonismo de la directiva 
en materia laboral los términos en los que se recoge en el TFUE, la consecución de los 
objetivos de la Unión Europea en materia de política social (artículo 151 del TFUE):  

 “ A tal fin, la Unión y los Estados miembros emprenderán acciones en las 
que se tenga en cuenta la diversidad de las prácticas nacionales, en 
particular en el ámbito de las relaciones contractuales, así como la 
necesidad de mantener la competitividad de la economía de la Unión. 

Esta evolución resultará tanto del funcionamiento del mercado común, que 
favorecerá la armonización de los sistemas sociales, como de los 
procedimientos previstos en el Tratado y de la aproximación de las 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas”.  

Siendo evidente que sólo la Directiva responde a estas expectativas de armonización 
social y aproximación legal, en tanto norma que obliga a los Estados destinatarios en 
cuanto al resultado a conseguir, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la 
elección de la forma y de los medios. 

Recapitulando todo lo anterior, podemos afirmar que, más allá de los imperativos 
generales derivados del modelo normativo comunitario, la Directiva es el instrumento 
jurídico que se ha adaptado mejor a las necesidades de flexibilidad requeridas por los 
procesos de convergencia en materia de política social. Las diferencias de partidas entre 
los modelos de relaciones laborales de unos y otros países resulta tan acentuada, se 
encuentra tan enraizada en la historia y la cultura de cada país, que podría resultar 
contraproducente cualquier intento de forzar una unidad de regímenes, que por lo demás 
no pasaría de ser meramente formal. Por ello, desde el inicio de la política social 
comunitaria ha primado la consecución del consenso respecto de los objetivos a 
perseguir, relativizándose el hecho de que cada Estado optara por alcanzarlo a través de 
unos u otros medios. Y, justamente, a tal efecto, la Directiva comunitaria se ha mostrado 
como la herramienta más útil para esta forma de trabajar conjuntamente229. 

 

                                                             
228 DOUE L 166 de 30 de abril de 2004, corregido en DOUE L 200 de 7 de junio de 2004 y modificado en 
último lugar por el Reglamento (CE) n.º 465/2012 (DOUE L 149, de 8 de junio de 2012). 
229 AA.VV, Ponencia presentada en XXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y 
Relaciones Laborales: La Constitución Europea y las Relaciones Laborales, cit., p. 19. 
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6. LA INTERVENCIÓN DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES EN EL 
PROCESO DE ELABORACIÓN DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS 

 

La singularidad del procedimiento de elaboración de la norma laboral comunitaria deriva 
del establecimiento de la consulta obligatoria a los sujetos sociales europeos que, de este 
modo, participan en el sistema normativo comunitario.  

Este papel fundamental en el procedimiento de adopción de actos legislativos sobre 
materias laborales fue diseñado, como vimos, en el Acuerdo sobre la política social, 
dentro del Tratado de Maastricht de 1992, y consolidado gracias a su incorporación en el 
Tratado de Ámsterdam. 

Tal y como queda recogido en el artículo 154 del TFUE, la Comisión tiene como 
cometido “fomentar la consulta a los interlocutores sociales a nivel de la Unión y 
adoptar todas las disposiciones necesarias para facilitar su diálogo, velando por que 
ambas partes reciban un apoyo equilibrado”. En base a lo cual, el TFUE contempla dos 
formas de participación de los sujetos sociales: 

a) Durante el procedimiento legislativo ordinario a través de la doble consulta 
obligatoria. Esto es, antes de presentar propuestas en el ámbito de la política social –con 
el objetivo de conocer la posible orientación de la acción en cuestión-, y tras la 
elaboración de una propuesta, en cuyo caso, los interlocutores sociales remitirán a la 
Comisión un dictamen o, en su caso, una recomendación (artículo 154.2 y 3 del TFUE). 

En el primer supuesto, la Comisión no procederá a elaborar la propuesta legislativa si 
comprueba la intención de los futuros negociadores de iniciar el proceso negociador en 
relación al contenido de la acción comunitaria planteada. Las negociaciones se iniciarán 
con el reconocimiento mutuo de las partes negociadoras y se desarrollan de forma 
autónoma. Por ello, para evitar que las negociaciones dilaten el procedimiento 
legislativo –debemos tener presente que, una vez que los interlocutores sociales 
comunican a la Comisión su intención de negociar un acuerdo, ésta pasa a una situación 
de espera del resultado de dicha negociación- el artículo 154.4 del TFUE fija un plazo 
máximo de nueve meses, prorrogable de común acuerdo con la Comisión.  

Si las negociaciones llegasen a buen término, el acuerdo negociado por los interlocutores 
sociales ofrecerá la regulación de la materia laboral de que se trate; sustituyendo a la 
propuesta legislativa que habría elaborado la Comisión de haber decidido los 
interlocutores sociales no negociar o caso de que las negociaciones no concluyesen con 
un acuerdo. 

El contenido del acuerdo negociado resulta intangible para las instituciones 
comunitarias. De manera que cualquier posible modificación únicamente podrá ser 
llevada a cabo por los firmantes del mismo. 
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El propio TFUE contempla dos posibles vías de aplicación del resultado de la 
negociación: una primera a nivel nacional, mediante los procedimientos y prácticas 
autónomos propios de los interlocutores sociales, y, una segunda, que exige una 
posterior intervención del Consejo que refuerce el acuerdo, cuando las partes firmantes 
del acuerdo así se lo soliciten conjuntamente. Serán las partes signatarias del acuerdo 
quienes decidirán su forma de aplicación, en atención a la eficacia que quieran otorgarle, 
o en función de la finalidad con la que han procedido a regular dicha materia, si para 
establecer un mínimo común denominador en los Estados miembros, o para coordinar 
las legislaciones internas. 

b) De forma libremente decidida por los interlocutores sociales al estimar que existe 
una materia social necesitada de regulación (artículo 155 del TFUE). De manera que, 
mientras que la consulta de la Comisión es obligatoria, la negociación colectiva es 
configurada como un instrumento al que pueden recurrir los interlocutores sociales si lo 
entienden pertinente, y siempre que no exista el límite de que la materia en cuestión 
corresponda a una cuestión de orden público laboral que exija la promulgación por parte 
de los poderes públicos. 

En este caso, la única vía de aplicación es la negociación colectiva interna. Algo que 
resulta lógico, pues las instituciones no asumirán como propio lo negociado sin su 
intervención. 

Todas estas previsiones ponen de manifiesto varios aspectos. En primer lugar, que en el 
ejercicio de las competencias compartidas por los Estados miembros y la Unión 
Europea, ésta última ha de compartir, a su vez, sus competencias reguladoras de la 
materia social con los representantes a nivel europeo de los colectivos profesionales. En 
segundo lugar, que en todo caso la aplicación de un acuerdo comunitario exige una 
posterior intervención en el nivel estatal, ya sea transponiendo una Directiva (que ha 
sido el instrumento de refuerzo adoptado en todos los supuestos), o bien mediante 
negociación colectiva interna si es aplicado de forma voluntaria. Lo que pone de 
manifiesto una tercera cuestión, cual es que estos acuerdos carecen de eficacia directa, 
puesto que requieren de un ulterior desarrollo a otros niveles y por parte de otros sujetos 
distintos a los firmantes, ya sean colectivos o institucionales230. 

 

                                                             
230 AA.VV, Ponencia presentada en XXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y 
Relaciones Laborales: La Constitución Europea y las Relaciones Laborales, cit., p. 41. 
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7. LAS DIRECTIVAS EUROPEAS SOBRE EL DESPLAZAMIENTO DE 
TRABAJADORES 

7.1 LOS PRESUPUESTOS FÁCTICOS DE LA NORMA 

Señala Rodríguez-Piñero que cuando se aborda el estudio de una norma europea, su 
análisis suele plantearse en términos de solución comunitaria a un problema de la misma 
índole231. Sin embargo, como indica el mismo autor, en este caso no es así del todo. 

En el ámbito laboral europeo todo intento de armonización supone un conglomerado de 
intereses comunitarios (normalmente centrados en la desaparición de las distorsiones de 
la competencia) y nacionales (preocupados por la defensa de sus ordenamientos 
laborales frente a las presiones competitivas). Pero en materia de desplazamientos 
temporales cambia no sólo el peso de unos y otros intereses, sino también la naturaleza y 
el contenido de éstos.  

Desde el punto de vista de las instituciones europeas, el principal interés se ha centrado 
en la ordenación del mercado interior en aras de la protección y el fomento del tráfico 
empresarial transnacional, y la regulación de una competencia leal entre empresas de 
servicios establecidas en distintos Estados. 

Desde la perspectiva de los Estados miembros, la atención se enfoca hacia otros 
intereses que, según se mire, pueden llegar a resultar contradictorios. Y es que su 
preocupación ha radicado en primer lugar en la defensa de las empresas nacionales 
frente a la posible competencia más ventajosa de empresas extranjeras que importan 
mano de obra de sus países (lo que implica la aplicación de sus condiciones y costes 
laborales de origen). Pero al mismo tiempo, los Estados tienen interés en promover la 
acción exterior de sus empresas nacionales, como mecanismo de ampliación de sus 
mercados y de sus oportunidades de empleo. Por otro lado, los países miembros tratan 
de proteger a los trabajadores nacionales de la pérdida de puestos de trabajo como 
consecuencia de la entrada en su mercado nacional de trabajadores extranjeros cuya 
contratación resulta más cómoda y económica; a la vez que intentan controlar los 
supuestos de exportación de mano de obra debido a los problemas a los que pueden 
enfrentarse estos trabajadores y a la dificultad que los límites territoriales de la acción 
del Estado puede suponer para solucionarlos.  

Rodríguez-Piñero establece una relación directa entre la complejidad del carácter de los 
desplazamientos temporales que en este trabajo analizamos y la del juego de intereses 
implicados en esta institución, complejidad a la que la intervención comunitaria 
intentará hacer frente232. Y es que, en efecto, los desplazamientos temporales de 
trabajadores plantean tres problemas fundamentales: un problema económico, al erigirse 

                                                             
231 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión: la ley sobre el desplazamiento de trabajadores 
en el marco de una prestación de servicios transnacional en la perspectiva comunitaria, cit., p. 351. 
232 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 353. 
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en una fuente de posibles problemas de competencia desleal dentro del mercado interior; 
un problema social, pues pueden acarrear efectos negativos tanto para los trabajadores 
desplazados como para los del Estado donde se lleva a cabo la prestación de servicios; y 
un problema técnico, al producirse situaciones de conflicto de leyes cuya resolución 
según las reglas existentes ni quedaba clara, ni era siempre adecuada233. 

Algunos Estados miembros intentaron abordar estos problemas de manera particular, 
mediante la elaboración de normas propias como reacción frente a las limitaciones del 
Derecho laboral tradicional para responder a unas demandas específicas. En efecto, el 
que los servicios se prestasen fuera del territorio nacional permitía potenciales lesiones a 
los derechos de los trabajadores por el alejamiento de los mecanismos de control del 
cumplimiento de las obligaciones laborales, además de provocar necesidades específicas 
para los trabajadores desplazados (vivienda, moneda de pago, etc.). En consecuencia, 
algunos Estados previeron reglas especiales para estas situaciones234. 

Por su parte, las Instituciones europeas, conscientes del elevado número de empresas 
que venían actuando en el mercado interior, del carácter transnacional de sus actividades 
y de su relación con las libertades fundamentales235, repararon en el hecho de que la 
desigualdad de condiciones de trabajo existente entre los Estados miembros podía dar 
lugar a situaciones de discriminación entre los trabajadores de un determinado Estado 
miembro y los trabajadores desplazados temporalmente al mismo y, por extensión, a 
situaciones de competencia desleal en el interior del mercado europeo. 

Para evitar ambos efectos y en cumplimiento de su finalidad tuitiva de los derechos de 
los trabajadores, el Derecho europeo se encaminó a garantizar un núcleo de normas 
vinculantes de protección mínima en el país de acogida, que tendrían que ser respetadas 
por el empresario que desplazase a él a sus trabajadores con independencia de la ley 
aplicable al contrato de trabajo. De esta forma se evitaría una competencia desleal entre 
la mano de obra de los distintos Estados miembros sin restringir los derechos o 
libertades adquiridos por los trabajadores en sus Estados de origen. 

                                                             
233 Ibidem, p. 352. 
234 Francia es un claro ejemplo. En este país, la transposición de la Directiva 96/71/CE no se realizó ex 
nihilo. Ya antes, el legislador francés se había dotado de una herramienta legislativa de protección del 
mercado de trabajo nacional: la Ley n. 93-1313 sobre Empleo y Formación Profesional, de 20 de 
diciembre de 1993, que había introducido en el Código del Trabajo Francés una disposición (el artículo L. 
341-5) relativa al desplazamiento transfronterizo de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios. Igualmente, el decreto de aplicación de dicha Ley, adoptado el 11 de julio de 1994, precisó lo 
que se consideraban como “normas imperativas de protección mínima” que se debían aplicar a la relación 
laboral regulada por un derecho ajeno. Así, tanto la Ley de 1993 como el Decreto de 1994 relativos a los 
desplazamientos de trabajadores en el marco de prestaciones de servicios internacionales preconfiguran el 
contenido de la Directiva 96/71/CE. 
Para un estudio detallado, véase P. Martin, “La transposición al derecho Francés de la Directiva 96/71”, en 
J. Gárate Castro (coord.), Desplazamientos Transnacionales de trabajadores: (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., pp.105-124. 
235 Véase supra epígrafe 5.1 del Capítulo I del presente trabajo. 
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Así, sobre la base jurídica de los antiguos arts. 57.2 y 66 del TCE236, referidos a la libre 
prestación de servicios, fue aprobada la Directiva 96/71/CE,  sobre el desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios transnacional237.  

 

7.2 FUNDAMENTACIÓN 

Toda aproximación que se haga a una norma plantea la necesidad de delimitar 
correctamente cuál es la intención de la misma238. Intención que lógicamente parte de 
unos presupuestos previos a los que acabamos de aludir. 

En el caso de la Directiva 96/71/CE, ésta no responde a un fundamento único. Todo lo 
contrario. Son varias y variadas las cuestiones imbricadas. En efecto, nos encontramos 
ante una materia en la que, por ejemplo, la libertad económica de circulación de 
trabajadores se presenta como instrumento para el ejercicio de otra, la libertad 
empresarial de prestación de servicios. Precisamente esa interconexión de libertades se 
traduce en problemas de puesta en práctica y de limitación de una y otra libertad. En este 
sentido, la Directiva 96/71/CE parece configurarse como una excepción a la regla 
general de interdicción de las limitaciones a las libertades comunitarias. Y es que, como 
ya vimos, la existencia de un bien jurídico como son los derechos de los trabajadores 
hace que tales limitaciones resulten aceptables para el derecho comunitario239. 

Precisamente, la protección del trabajador desplazado, en concreto, la aplicación de un 
mínimo de derecho que garantice unas condiciones básicas de trabajo es otra de las 
cuestiones presentes en esta norma europea. Aún más, podríamos decir que se constituye 
como su materia central, a partir de la cual se abordan otras conexas. 

En efecto, la norma exige garantizar unas condiciones de trabajo mínimas para el 
trabajador desplazado de manera que la desigualdad laboral respecto a los trabajadores 
nacionales no sea posible. Lo que implícitamente supone una prohibición de dumping 

                                                             
236 Actuales artículos 53 y 74 del TFUE. 
237 Tal y como se recoge en el apdo. 2 de la Exposición de Motivos de la Ley 45/1999, de 29 de 
noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional (BOE núm. 286, de 30 de noviembre de 1999). 
238 A. Valverde Asencio, “Cuantía del salario mínimo”, en (M.E. Casas Bahamonde y S. del Rey, dirs.), 
Desplazamientos de trabajadores y Prestaciones de servicios Transnacionales, cit., p. 101. 
239 Recordemos que la libre prestación de servicios, como principio fundamental del Tratado, sólo puede 
limitarse mediante normas justificadas por razones imperiosas de interés general. A este efecto, el 
Tribunal de Justicia reconoce únicamente la protección de los trabajadores desplazados, no pudiendo 
tomarse en consideración otras finalidades. En este sentido: sentencia de 23 de noviembre de 1999, 
Arblade, cit., apdos. 34 y 35; Sentencia de 24 de enero de 2002, Portugaia Construções, cit., apdo. 19; 
sentencia de 21 de octubre de 2004, Comisión/Luxemburgo, cit., apdo. 21; Sentencia de 19 de enero de 
2006, Comisión /Alemania, cit., apdo. 31; Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Comisión/Austria, cit., 
apdo. 37; Sentencia de 7 de octubre de 2010, Dos Santos Palhota y otros, cit., apdo. 45; Sentencia de 19 
de diciembre de 2012, Comisión/Bélgica, cit., apdo. 44; y Sentencia de 3 de diciembre de 2014, De Clercq 
y otros, cit., apdo. 62. 
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social y obstaculiza la competencia desleal entre empresas que operan en el mercado 
interior, verdadera razón de ser de la Directiva 96/71/CE.  

Esta multiplicidad de fundamentos convierten a esta norma en un bienintencionado 
mecanismo de regulación de la libertad de prestación de servicios que asiste al 
empresario. Decimos bienintencionado porque como veremos, a pesar de la buena 
intención del legislador comunitario, esta directiva no ha conseguido, al menos de 
momento, una eficaz puesta en práctica.  

En definitiva, estamos ante una norma que responde en gran medida a los antecedentes 
judiciales que la marcan, que tiene una fundamentación variada y que requiere de una 
delimitación precisa. 

 

7.3 EL PROCESO DE ELABORACIÓN  

Aunque normalmente se identifica el inicio de este proceso con la sentencia Rush 
Portuguesa240, lo cierto es que con anterioridad a ella era posible detectar avances en 
esta dirección. De hecho, en la segunda parte del Programa de Acción para la aplicación 
de la CDSFT241

"ya se contemplaba la existencia de problemas relacionados con el gran 
Mercado, entre los que se encontraba el relativo a las condiciones de trabajo aplicables a 
los trabajadores de un Estado miembro destinados a otro Estado miembro en el marco de 
la libre prestación de servicios.  

Para hacer frente a este problema, el Programa previó una propuesta de instrumento 
comunitario sobre “las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores de otro 
Estado que realizasen en el país de acogida un trabajo en el marco de la libre prestación 
de servicios”242, que sería la que eventualmente daría lugar a la Directiva 96/71/CE.  

Sin embargo, pensar en un desarrollo lineal de la actual Directiva a partir de esa 
propuesta sería engañoso, pues más que de un proceso legislativo al uso habría que 

                                                             
240 STJCE de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, cit. 
241 La necesidad de aprobar una norma comunitaria en la materia ya figuraba en el Programa de Acción 
para la aplicación de la CDSFT, de 29 de noviembre de 1989, COM (89) 568 final (No publicado en 
DOUE. Disponible en inglés en: http://aei.pitt.edu/1345/1/Social_charter_COM_89_568.pdf).  
Aunque son numerosas las referencias a dichos problemas (sirvan de ejemplo: pp. 9, 10, 14-16 ó 18-19), 
véase especialmente el punto 4 de la parte II del Programa.  
Esa necesidad se acentuó con la sentencia dada por el TJCE en el asunto Rush Portuguesa, en el que el 
Tribunal afirmó que los antiguos Artículos 59 y 60 del TCE (nuevos artículos 56 y 57 del TFUE), 
referidos a la libre prestación de servicios, “se oponen a que un Estado miembro prohíba a un prestador 
de servicios establecido en otro Estado miembro desplazarse libremente por su territorio con todo su 
personal”.  

242 Propuesta de Directiva del Consejo relativa al desplazamiento de trabajadores en el marco de una 
prestación de servicios, COM (91) 230 final - SYN 346, de 1 de agosto de 1991 (Disponible en: 
http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=es&DosId=20476). 
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hablar de varios, conectados entre sí y que interactuaron conjuntamente hasta dar lugar a 
esta norma europea243.  
 

En ese sentido, junto a su proceso de elaboración propio se puede identificar el 
desarrollo, muy anterior en el tiempo, de una construcción jurisprudencial, a lo 
largo de la cual, el TJCE fue elaborando elementos fundamentales del régimen 
jurídico de esta figura. El momento más significativo en esta construcción 
jurisprudencial lo protagonizó la STJCE Rush Portuguesa244, en la que el TJCE 
delimitó perfectamente los rasgos de este tipo de desplazamientos desde el punto 
de vista del derecho europeo vigente: libertad de los sujetos económicos 
europeos de desplazar trabajadores a otros Estados; prohibición de que los 
Estados restringiesen esta posibilidad mediante la imposición de su legislación 
nacional; y posibilidad para los Estados miembros de aplicar sus condiciones de 
trabajo a los trabajadores desplazados temporalmente a su territorio. 

 
Centrándonos en las Instituciones europeas, la elaboración de la Directiva 96/71/CE 
debe ser enmarcada en una línea de política del Derecho dirigida a regular de manera 
uniforme las reglas de solución de conflictos de leyes en materia de relaciones de 
trabajo245. Los orígenes de esta línea los encontramos en la Propuesta de Reglamento 
relativo a las disposiciones concernientes a los conflictos de leyes en materia de 
relaciones de trabajo en el interior de la Comunidad de 1972246, que pretendió establecer 
un marco específico para el contrato de trabajo247.  
 
Sin embargo, dicha propuesta y otra posterior modificada, que contemplaba unas normas 
uniformes de conflicto de leyes en relación a las relaciones de trabajo con elemento 
extranjero y que fue presentada al Consejo el 28 de abril de 1976, fracasaron. La 
existencia y la entrada en vigor del Convenio de Roma248 que ofrecía también un marco 

                                                             
243 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 364. 
244 STJCE de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, cit. 
245 De nuevo, M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 364. 
246 Propuesta de Reglamento (CEE) relativo a las disposiciones concernientes a los conflictos de leyes en 
materia de relaciones de trabajo en el interior de la Comunidad, presentada por la Comisión al Consejo el 
23 de marzo de 1972 (DOUE C 49/02, de 18 de mayo de 1972). 
247 En los momentos iniciales del desarrollo normativo de las libertades comunitarias, las Instituciones 
europeas prestaron más atención a la puesta en práctica de estas libertades mediante la destrucción de las 
barreras jurídicas a la libre circulación que a su régimen jurídico; en particular a lo que a la resolución de 
conflictos de leyes se refiere. Ignorar que en el ejercicio de estas libertades podían plantearse tarde o 
temprano cuestiones de DIPr  fue un error que las propias Instituciones comunitarias tuvieron que ir 
remediando poco a poco, a la luz, sobre todo, de los problemas que en este punto planteaban las reglas 
nacionales de solución de conflictos de leyes. Precisamente, un intento de codificación de estas reglas de 
conflictos de leyes se produjo con la Propuesta de Reglamento de 1972. 
248 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de 
junio de 1980 (80/934/CEE), DOUE L 266, de 9 de octubre de 1980.  
Este Convenio fue sustituido por el Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (conocido como Roma I) 
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jurídico general para la regulación de los conflictos de leyes impidió adoptar esa 
propuesta de Reglamento.  
 
Ese fracaso llevó al legislador europeo a integrar tales iniciativas en el marco general de 
la codificación del DIPr en la Unión Europea mediante la inclusión de un tratamiento 
específico del contrato de trabajo249 en el Convenio de 19 de junio de 1980, sobre!la ley 
aplicable a las obligaciones contractuales.  
 
Hasta esta inclusión los desplazamientos temporales no habían merecido una atención 
especial y se acudía para su solución a las reglas generales sobre el contrato de trabajo. 
Sin embargo, desde ese momento la opción de un tratamiento específico para los 
desplazamientos temporales de los trabajadores, al margen de las reglas generales sobre 
conflictos de leyes en materia contractual, cogió fuerza y condujo a la aprobación de la 
Directiva 96/71/CE en diciembre de 1996. Si bien es cierto que ésta resultó más difícil 
de lo que se esperaba. No sólo existían dudas acerca de la necesidad de unificar las 
normas sobre ley aplicable250, algunos Estados se mostraron bastante reticentes a su 
aprobación251. Motivos por los que el alumbramiento de esta Directiva se convirtió en un 
proceso largo y complicado con modificaciones sucesivas. 
 

                                                                                                                                                                                    
(DOUE L 177, de 4 de julio de 2008), salvo en lo que respecta a los territorios de los Estados 
(…) a los que no se aplica el presente Reglamento en virtud de los actuales arts. 349 y 355 del TFUE. 
Estos son los territorios de: Aruba, Antillas neerlandesas, Curaçao (Países Bajos), San Martín (Países 
Bajos), Islas Feroes (Dinamarca), Saint-Pierre y Miquelon (Francia), San Bartolomé (Francia), la Polinesia 
francesa, Wallis y Futuna (Francia), y Nueva Caledonia (Francia). 
 
249 En efecto, los artículos 6 y 7 del Convenio venían referidos a los contratos de trabajo. 
Atendiendo a la redacción original, en el artículo 6 se establecía:   
1. No obstante lo dispuesto en el artículo 3, en el contrato de trabajo, la elección por las partes de la ley 
aplicable no podrá tener por resultado el privar al trabajador de la protección que le proporcionen las 
disposiciones imperativas de la ley que fuera aplicable, a falta de elección, en virtud del apartado 2 del 
presente artículo. 
2. No obstante lo dispuesto en el articulo 4 y a falta de elección realizada de conformidad con el artículo 3, 
el contrato de trabajo se regirá : 
a) por la ley del país en que el trabajador, en ejecución del contrato, realice habitualmente su trabajo, aun 
cuando, con carácter temporal esté empleado en otro país, o 
b) si el trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo país, por la ley del país en que se 
encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador, a menos que, del conjunto de 
circunstancias, resulte que el contrato de trabajo tenga lazos más estrechos con otro país, en cuyo caso será 
aplicable la ley de este otro país. 
El artículo 7 del CR añadía dos supuestos en los que el Derecho aplicable debía ser corregido o modulado 
por leyes de policía. El primero hacía referencia a las disposiciones imperativas de la ley de otro país con 
el que la situación presentase un vínculo estrecho, mientras que el segundo llamaba a las normas de la ley 
del país del juez que rigiesen imperativamente la situación. 
250 Circunstancia que se refleja en el apdo. 15 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios, cit. 
251 Todo el proceso interinstitucional se encuentra disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/procedure/ES/20476 
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Para defender la necesidad de contar con esta Directiva, la Comisión utilizó un 
argumento clave: la especificidad de esta norma. Sostenía que las normas de conflicto 
fijadas en el CR ofrecían un marco jurídico general mientras que su propuesta de 
Directiva trataba exclusivamente la situación de los trabajadores desplazados y, por 
tanto, clarificaba el marco jurídico de este supuesto concreto. Es más, el carácter 
universal del CR implicaba su aplicación a toda relación contractual (efectuada o no en 
la comunidad) siempre que el asunto se remitiera a un juez comunitario; mientras que la 
propuesta de directiva se aplicaría únicamente a las relaciones de trabajo ejecutadas 
temporalmente en otro Estado comunitario252.   
 
Por otro lado, razonaba la Comisión que, aunque el CR establecía los criterios generales 
para determinar la legislación aplicable, lo que permitía al juez someter el contrato a las 
disposiciones imperativas (también llamadas de aplicación directa) del lugar de 
ejecución del contrato253, no se aclaraban sin embargo cuáles eran esas normas. En este 
punto, la propuesta de directiva fue decisiva, pues especificó lo que constituiría la clave 
de la posterior Directiva 96/71/CE: el núcleo de disposiciones mínimas que debían 
satisfacer en el país de acogida las empresas que enviasen trabajadores a un Estado 
miembro distinto de aquel en que trabajasen habitualmente para la realización de 
trabajos temporales. Nótese que no se trataba de armonizar el contenido de las 
disposiciones denominadas “imperativas”, sino de proceder a su identificación y a 
estipular su carácter obligatorio. 
 
Precisamente, la necesidad de seguridad jurídica y de competencia leal, así como la de 
erradicar la discriminación entre empresas y trabajadores nacionales y extranjeros con 
respecto a la aplicación de determinadas condiciones de trabajo justificó una propuesta 
comunitaria, que destinada a clarificar el artículo 7 del CR y con el respeto debido al 
principio de igualdad de trato entre prestadores de servicios nacionales y extranjeros y 
entre trabajadores nacionales y extranjeros creaba un núcleo duro de disposiciones 
imperativas sin interferir en la prioridad de la ley o de la autonomía de voluntad de las 
partes. Es por ello que, a pesar de las dificultades a las que se enfrentó y tras varias 
modificaciones la Directiva fue finalmente aprobada el 16 de diciembre de 1996254.  

 
No podíamos concluir este epígrafe sin mencionar un hecho llamativo. Y es que los 
llamados a ser destinatarios de la Directiva 96/71/CE, es decir, los Estados miembros, en 
la medida en que el problema de los desplazamientos temporales lo era tanto a nivel 
                                                             
252 Véase el apdo. 17 de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al desplazamiento de trabajadores 
en el marco de una prestación de servicios, cit. 
253 Artículo 7 del CR. 
254 La Directiva fue aprobada el 16 de diciembre de 1996 (DOUE L18, de 21 de enero de 1997) con el 
único voto en contra de Reino Unido y la abstención de Portugal. El Gobierno británico, entonces 
conservador, se opuso a la Directiva porque era de la opinión de que dicha Directiva garantizaba 
demasiados derechos a los trabajadores y que ello perjudicaba la libre circulación de trabajadores, esto es, 
la importación y exportación de trabajadores a costes inferiores a los establecidos en el Estado miembro de 
destino, en A.L Calvo Caravaca y J. Carrascosa González (dirs.), Derecho internacional privado, 15a. ed., 
Comares, Granada, 2010, p. 710. 
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europeo como nacional, no esperaron a la aprobación de la norma europea para poner en 
práctica sus mandatos, produciéndose un curioso efecto de armonización anticipada. En 
efecto, varios de ellos, optaron por aprobar y aplicar sus propias leyes nacionales en 
desarrollo del principio Lex Loci laboris255, a partir de la habilitación hecha por la 
sentencia Rush Portuguesa. En otras ocasiones, fueron los tribunales de trabajo los que 
impusieron esta aplicación, separándose de construcciones jurisprudenciales 
anteriores 256 . Incluso, en algunos Estados se produjo una actuación colectiva de 
organizaciones sindicales para forzar a las autoridades nacionales la aplicación de las 
condiciones de trabajo nacionales a los trabajadores desplazados257. 

 

7.4 RASGOS CARACTERÍSTICOS 

En el análisis de la Directiva 96/71/CE destacan tres aspectos fundamentales.  

En primer lugar llama especialmente la atención su complejidad. Ya hablamos al inicio 
del presente capítulo del conglomerado de intereses presentes en las prestaciones de 
servicios transnacionales258, lo que se traduce en numerosas parcelas jurídicas con las 
que esta norma europea ha de ser puesta en conexión irremediablemente. Pero no 
adelantemos más. De esta característica iremos dando fe con ocasión del análisis de cada 
uno de sus aspectos.  

En segundo lugar, y siguiendo a Rodríguez-Piñero, se trata de una norma atípica si la 
comparamos con el modelo de Directiva laboral que podríamos denominar estándar259. 

El último de los aspectos a destacar de esta norma europea viene referido a su carácter 
flexible; y es que la pretensión de generalizar un mínimo común de condiciones 
laborales se ha presentado en la práctica como un proceso abierto en el que se ha 
ofrecido a los Estados miembros la posibilidad de adoptar distintos niveles de 
compromiso, lo que como veremos implicará deficiencias en el cumplimiento efectivo 
de la Directiva 96/71/CE.  
 

                                                             
255 Estados miembros como Finlandia, la República Federal  Alemana, Austria, Luxemburgo y Francia 
comenzaron a aplicar este principio cuando la norma europea estaba todavía en fase de proyecto. En 
detalle, M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 366. 
256 Tal fue el caso de Suecia. Ibidem. 
257 Así ocurrió, por ejemplo, en Dinamarca y la República Federal Alemana. Ibidem. 
258 Véase apdo. 1.1 Capítulo III. 
259 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 356. 
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7.4.1 La atipicidad de la Directiva 

Acabamos de apuntar que nos encontramos ante una norma que se aparta de lo que 
podríamos considerar el patrón de las Directivas laborales; y es que, en efecto, existen 
ciertas particularidades que impregnan el carácter laboral de esta Directiva. 

La primera de las especialidades radica en su base jurídica asentada en los arts. 57.2 y 66 
TCE260, dedicados a la libertad de prestación de servicios y no a la de los trabajadores. 
El argumento utilizado no es otro que la complejidad de esta figura en la que se 
entrecruzan distintas libertades comunitarias. En este sentido, la intervención del 
legislador comunitario en este ámbito se ha venido justificando en el hecho de que las 
empresas establecidas en países con niveles de protección más bajos obtendrían una 
ventaja competitiva frente a las empresas de países con niveles de protección social y 
costes laborales más elevados, en detrimento de los derechos de los trabajadores 
desplazados y de los trabajadores del país de destino. Tal situación evidencia una 
conexión entre las libertades fundamentales de circulación de trabajadores y de 
prestación de servicios, en la medida en que afecta directamente a la posición 
competitiva de las empresas en el mercado de bienes y servicios, y constituye un 
obstáculo para los prestadores de servicios establecidos en países con normas laborales 
más protectoras de los derechos de los trabajadores. Desde la perspectiva comunitaria, se 
trata de un problema básicamente económico, aunque con importantes proyecciones en 
el plano social. De ahí que la base jurídica de la Directiva se encuentre exclusivamente 
en los preceptos del TCE relativos a la libre prestación de servicios261. No obstante, si 
tenemos en cuenta que el principal interés de las instituciones europeas se ha centrado en 
la ordenación del mercado interior en aras de la protección y el fomento del tráfico 
empresarial transnacional y la regulación de una competencia leal entre empresas de 
servicios establecidas en distintos Estados, no resulta descabellado pensar que nos 
encontramos ante una norma de regulación de mercado y no de garantía de derechos 
laborales. En consecuencia, señala Rodríguez-Piñero, el resultado que se pueda producir 
en términos de protección de trabajadores no sería más que un efecto colateral del 
objetivo principal de la norma comunitaria, la regulación del mercado interior262. 

En segundo lugar, los objetivos perseguidos con la intervención comunitaria son 
igualmente originales. A la tradicional finalidad de evitar que la desigualdad de 
condiciones de trabajo, dadas las disparidades entre las legislaciones laborales de los 
Estados miembros, arroje grandes diferencias de protección para los trabajadores se 
unen otras nuevas, como son la regulación de una competencia leal entre empresas de 
servicios establecidas en distintos Estados y la promoción de las prestaciones de 
servicios transnacionales. Y es que, en efecto, el principal interés de esta Directiva 
estriba en la ordenación del mercado de servicios intracomunitario, asegurando su 
                                                             
260 Actuales artículos 53 y 74 del TFUE. 
261 M.E Casas Baamonde y S. Del Rey Guanter, en Idem (dirs.), Desplazamientos de trabajadores y 
Prestaciones de servicios Transnacionales, cit., prólogo. 
262 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 357. 
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apertura y la igualdad de condiciones de todas las empresas que operan en él. Junto a 
esta finalidad se intenta garantizar la protección de los trabajadores (tanto de los 
desplazados como de los del Estado de prestación de servicios). De hecho, es la propia 
norma la que manifiesta la necesidad de crear un entorno dinámico para las prestaciones 
de servicios transnacionales sostenido en un clima de competencia leal y en el 
establecimiento de medidas que garanticen el respeto de los derechos de los 
trabajadores263. Sin embargo, no son pocas las voces que consideran la protección del 
trabajador como un efecto colateral del principal objetivo de la Directiva264. Citando a 
Rodríguez-Piñero, “la ordenación de la competencia exige la aplicación de reglas 
comunes; el que éstas puedan tener un efecto beneficioso para los trabajadores afectados 
es el segundo pájaro que se mata con el mismo tiro”265. 

En conclusión, el ámbito social y el económico, el nacional y el comunitario se mezclan 
en el articulado de esta Directiva, lo que ha llevado a dudar sobre la verdadera finalidad 
de la Directiva 96/71/CE. 

En palabras de Rodríguez-Piñero, la mayor atipicidad de la Directiva se encuentra quizás 
en su propia solución normativa: la aplicación de las condiciones de trabajo del Estado 
de prestación de servicios, convirtiendo en regla lo que hasta entonces había sido una 
potestad de los Estados miembros. La Comisión denominó a esta regla: la técnica del 
núcleo duro, ya que consistía precisamente en la identificación de un núcleo esencial de 
las normas laborales de cada Estado, que deben regir necesariamente toda prestación de 
servicios laborales que se produzcan en su territorio266. 

Esta técnica supone una anomalía en relación con la regulación general de los conflictos 
de leyes que la Unión Europea ha ido elaborando de forma progresiva. En el proceso de 
codificación del DIPr iniciado por las instituciones europeas existían ya soluciones 
específicas para los conflictos de leyes relativos al contrato de trabajo; pero estas eran 
diferentes a las que la Directiva impone267. Como es sabido, en materia contractual la 
regla general ha sido y es la libertad de elección de las partes, reconocida en un primer 
momento en el artículo 3 del CR y posteriormente en el artículo 3 del RRI; y completada 
para el contrato de trabajo por una serie de reglas especiales contenidas en el artículo 6 
del CR y, después, en el artículo 8 del RRI. La Directiva 96/71/CE, por el contrario, 
contempla la aplicación de una parte de la legislación nacional del Estado de prestación 
de servicios, con independencia de la elección que hayan podido hacer las partes. En 
teoría, esta regla no supone la desaparición del principio de elección por las partes de la 

                                                             
263 Tal y como se establece en los considerandos 3 y 5 de la Directiva 96/71/CE. 
264 Véase, M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., pp. 353 y 357; P. Davies, The Posted 
Workers Directive and the EC Treaty, Industrial Law Journal, Núm. 31, 2002, passim; y W. Däubler, La 
Directiva relativa al desplazamiento de trabajadores: ¿un instrumento para protegerse del dumping 
social?, Revista de Treball, Núm. 23, 1994, pp. 79 y ss. 
265 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 353. 
266 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 357. 
267 Véase infra epígrafe 3.2 del presente capítulo. 
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legislación aplicable al contrato, ni la de las soluciones supletorias que el RRI prevé. La 
propia Directiva así lo reconoce al afirmar que la regla del núcleo duro se aplicará 
“cualquiera que sea la legislación aplicable a la relación laboral”. Lo que la norma hace 
es establecer un mecanismo para garantizar una condiciones mínimas a los trabajadores 
desplazados. Es más, esta solución comunitaria es coherente con la tendencia, 
manifestada por el propio RRI, a aplicar de forma imperativa determinadas 
disposiciones de la legislación del Estado de prestación de los servicios268. Aunque en la 
práctica esto se traduce en una verdadera limitación de las reglas establecidas en el RRI. 

La aplicación de esta técnica supone también una anomalía en la solución que el 
ordenamiento jurídico comunitario había venido aplicando en la prestación 
transfronteriza de servicios: la aplicación de la legislación del Estado en el que éstos se 
prestan. En sus orígenes, el derecho de la Unión aplicaba el mismo régimen jurídico a 
todas las prestaciones de servicios, de modo que, tanto en el caso del establecimiento 
como en el de la prestación temporal, dichas actividades quedaban sujetas al derecho del 
país donde se prestaban los servicios; con el inconveniente de que dichos operadores se 
veían inmersos en una pluralidad de regímenes que incrementaban considerablemente 
sus costes de transacción269. Esto provocó el progresivo desarrollo jurisprudencial de un 
estatuto jurídico propio de la libre prestación de servicios en torno a tres elementos 
básicos: a) el principio del país de origen; b) una amplia interpretación del concepto de 
obstáculos a la libre prestación de servicios; y c) la aplicación rigurosa del principio de 
proporcionalidad270. 

En sus primeros pronunciamientos, el TJCE permitía la aplicación de la ley del lugar de 
ejecución de la prestación frente a la aplicación de la ley de origen, aunque no de modo 
incondicionado. El alcance de la ley del país de destino se limitaba en función, 
fundamentalmente, del mutuo reconocimiento y de un juicio de proporcionalidad un 
tanto laxo271. Sin embargo, el cerco del juicio de proporcionalidad a la aplicación de la 
ley del lugar de prestación de servicios se fue estrechando progresivamente y las 
referencias al derecho a extender la propia legislación a los trabajadores desplazados se 
matizaron. Hasta el punto de limitarse su aplicación a aquellos casos en los que la misma 
suponga “una ventaja significativa” para los trabajadores desplazados, o en la 
jurisprudencia más reciente, para evitar el dumping social, y siempre que no restrinja la 
libertad de prestación de servicios más allá de lo necesario. 

La codificación de un “núcleo duro” de condiciones mínimas de trabajo y empleo en la 
Directiva 96/71/CE permitió consagrar el principio de aplicación de la legislación del 
                                                             
268 M. C. Rodríguez-Piñero Royo y J. Carrascosa González, Contrato internacional de trabajo y Convenio 
de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. Impacto en el sistema jurídico español, 
Relaciones laborales: Revista crítica de teoría y práctica, Núm. 1, 1996, pp. 1335 y ss. 
269 A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, Algunas cuestiones sobre la libre prestación de 
servicios en el Mercado Único Europeo, cit., p. 88. 
270 A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, ibídem. 
271 Véase la STJCE de 3 de febrero de 1982, Seco, cit., apdo. 14 y la STJUE de 17 de diciembre de 1981, 
Webb, cit., apdo. 20. 
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Estado miembro de origen en relación a cualquier condición de trabajo que superase el 
estándar establecido en el artículo 3 de esta Directiva272. En otras palabras, el derecho de 
los prestadores de servicios a no verse sujetos a condiciones laborales no previstas en 
este núcleo duro garantizó la sujeción de los prestadores de servicios a la ley del país de 
origen273.  

Precisamente esta técnica del núcleo duro nos conduce a otra de las atipicidades de esta 
norma. Y es que a diferencia de la Directiva 96/71/CE, las Directivas comunitarias de 
armonización social se comportan como “normas mínimas” al incluir, de acuerdo con el 
artículo 151.4 del TFUE, la correspondiente cláusula de no regresión, que determina la 
aplicación de los mínimos comunitarios establecidos sin perjuicio de la facultad de los 
Estados miembros de establecer disposiciones legales, reglamentarias, administrativas o 
convencionales más favorables274. Sin embargo, en la jurisprudencia del TJUE, la 
Directiva 96/71/CE desarrolla un rol de instrumento armonizador que imposibilita la 
intervención estatal en su ámbito regulador. Tal y como se desprende de los 
pronunciamientos Laval, Rüffert y Comisión contra Luxemburgo, en los que viene a 
establecerse que esta Directiva tiene capacidad de prohibir todo aquello a lo que no 
obliga275. Lo que, en palabras de Llobera, convierte a esta disposición en una norma de 
mínimos en su proyección comunitaria y de máximos en su proyección estatal276. La 
clave ya la aportó la Comisión en la primera propuesta de Directiva, al afirmar que la 
disposición no pretendía armonizar las condiciones de trabajo de los Estados miembros 
sino coordinar sus normas de conflicto de leyes, a fin de identificar las normas 
imperativas vigentes en cada país aplicables a las empresas que desplacen trabajadores 
de manera temporal. Como reza literalmente el texto de la propuesta, “no se trata de un 
instrumento de derecho del trabajo, sino una propuesta sobre derecho internacional 
privado estrechamente relacionada con la libre prestación de servicios. (...) La 
proposición no tiene por objeto la armonización del derecho social, sino la 

                                                             
272 Véase la STJCE de 18 diciembre 2007, Laval, cit., apdo. 80: “El artículo 3, parágrafo 7, de la Directiva 
96/71/CE no puede interpretarse en el sentido de que permite al Estado miembro de acogida supeditar la 
realización de una prestación de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo y 
empleo que vayan más allá de las disposiciones imperativas de protección mínima”. 
273 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., pp. 203 y 204. 
274 Véase por ejemplo, el artículo 15 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo 
(DOUE L 299, de 18 de noviembre de 2003) como cláusula paradigmática. En la misma línea, los 
Convenios de la OIT, habitualmente incorporan la correspondiente cláusula final, dirigida a evitar que los 
estándares establecidos en este ámbito puedan ser interpretados como estándares máximos que impidan 
mejoras estatales. 
275 STJUE de 18 diciembre 2007, Laval, cit., apdos. 79 y ss., STJUE de 3 abril 2008, Rüffert, cit., apdos.  
33 y ss., y STJUE de 19 junio 2008, Comisión/Luxemburgo, cit., apdos. 26 y ss. 
276 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 211. También comparte esta 
opinión, P. Juárez Pérez, El desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios: la incidencia de la Directiva 96/71/CE en los Convenios comunitarios de Derecho 
Internacional Privado, Relaciones Laborales, Núm. 1, 1999, p. 1276. 



 97 

determinación del derecho aplicable a las situaciones mencionadas”277. Tal y como 
señala Rodríguez-Piñero, la Directiva 96/71/CE no pretende armonizar los 
ordenamientos laborales nacionales, sino más bien establecer una suerte de mecanismo 
de coordinación entre los ámbitos de aplicación y los sistemas de garantía de los 
derechos de los trabajadores de cada uno de los Estados miembros. Su alcance es menor, 
ya que no elimina las diferencias entre los distintos ordenamientos, pero evita que se 
utilicen los resquicios del DIPr para obtener mediante técnicas de forum shopping 
regulaciones más económicas y favorables278. 

Finalmente, mencionar lo atípico de su proceso de implementación. Y es que los 
llamados a ser destinatarios de la Directiva 96/71/CE, es decir, los Estados miembros, en 
la medida en que el problema de los desplazamientos temporales lo era tanto a nivel 
europeo como nacional, no esperaron a la aprobación de la norma europea para poner en 
práctica sus mandatos, produciéndose un curioso efecto de armonización anticipada. En 
efecto, varios de ellos, optaron por aprobar y aplicar sus propias leyes nacionales en 
desarrollo del principio Lex Loci laboris, a partir de la habilitación hecha por la 
sentencia Rush Portuguesa279. En otras ocasiones, fueron los tribunales de trabajo los 
que impusieron esta aplicación, separándose de construcciones jurisprudenciales 
anteriores 280 . Incluso, en algunos Estados se produjo una actuación colectiva de 
organizaciones sindicales para forzar a las autoridades nacionales la aplicación de las 
condiciones de trabajo nacionales a los trabajadores desplazados281. 

Esta particularidad es coherente con lo antes señalado sobre el verdadero objetivo de la 
Directiva: extender una determinada regla de solución de conflicto de leyes para ordenar 
el funcionamiento del mercado. No se trata, por tanto, de armonizar soluciones 
legislativas preexistentes, puesto que éstas ya lo fueron en su momento a través del CR, 
sino de sustituir esta solución común por otra más adecuada a las peculiaridades de los 
desplazamientos temporales282. 

 

7.4.2 La flexibilidad de la Directiva como manifestación de su funcionalidad. 

Acabamos de ver como, a pesar de que la Directiva 96/71/CE exige la aplicación de 
mínimos laborales,  la eficacia homogeneizadora de esta norma europea ha sido bastante 
                                                             
277 Véanse los apdos. 24 y 27 in fine de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al desplazamiento 
de trabajadores en el marco de una prestación de servicios, COM (91) 230 final - SYN 346, de 1 de agosto 
de 1991. 
278 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., pp. 360 y 361. 
279 Estados miembros como Finlandia, la República Federal  Alemana, Austria, Luxemburgo y Francia 
comenzaron a aplicar este principio cuando la norma europea estaba todavía en fase de proyecto. En 
detalle, M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 366. 
280 Tal fue el caso de Suecia. Ibidem. 
281 Así ocurrió, por ejemplo, en Dinamarca y la República Federal Alemana. Ibidem. 
282 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 366. 



 98 

limitada. Algo que ha sido criticado por la doctrina en numerosas ocasiones283. Y es que 
como ya dijimos, la pretensión real de esta norma es la de generalizar una determinada 
solución a los posibles problemas que puedan plantear los desplazamientos temporales 
de trabajadores y no la de asegurar una regulación uniforme en todos los Estados.  

En opinión de Rodríguez-Piñero, esa característica no debe verse como un defecto, sino 
como expresión de la flexibilidad del Derecho comunitario, tendente a ofrecer a los 
Estados miembros distintas formas y niveles de compromiso mediante la utilización de 
técnicas diversas284. Lo que convierte a esta disposición en una norma de carácter 
extremadamente flexible y funcional. 

Sin embargo, se ha criticado en no pocas ocasiones lo que podríamos expresar como una 
“flexibilidad excesiva”. Y es que la aplicación de la famosa técnica del núcleo duro se 
presenta en la práctica con varias excepciones285. Para gran parte de la doctrina resulta, 
cuanto menos, llamativo que en el mismo precepto (el artículo 3) se establezca la regla 
general a seguir y, a la vez, se prevea una serie de excepciones de gran amplitud. De 
manera que, tras obligar a las empresas incluidas en su ámbito de aplicación a garantizar 
a los trabajadores desplazados a su territorio, y para determinadas materias, unas 
condiciones de trabajo: 
 
- se permite exceptuar la aplicación de la regla del núcleo duro a los supuestos de 
montaje inicial o de primera instalación de un bien, que originen desplazamientos de una 
duración inferior a ocho días (artículo 3.2)286; o cuando ello conlleve la aplicación de 
condiciones de trabajo más favorables para el trabajador (artículo 3.7). 

                                                             
283 Entre otros, C. Molina Navarrete y G. Esteban de la Rosa, Mercados nacionales de trabajo, libertad 
comunitaria de prestación de servicios y defensa de la competencia, cit., p. 6; M.C. Rodríguez-Piñero 
Royo, A modo de conclusión, cit., pp.360-363; E. Kolehmainen, The directive concerning the posting of 
workers: synchronization of the functions of national legal systems, Comparative Labor Law & Policy 
Journal, vol. 20, Issue 1, 1998, p. 93. 
284 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, “Flexibility and European Law: a Labour Lawyer´s view”, en G. De 
Burga y J. Scott (eds.), Constitutional Change in the EU: From Uniformity to Flexibility?, Hart 
Publishing, Portland, 2000, pp. 219 y ss. 
285  Por todos, J.P Landa Zapirain y O. Fotinopoulou, Breve comentario de la ley 45/1999, sobre 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, que incorpora 
al ordenamiento jurídico español la Directiva 96/71/CE, Relaciones Laborales, Núm. 1, 2000, p. 18. 
286 Sin embargo, este mismo precepto señala que, aun estando motivado el desplazamiento por la 
realización de algunos de estos trabajos, la reducción no se aplicará cuando aquél tenga lugar en las 
actividades de la construcción que se mencionan en el anexo de esta Directiva, esto es, todas las 
actividades en el ámbito de la construcción relacionadas con la realización, la restauración, el 
mantenimiento, la modificación o la eliminación de construcciones y, en particular, las obras de: 
excavación, nivelación, construcción, montaje y desmontaje de elementos prefabricados, 
acondicionamiento o equipamiento, transformación, renovación, reparación, desmantelamiento, derribo, 
conservación, mantenimiento (obras de pintura y limpieza) y saneamiento. 
El apdo.6 de este mismo artículo establece la regla de cálculo: “la duración máxima de ocho días se 
calculará sobre un periodo de referencia de un año, computado a partir del comienzo del desplazamiento e 
incluyendo, si fuera el caso, el tiempo que haya estado desplazado otro trabajador al que se sustituya”. 
Evitándose con este último apunte que se pueda eludir este límite máximo de duración mediante la 
sustitución cíclica de trabajadores. 
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- también se permite a los Estados introducir excepciones (artículo 3.4), e incluso, no 
aplicar esta regla del núcleo duro cuando los desplazamientos sean inferiores a un mes 
(artículo 3.3)287. 

- y por último, se contempla la posibilidad de que los Estados puedan imponer 
condiciones de trabajo, referidas a materias distintas de las contempladas por la 
Directiva, por razones de orden público; así como condiciones fijadas en convenios 
colectivos o laudos arbitrales de aplicación general (artículo 3.10), siempre que la 
igualdad de trato entre empresas quede garantizada (artículo 3.8). 

Tras este análisis queda clara la intención del legislador comunitario de otorgar a los 
Estados, dentro del espacio de competencias compartidas, la capacidad de determinar el 
nivel de protección que desean garantizar en su territorio en relación a las materias 
recogidas en esta Directiva sobre prestaciones de servicios transnacionales; lo que, en 
consecuencia, ha favorecido la existencia de desniveles considerables de regulación. 
Diferencias que incluso se han incrementado en las últimas décadas, como consecuencia 
de la ampliación de la Unión.  

En esa misma línea argumentativa y más allá de los mínimos protectores establecidos 
por la Directiva 96/71/CE, se presenta un área de libre competencia social, cuyos 
contornos se amplían al mismo ritmo que las disparidades sociales en el seno de la 
Unión Europea. Y es que tras la doctrina Laval, o lo que es lo mismo, tras la fijación del 
estándar armonizado no susceptible de ser mejorado por la legislación nacional, la 
finalidad antidumping sólo resulta aceptable en relación al núcleo duro establecido en la 
propia norma europea. Por tanto, fuera de dicho núcleo existe un cierto espacio jurídico 
donde más que una competencia" entre empresas se genera una competencia entre 
asalariados que ejerce una presión a la baja en los estándares nacionales288. 

Entiende Rodríguez-Piñero que esta forma de actuar de la Directiva se justifica no sólo 
atendiendo a los problemas políticos a los que se enfrenta la armonización de los 
ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, sino también sobre la necesidad de 
compaginar finalidades económicas y sociales en la armonización europea289. Opinión 
esta última que viene a coincidir con el planteamiento contenido en la ya conocida 
Propuesta de Directiva de 1991: “La cuestión radica en encontrar el adecuado equilibrio 
entre dos principios aparentemente contradictorios. De una parte, el principio de libre 
competencia empresarial, que posibilita el disfrute de los beneficios del Mercado 
Interior a toda empresa, incluidas aquellas que utilizan la ventaja comparativa originada 
por unos costes sociales más bajos. De otra, la protección mínima obligatoria que un 

                                                             
287 El periodo de referencia de un año establecido en el artículo 3.6 también rige para el cálculo de estos 
desplazamientos inferiores a un mes de duración. 
288 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 222, citando a D. Linhart, 
Ayer solidarios, hoy adversarios, Le Monde Diplomatique, versión española, marzo 2006 pp. 16 y 17. 
289 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 362. 
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Estado puede imponer" en su territorio al objeto de garantiza un estándar mínimo de 
protección adecuado”290. 

En conclusión, la Directiva 96/71/CE, en donde se consagra la creencia de que un 
mercado unificado puede coexistir con una pluralidad de subsistemas jurídicos, se 
presenta como una alternativa funcional a la armonización, en la que, además de 
promover los objetivos comunitarios, se enfatiza el rol de los Estados miembros como 
entidades políticas soberanas. Y es que, a través de una sofisticada técnica de ingeniería 
legal, utiliza los sistemas jurídicos nacionales como bloques de construcción para 
edificar una estructura jurídica coherente a nivel comunitario291.  

 

7.5 LA PUESTA EN FUNCIONAMIENTO. EVOLUCIÓN Y REVISIÓN. 

La nota de complejidad que caracteriza a la Directiva 96/71/CE y sobre la ya pusimos en 
aviso al lector también se puso de manifiesto en su andadura. Y es que el que algunos 
Estados miembros ya hubieran tomado cartas en el asunto antes de su promulgación 
dificultará, como vamos a ver, el buen funcionamiento de esta norma.  

No debemos olvidar que algunos Estados, a partir de la habilitación hecha por Rush 
Portuguesa, empezaron a aplicar, e incluso a elaborar, su propia legislación laboral en 
base al principio Lex Loci Laboris292. Esto dio lugar a una diversidad de regímenes 
nacionales, a las consiguientes diferencias en cuanto al grado de desarrollo de estos 
procesos y a problemas de coordinación entre los mismos. Desde esta perspectiva resulta 
claro que la Directiva actuó en un momento anterior al que resulta normal en estos 
casos. Es decir, mientras que la armonización típica opera aproximando las legislaciones 
nacionales ya vigentes, esta norma europea surge en mitad de varios procesos nacionales 
de regulación, o lo que es lo mismo, cuando todavía no se habían promulgado las 
correspondientes normas nacionales en la materia293. Circunstancia tremendamente 
relevante, pues si no la tuviéramos presente no se entenderían los obstáculos a los que ha 
tenido que enfrentarse la puesta en marcha de la Directiva 96/71/CE. 
                                                             
290 Véase el apdo. 9 bis in fine de la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al desplazamiento de 
trabajadores en el marco de una prestación de servicios, COM (91) 230 final - SYN 346, de 1 de agosto de 
1991. 
291 E. Kolehmainen, The directive concerning the posting of workers: synchronization of the functions of 
national legal systems, cit., pp. 11 y 14. 
292 Los países que elaboraron su propia legislación nacional sobre el desplazamiento de trabajadores para 
tratar de hacer frente a distorsiones de la competencia, por un lado, y de proteger a los trabajadores 
temporalmente desplazados, por otro, fueron: Alemania (Arbeitnehmer-Entsendegesetz (AentG)-Ley 
sobre desplazamiento de trabajadores), de 26 de febrero de 1996; Austria (Bundesgesetzblatt I 1995/895) 
y Francia (Ley n. 93-1313 sobre Empleo y Formación Profesional, de 20 de diciembre de 1993, y Decreto 
de 11 de julio de 1994 relativo a los desplazamientos de trabajadores en el marco de prestaciones de 
servicios internacionales. En este punto me remito a la explicación contenida en la nota núm.234).  
Otros países como el Reino Unido o Irlanda, no adoptaron legislación específica alguna, ya que sus 
legislaciones nacionales se aplicaban a todos los trabajadores, independientemente de su situación.  
293 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión, cit., p. 366. 
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7.5.1 Progreso de la situación desde la adopción de la norma en 1996 

Ante el escenario descrito, la Directiva 96/71/CE estableció en su propio articulado una 
fecha tope (16 de diciembre de 2001294) para que la Comisión examinase las normas que 
la iban a desarrollar, así como la actuación en la materia por parte de los Estados 
miembros con la idea de poder proponer las modificaciones que previsiblemente iban a 
resultar necesarias. Sin embargo, ese examen no se plasmaría hasta enero de 2003295 y, 
lo que es también llamativo, no se comunicaría al resto de instituciones hasta seis meses 
después296. Si tenemos en cuenta que para la elaboración de este documento se envió un 
cuestionario a las administraciones nacionales planteándoles preguntas sobre las 
modalidades prácticas de aplicación y sobre las posibles dificultades a las que hubieran 
tenido que hacer frente, la razón casi resulta obvia: ni todos los Estados habían llevado a 
cabo la transposición de la Directiva a sus legislaciones nacionales (caso de Reino Unido 
e Irlanda), ni los que sí lo habían hecho la llevaron a cabo de manera inmediata297 
(Luxemburgo, por ejemplo, incorporó la Directiva a su legislación nacional en diciembre 

                                                             
294 Para cuyo establecimiento se tuvo en consideración el fin del plazo de transposición de la Directiva a la 
legislación de los Estados miembros: el 16 de diciembre de 1999. Véase el Considerando H de la 
Resolución del Parlamento Europeo, de 15 de enero de 2004, sobre la aplicación de la Directiva 96/71/CE 
en los Estados miembros [COM(2003) 458 - 2003/2168(INI)].  
Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P5-TA-
2004-0030+0+DOC+PDF+V0//ES 
295 Informe de los servicios de la Comisión, de enero de 2003, sobre la aplicación de la Directiva 
96/71/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre desplazamiento de 
trabajadores en el marco de una prestación de servicios. Disponible en inglés en: 
http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=471 
296 Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Económico y Social y al 
Comité de las Regiones, de 25 de julio de 2003, relativa a la aplicación de la Directiva 96/71/CE en los 
Estados miembros [COM (2003) 458 final]. Disponible en: 
 http://eurored.ccoo.es/comunes/recursos/99999/56720-
Comunicacion_de_la_Comision_%28julio_2003%29_sobre_aplacion_de_la_Directiva_96-71.pdf 
297 Alemania, Austria y Francia, que ya habían establecido su propia legislación nacional en materia de 
prestaciones de servicio transnacionales (respectivamente, Ley sobre el desplazamiento de trabajadores de 
26 de febrero de 1996, Bundesgestzblatt I 1995/895, y Ley de 20 de diciembre de 1993 y decreto de 
aplicación de 11 de julio de 1994), adaptaron sus legislaciones tras la adopción de la Directiva para 
responder a las exigencias de la misma (en Alemania, ley de 19 de diciembre de 1998 que modifica la ley 
de 26 de febrero de 1996 sobre el desplazamiento de los trabajadores; en Austria, adaptación de la 
AVRAG, que entró en vigor el 1 de octubre de 1999; en Francia, decretos de 4 de septiembre y de 29 de 
mayo de 2000, que modifican las disposiciones del Código de trabajo francés relativas a los 
desplazamientos en el marco de las prestaciones de servicios internacionales). 
España, Dinamarca, Finlandia, Países Bajos y Suecia lo hicieron en 1999 (respectivamente, Ley 45/1999, 
de 29 de noviembre; Ley 933, de 15 de diciembre; Ley 1146/1999, de 16 de diciembre; Ley de 2 de 
diciembre; y Ley 1999:678). Grecia, Italia y Portugal la transpusieron en el año 2000 (respectivamente, 
Decreto Presidencial 219, de 28 de agosto; Decreto Legislativo Núm. 72, de 25 de febrero; y Ley 9/2000, 
de 15 de junio). Luxemburgo y Bélgica lo hicieron en 2002 (respectivamente, Ley de 20 de diciembre; y 
Ley de 5 de marzo y Real Decreto 29 de marzo).  
Véase Comunicación relativa a la aplicación de la Directiva 96/71/CE en los Estados miembros [COM 
(2003) 458 final], cit., p. 8. 
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de 2002). Esto se tradujo en una escasa experiencia nacional sobre la que poder hacer 
valoración alguna.  

A pesar de esta circunstancia, en el informe de 2003 se evidenciaron algunos aspectos 
que merecen ser destacados, pues, como vamos a ver, a pesar de las reformas que 
llevarían a cabo los Estados miembros serán una constante en los documentos de 
revisión que se irán elaborando. 

a) En primer lugar, se puso de manifiesto que la Directiva exige a las empresas 
implicadas que respeten la legislación de un Estado en el que no están domiciliadas y 
cuyo Derecho nacional es, en ocasiones, de difícil comprensión y acceso. Y es que, a 
pesar de que en base al artículo 4.3 de la Directiva todo Estado miembro debía adoptar 
las medidas apropiadas para que la información relativa a las condiciones de trabajo y de 
empleo fueran accesibles, las empresas encontraban muchas dificultades en el acceso a 
tal información, especialmente por lo que al lenguaje se refiere. En efecto, en la mayoría 
de ocasiones, los servicios de control se enfrentaban impotentes a documentos 
redactados en la lengua de origen de los trabajadores, lo que condujo a que en la mayoría 
de Estados la redacción de esos documentos tuviera que realizarse en la lengua del 
Estado de ejecución de la prestación de servicios. 

Precisamente, en materia de cooperación administrativa resultan llamativas las dos 
propuestas formuladas en este informe. En la primera de ellas, la Comisión establece que 
sus servicios se encargarían de recoger toda la información pertinente de los Estados 
miembros, a fin de hacerlos accesibles a través de su página web298. En la segunda, 
propuso mejorar la cooperación administrativa transnacional, no sólo a través de los 
mecanismos establecidos en la Directiva 96/71/CE, sino también al margen de ella; e 
incluso se comprometió a presentar esas medidas en ese mismo año299; lo que no 
cumplió300. 

b) La comparación de las legislaciones de diferentes Estados constituía otra fuente de 
dificultades, pues implicaba no sólo el conocimiento de las legislaciones de otros 
Estados miembros, sino también la apreciación de su equivalencia con el Derecho 
interno aplicable en el país de acogida. En efecto, en determinados ámbitos no bastaba 
con que los servicios competentes verificasen el respeto de las disposiciones del 
Derecho del trabajo interno; era preciso verificar previamente si el empresario había 
respetado o no una legislación equivalente en vigor en los países de establecimiento de 
la empresa301. 
                                                             
298 Véase Ibidem, p. 20. 
299 Véase Ibidem, p. 21. 
300 No sería hasta 2006 cuando se presentaron unas orientaciones para alcanzar más eficazmente los 
resultados exigidos por la Directiva [Comunicación de la Comisión, de 4 de abril de 2006, Orientaciones 
en relación con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios 
COM(2006) 159 final, cit.]. 
301 Así ocurría, por ejemplo, en relación a de los regímenes de vacaciones pagadas de los trabajadores 
(Ibidem, p. 16). 
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c) Por otro lado, se reflejaban deficiencias en el control del respeto de las disposiciones 
nacionales de transposición, así como en la ejecución de las sanciones, lo que venía a 
limitar la efectividad real de la Directiva. Y es que la situación específica del 
desplazamiento transnacional, es decir, el carácter temporal y la confrontación de 
sistemas jurídicos diferentes, hacían y hacen que este control sea delicado y difícil. 

Todas estos aspectos no hacían sino remarcar la necesidad de contar con una 
cooperación eficaz entre las administraciones de los Estados miembros. Algo que irá 
reiterándose en las futuras revisiones. 

Si tenemos en cuenta que los problemas que encontró la aplicación de la Directiva 
96/71/CE eran más bien de carácter práctico que de índole jurídica, no era lógico pensar 
en una pronta modificación de la norma, pues ni la mejora de los medios de información, 
de los cauces de comunicación, ni de las medidas sancionadoras podían hacerse de la 
noche a la mañana. Era preciso adquirir una mayor experiencia práctica sobre la 
Directiva. En consecuencia, tanto la Comisión, como el Parlamento establecieron que la 
próxima evaluación de la Directiva debía llevarse a cabo una vez que todos los Estados 
miembros hubieran aplicado las recomendaciones expuestas302. 

No sería hasta abril de 2006 cuando la Comisión volvería a analizar la actuación de los 
Estados miembros en relación al cumplimiento de la Directiva 96/71/CE303. En ese 
documento, cuyo objetivo era ayudar a los Estados miembros a alcanzar más 
eficazmente los resultados exigidos por la norma europea, y en otro posterior de junio de 
2007304, destinado a evaluar los progresos realizados a la luz de las orientaciones 

                                                             
302 Véase la Comunicación relativa a la aplicación de la Directiva 96/71/CE en los Estados miembros 
[COM (2003) 458 final], cit., p. 19. Resulta curioso, no obstante, que el Parlamento contemplase una 
fecha tope para ello (finales de 2004). Véase la Resolución del Parlamento Europeo sobre la aplicación de 
la Directiva 96/71/CE en los Estados miembros [COM(2003) 458 - 2003/2168(INI)], cit., p. 4. 
303 Comunicación de la Comisión, de 4 de abril de 2006, orientaciones en relación con el desplazamiento 
de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (COM (2006) 159 final), cit.  
En este documento de la Comisión, además de analizar si algunas medidas de control adoptadas por 
algunos Estados miembros suponían restricciones injustificadas y desproporcionadas a la libre prestación 
de servicios dentro de la Comunidad (véase, pp. 3-9), se pide a los Estados miembros: a) que hagan 
esfuerzos suplementarios para mejorar y facilitar el acceso a la información sobre los términos y las 
condiciones de empleo que deben aplicar los prestadores de servicios (véase, p. 9); b) que adopten las 
medidas necesarias para que las autoridades de control tengan los equipos y los recursos necesarios para 
responder con eficacia a las solicitudes de información y de cooperación transfronteriza formuladas por las 
autoridades competentes de los demás Estados miembros (véase, p. 10); c) que revisen sus sistemas de 
control y de aplicación de la Directiva. En particular, se les pide que se aseguren de que existe un 
mecanismo para resolver los incumplimientos, así como medidas de control adecuadas y proporcionadas, 
y que puede sancionarse de forma efectiva a los prestadores de servicios que cometan infracciones (véase, 
p. 12). 
En este documento, la Comisión volvió a establecer un plazo (Junio de 2007) para una posterior 
evaluación de la situación de todos los Estados miembros a fin de evaluar los progresos alcanzados (véase, 
p. 12). 
304 Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones, de 13 de junio de 2007, sobre Desplazamiento de trabajadores en el 
marco de una prestación de servicios-sacar el mayor partido posible de sus ventajas y potencial, al tiempo 
que se garantiza la protección de los trabajadores [COM (2007) 304 final]. Disponible en: 
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formuladas en ese documento anterior, la Comisión volvió a destacar la importancia del 
acceso a la información y de la cooperación administrativa entre el Estado emisor y el 
receptor de trabajadores, además de evidenciar que los avances realizados por los 
Estados miembros habían sido insuficientes. Ante semejante panorama analizado, la 
conclusión fue contundente: “hasta que los Estados miembros no mejoren sus 
modalidades de cooperación y, sobre todo, no cumplan las obligaciones que les 
incumben en virtud de la Directiva, estos problemas no podrán solucionarse”305. 

El considerable aumento de trabajadores306, que eran temporalmente desplazados por sus 
empresas a otros Estados miembros, en el marco de prestaciones de servicios 
transnacionales, provocó que en 2008 esta materia adquiriera una importancia tal que, en 
muy poco tiempo, tuvieron lugar varios acontecimientos:  

En primer lugar, la Comisión adoptó una Recomendación307 cuyo tono resultaba más 
contundente y apremiante que el empleado en los documentos anteriores308. En ella 
instaba  a los Estados miembros a tomar medidas urgentes para mejorar la situación de 
los trabajadores desplazados mediante mejoras en dos de los mismos ámbitos que ya 
había analizado en los documentos precedentes: a) cooperación administrativa, donde se 
urge la puesta en práctica de un sistema electrónico de intercambio de información309; y 

                                                                                                                                                                                    
http://www.ccoo.es/comunes/recursos/99999/doc2992_com_304-
2007_desplazamiento_de_trabajadores_en_el_marco_de_una_prestacion_de_servicio.pdf 
En este nuevo documento se puso de manifiesto (atendiendo a las respuestas a los cuestionarios enviados 
en 2006): a) en primer lugar que los Estados miembros y los interlocutores sociales tenían opiniones 
divergentes sobre la necesidad de aplicar determinadas medidas de control, así como sobre su 
compatibilidad con el Derecho comunitario. Motivo por el que la Comisión volvió a analizar aquí las 
medidas de control adoptadas por algunos de ellos; e incluso, contempló la posibilidad de procedimientos 
de infracción al amparo del artículo 226 del TCE (actual artículo 258 TFUE); b) haciéndose eco de la 
Resolución del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2006, sobre la aplicación de la Directiva 
96/71/CE relativa al desplazamiento de trabajadores (2006/2038(INI)), en la que se señalaba que un gran 
número de trabajadores desplazados ni siquiera conocían los derechos que les confiere la Directiva (véase 
el Considerando I y el punto 18 de esta Resolución), expresó su preocupación por la manera en que los 
Estados miembros aplicaban o cumplían las normas de la Directiva relativas a la cooperación 
administrativa y al acceso a la información; y acordó adoptar una recomendación para reforzar la 
cooperación administrativa entre los Estados por medio del Sistema de Información del Mercado Interior 
(IMI); c) en tercer lugar, resaltó la ausencia de medidas convenientes o proporcionadas para controlar 
eficazmente el respeto de la Directiva, evidenciando la dificultad que esto entraña para el correcto 
cumplimiento de la Directiva. 
305 Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social 
Europeo y al Comité de las Regiones, de 13 de junio de 2007, sobre desplazamiento de trabajadores en el 
marco de una prestación de servicios, cit., p. 12. 
306 Según se refleja en el Informe de la Comisión, de 18 de noviembre de 2008, sobre el empleo en Europa 
(MEMO/08/719), pp. 3 y 4. Disponible en inglés en: http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-08-
719_en.htm?locale=enhttp://europa.eu/rapid/setlanguage.do?language=en 
307 Tal y como se previó en la Comunicación de la Comisión de 2007 (véase, p. 13). 
Recomendación de la Comisión, de 31 de marzo de 2008, relativa a una mayor cooperación administrativa 
en lo concerniente al desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios 
(DOUE C 85, de 4 de abril de 2008). 
308 Sirvan de ejemplo el contenido de los Considerandos 3 y 10. 
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b) un mejor acceso a la información sobre las condiciones laborales, no sólo para los 
prestadores de servicios extranjeros, sino también para los trabajadores desplazados 
interesados310.  

Nada se dijo, sin embargo, sobre las medidas de control del cumplimiento de la 
Directiva. Algo que resulta tremendamente llamativo, pues precisamente en este 
documento, donde se urgen actuaciones muy definidas, se pierde la oportunidad de 
especificar qué tipo de medidas deberían llevar a cabo los Estados para garantizar el 
cumplimiento de dicha norma311. Lo que sí se hizo fue introducir algo novedoso: un 
sistema de intercambio de buenas prácticas en materia de desplazamiento de 
trabajadores312. 

También en 2008, el Parlamento europeo adoptó una Resolución en la que, además de 
manifestar su respaldo a las intenciones manifestadas tanto por la Comisión como 
Consejo313 para remediar las deficiencias en la puesta en práctica  de la Directiva 
96/71/CE, invitaba a todos los Estados miembros a que garantizasen adecuadamente el 

                                                                                                                                                                                    
309 Estableciéndose como referencia el Sistema de Información del Mercado Interior (IMI). Este sistema 
tiene por objeto favorecer la asistencia mutua y el intercambio de información entre los Estados miembros. 
Sirve de herramienta para que las autoridades europeas puedan intercambiar datos de manera fiable y 
rápida, lo que les permite colaborar eficazmente a pesar de los obstáculos vinculados a la utilización de 
lenguas y procedimientos y estructuras administrativas diferentes. Participan en él numerosas autoridades 
públicas de la AGE, CCAA y EELL para garantizar los derechos de los ciudadanos y empresas en el 
mercado interior. 
310 En concreto, se insta a los Estados a evitar referirse genéricamente al Derecho laboral y a indicar 
claramente qué condiciones de empleo y qué legislación (nacional y/o regional) deben aplicarse a los 
trabajadores desplazados en su territorio; además de facilitar esta información en lenguas distintas a la/s 
propia/s del país. 
311 Sobre este punto sí se pronunciará la Comisión de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento europeo. 
Véanse las opiniones encargadas para su Informe, de 30 de septiembre de 2008, Sobre los retos para los 
convenios colectivos en la Unión Europea ((2008/2025 (INI)): Opinión de la Comisión de Asuntos 
Jurídicos del Parlamento europeo, de 10 de septiembre de 2008 (p. 21, apdo. 9); y la Opinión de la 
Comisión de Mercado Interior y Protección del consumidor, de 16 de julio de 2008 (p. 24, apdo.7). 
Disponible en:  
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A6-2008-
0370+0+DOC+PDF+V0//ES 
312 Entiende la Comisión que para que hubiera una mayor cooperación administrativa y poder prevenir 
posibles conflictos era necesario desarrollar medios que permitiesen el intercambio de buenas prácticas en 
la materia. Por ello, y dando continuidad a lo anunciado en su Comunicación de 2007, cit., (véase, p. 13),  
se compromete a una futura decisión para crear un Comité de Alto Nivel (véase, Anexo de la 
Recomendación de la Comisión, de 31 de marzo de 2008, cit.). 
En nuestro país ya se había dado algún paso en esa dirección. Por ejemplo, con ocasión del Año Europeo 
de la Movilidad de los Trabajadores (2006), IESE-CELA, Sagardoy Abogados y Creade ya habían 
publicado el Libro Blanco sobre las Mejores Prácticas en Movilidad Geográfica Nacional e Internacional 
de Trabajadores (disponible en: http://www.iese.edu/research/pdfs/ESTUDIO-96.pdf). 
313 Conclusiones de la Sesión nº 2876 del Consejo de la Unión Europea, celebrado en Luxemburgo los 
días 9 y 10 de junio de 2008.  
Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/lsa/101754.pdf 
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cumplimiento de dicha norma y solicitaba a la Comisión que no excluyera una revisión 
parcial de esta Directiva tras evaluar en profundidad sus problemas y desafíos314. 

Por otro lado, las sentencias del TJCE en los asuntos Viking, Laval, Rüffert y 
Comisión/Luxemburgo 315  desencadenaron en este año un intenso debate entre las 
instituciones de la Unión Europea, los profesionales y los interlocutores sociales en 
torno a dos grandes cuestiones. La primera, cómo establecer un equilibrio adecuado 
entre el ejercicio del derecho sindical a adoptar medidas de conflicto colectivo (incluido 
el derecho de huelga) y las libertades económicas consagradas en el TFUE (en 
particular, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios). La segunda, 
cómo interpretar algunas disposiciones clave de la Directiva 96/71/CE, como el 
concepto de orden público, el ámbito de aplicación material de las condiciones de 
trabajo y empleo impuestas por la Directiva, y la naturaleza de las normas obligatorias 
(en particular, el salario mínimo). Cuestiones, ampliamente debatidas, sobre las que se 
irían dando indicaciones en los futuros documentos presentados por las instituciones y 
organismos. 

Este completo 2008 se cerró con la creación de un Comité de Expertos sobre 
Desplazamiento de Trabajadores 316 , compuesto por representantes de los Estados 
miembros, destinado principalmente a apoyar y ayudar a los Estados miembros a 
identificar e intercambiar experiencias y buenas prácticas, promover el intercambio de 
información pertinente, analizar las cuestiones y dificultades que pudieran surgir en la 
aplicación práctica de la legislación sobre desplazamiento de trabajadores, y seguir de 
cerca los progresos alcanzados.  

Como vemos, 2008 fue un año de intensa actividad. Y es que, mientras que el número de 
desplazamientos de trabajadores aumentaba, la actuación de los Estados miembros, en 
relación al cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, distaba mucho aún del ideal 
pretendido. 

                                                             
314 Véanse los apdos. 27 y 30 de la Resolución del Parlamento europeo, de 22 de octubre de 2008, sobre 
los retos para los convenios colectivos en la Unión Europea (2008/2085 (INI)). Disponible en: 
http://www.juntadeandalucia.es/institutodeadministracionpublica/aplicaciones/boletin/publico/Boletin34/L
egislacion_34/convenios_colectivos.pdf 
315 Sentencias de 11 de diciembre de 2007, Viking, cit.; de 18 de diciembre de 2007, Laval, cit.; de 3 de 
abril de 2008, Rüffert, cit.; y de 19 de junio de 2008, Comisión/Luxemburgo, cit. 
316 Decisión 2009/17/CE de la Comisión, de 19 de diciembre de 2008, por la que se crea el Comité de 
Expertos sobre Desplazamiento de Trabajadores (DOUE L 8, de 13 de enero de 2009). Disponible en: 
http://www.empleo.gob.es/es/sec_leyes/trabajo/norma_empleo/entes/anos/2009/012009/DocsCCAA/Unio
nEuropea01.pdf 
De esta manera, la Comisión da cumplimiento a la petición realizada por el Consejo de la Unión Europea, 
en las Conclusiones de su Sesión nº 2876, celebrada en Luxemburgo los días 9 y 10 de junio de 2008. 
Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/lsa/101754.pdf 
Véase también, Informe del COREPER nº 9935/08 SOC 316 COMPET 194, de 28 de mayo de 2008. 
Disponible en:  
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?l=ES&f=ST%209935%202008%20INIT 
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En el transcurso del tiempo dado para poder llevar a cabo las actuaciones recomendadas 
no hubo inactividad por parte de las instituciones y los organismos. Así, por ejemplo, en 
2010, el CESE además de solicitar una aplicación más eficaz de la Directiva 96/71/CE, 
reiteró la necesidad de mayores controles, e incluso de una revisión parcial de esta 
norma317. 

Ese mismo año, la Comisión, en su Comunicación de 27 de octubre, Hacia un Acta del 
Mercado único. Por una economía social de mercado altamente competitiva. Cincuenta 
propuestas para trabajar, emprender y negociar mejor todos juntos318, presentó una 
propuesta dirigida a restablecer la confianza de los ciudadanos sobre el desplazamiento 
de trabajadores. En ella, la Comisión preveía la aprobación de una Propuesta legislativa 
destinada a mejorar la aplicación de la Directiva sobre el desplazamiento de 
trabajadores319 para el año siguiente. Sin embargo, una vez más no se cumplió la fecha 
prevista320. 

7.5.2 Una Propuesta de Directiva para garantizar el cumplimiento de otra 
(Directiva) 

Las diferencias y disparidades en la manera de implementar y aplicar la Directiva 
96/71/CE hacían muy difícil, si no imposible, la creación del marco necesario de 
competencia leal para los prestadores de servicios, por un lado, y la garantía de que los 
                                                             
317 Dictamen del CESE, sobre La dimensión social del mercado interior (Dictamen de iniciativa, 2011/C 
44/15), de 14 de julio de 2010 (DOUE C 044, de 11 de febrero de 2011). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2011.044.01.0090.01.SPA 
En este documento el CESE propuso actuaciones a corto y medio plazo. A corto plazo, además de pedir 
una mayor efectividad en la aplicación de la Directiva 96/71/CE, lanzó una idea, cuanto menos original: 
que en poco tiempo se discutiese la posible construcción de una "Interpol europea de asuntos sociales" que 
respaldase las actividades de las inspecciones laborales de los diferentes Estados miembros (véase, apdos. 
1.7 y 5.1). A medio plazo, este organismo apoyaba que la Comisión aclarase las obligaciones jurídicas de 
las autoridades nacionales, de las empresas y de los trabajadores al aplicar la Directiva sobre 
desplazamiento de trabajadores y que garantizase de algún modo su aplicación, así como una revisión 
parcial de dicha norma (véanse, apdos. 1.7 y 5.4). 
318 Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social  
Europeo y al Comité de las Regiones. Hacia un Acta del Mercado Único - Por una economía social de 
mercado altamente competitiva, cincuenta propuestas para trabajar, emprender y comerciar mejor todos 
juntos, COM(2010) 608 final, de 27 de octubre de 2010.  
Disponible en: http://ec.europa.eu/internal_market/smact/docs/single-market-act_es.pdf 
319 Propuesta nº 30: “La Comisión aprobará en 2011 una propuesta legislativa destinada a mejorar la 
aplicación de la Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores, propuesta que podría incluir una 
aclaración del ejercicio de los derechos sociales fundamentales en el contexto de las libertades económicas 
del mercado único o completarse con dicha aclaración” (véase, p. 26 Ibidem). 
320 Tras el amplio debate público que suscitó esta consulta y sobre la base de las aportaciones al mismo, la 
Comisión adoptó la Comunicación Acta del Mercado Único, Doce prioridades para estimular el 
crecimiento y reforzar la confianza, el 13 de abril de 2011 (COM(2011) 206 final). Las iniciativas 
legislativas  relativas al desplazamiento de trabajadores figuran entre las doce prioridades incluidas en el 
capítulo sobre cohesión social: “legislación que mejore y refuerce la transposición, la implementación y el 
cumplimiento en la práctica de la Directiva sobre el desplazamiento de trabajadores, que incluirá medidas 
para impedir y sancionar cualquier abuso o elusión de las normas aplicables y tendrá que ir acompañada 
de disposiciones que permitan aclarar el ejercicio de las libertades de establecimiento y de prestación de 
servicios junto con los derechos sociales fundamentales”. 
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trabajadores desplazados en el marco de una prestación de servicios disfrutasen del 
mismo nivel de protección establecido por la norma en el conjunto de la Unión Europea, 
por otro. Aspectos ambos que constituyen las dos caras de la moneda del Mercado único 
europeo. Aquel escenario evidenciaba que las necesarias claridad y seguridad jurídicas 
no podrían alcanzarse de manera suficiente por los Estados miembros, por lo que una 
acción a nivel europeo se hizo precisa.  

Así, para hacer que el mercado único de la Unión Europea funcionase mejor tanto para 
los trabajadores como para las empresas, la Comisión propuso varias vías para aumentar 
la competitividad en la Unión Europea, sin menoscabo de los derechos de los 
trabajadores, a través de una mejora en la aplicación de la Directiva 96/71/CE. Para 
analizar las distintas alternativas de actuación, la Comisión encargó a un consultor 
externo una evaluación de impacto321, mediante la cual se trataría de identificar los 
derechos fundamentales potencialmente afectados, el grado de interferencia en los 
mismos, así como la necesidad y la proporcionalidad de dicha irrupción para alcanzar 
una serie de objetivos generales y otros de carácter más específico322. 

Finalizado dicho estudio se optó por una combinación de distintas medidas323. Lo que, 
en opinión de los Servicios de la Comisión, representaba la opción más proporcionada, 
en cuanto a costes y ventajas ofrecidas; y permitía, además de respetar los objetivos 
generales, alcanzar los específicos de “mejorar la protección de los derechos de los 
trabajadores desplazados, mejorar el clima de competencia leal, facilitar la prestación 
transfronteriza de servicios y reducir las tensiones entre los sistemas nacionales de 

                                                             
321 Contrato marco múltiple VT 2008/87, estudio preparatorio para la evaluación de impacto de la posible  
revisión del marco legislativo sobre el desplazamiento  de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios (VT/2010/126). Véase, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de 
marzo de 2012, relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE COM (2012) 131 final, 
2012/0061 (COD), p. 10. Disponible en: 
 http://www.eurodetachement-travail.eu/datas/files/EUR/com2012_0131es01%5B1%5D.pdf 
322 a) de carácter general: el desarrollo sostenible del mercado único, basado en una economía social de 
mercado altamente competitiva; la libre prestación de servicios y la promoción de un marco de 
competencia equitativo; la mejora de las condiciones de vida y de trabajo; el respeto de la diversidad de 
sistemas de relaciones laborales de los Estados miembros y el fomento del diálogo social.  
b) objetivos específicos: aumentar la protección de los derechos de los trabajadores desplazados; facilitar 
la prestación transfronteriza de servicios y mejorar el clima de competencia leal; y aumentar la seguridad 
jurídica en lo que atañe al equilibrio entre los derechos sociales y las libertades económicas, en particular 
en el contexto del desplazamiento de trabajadores. 
La evaluación de impacto estaba basada en la Estrategia para la aplicación efectiva de la Carta de los 
Derechos Fundamentales por la Unión Europea, de 19 de octubre de 2010 (COM(2010) 573 final). 
Disponible en:  
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com%282010%290573_/com_
com%282010%290573_es.pdf  
323 Las distintas opciones de actuación analizadas pueden encontrarse en los puntos 6 y 7  del Documento 
de trabajo de los Servicios de la Comisión: Resumen de la evaluación de impacto que acompaña a los 
documentos Propuesta de Directiva del parlamento europeo y del consejo relativa a la garantía de 
cumplimiento de la directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de 
una prestación de servicios (SWD (2012) 64 final), de 21 de marzo de 2012. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52012SC0064 
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relaciones laborales y la libre prestación de servicio” de una manera efectiva y 
eficiente324.  

Pues bien, establecidos los objetivos y las medidas necesarias para su consecución, era 
preciso determinar el cauce a través del cual aquellas medias iban a ponerse en 
funcionamiento. Y la opción fue clara: una nueva directiva relativa a la garantía de 
cumplimiento de la norma de 1996. La Comisión entendió que una nueva normativa 
expresaría más claramente los objetivos de actuación -mejora y refuerzo en la 
transposición y en la implementación, y la garantía del cumplimiento de la Directiva, lo 
que incluía medidas para prevenir y sancionar todo abuso y elusión de las normas 
aplicables-325, que una propuesta que modificase la Directiva vigente. 

En consecuencia, el 21 de marzo de 2012, y sobre la base jurídica de los artículos 53.1 y 
62 del TFUE326, la Comisión presentó su Propuesta de Directiva relativa a la garantía de 
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores 
efectuado en el marco de una prestación de servicios, que venía a mejorar y reforzar la 
forma en que la Directiva de 1996 se aplicaba y se hacía cumplir en toda la Unión 
Europea327. 

Tras su adopción, el Presidente Barroso comentó: “en 2009 le prometí al Parlamento 
Europeo que clarificaríamos el ejercicio de los derechos sociales de los trabajadores 
desplazados. La libre prestación de servicios en el mercado interior constituye una gran 
oportunidad de crecimiento, pero las normas han de aplicarse a todos por igual. No 
siempre es así en el caso de los trabajadores desplazados en otro Estado miembro. La 
Comisión Europea emprende hoy una acción concreta para acabar con unos abusos que 
son inaceptables. Queremos asegurarnos de que los trabajadores desplazados disfrutan 
plenamente de sus derechos sociales en toda Europa”328. 

Esta Propuesta, que estableció un marco común general de disposiciones, combinaba 
medidas preventivas y sanciones proporcionadas, al tiempo que garantizaba el respeto de 
la diversidad de los diferentes modelos sociales y sistemas de relaciones laborales en los 
Estados miembros. En concreto: 

                                                             
324 Punto 8 Ibidem. 
325 Ibidem. 
326 Nótese que son los mismos en los que se basa la Directiva 96/71/CE. 
327  “Una implementación adecuada y una aplicación y una garantía de cumplimiento eficaces son  
elementos clave para garantizar la eficacia de las normas aplicables de la Unión Europea” (véase, p. 13). 
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de marzo de 2012, relativa a la 
garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE COM (2012) 131 final, 2012/0061 (COD). Disponible 
en: http://www.eurodetachement-travail.eu/datas/files/EUR/com2012_0131es01%5B1%5D.pdf 
328 Véase el Comunicado de prensa de la Comisión europea, La Comisión impulsa la protección de los 
trabajadores desplazados, de 22 de marzo de 2012. Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-12-267_es.htm 
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- fijó normas más ambiciosas sobre información a los trabajadores y a empresas 
acerca de sus derechos y obligaciones329;  

- estableció normas claras para la cooperación entre las autoridades nacionales 
competentes en materia de desplazamiento de trabajadores330; 

- proporcionó elementos para mejorar la implementación y el seguimiento del 
concepto de desplazamiento, a fin de evitar la proliferación de empresas ficticias 
que utilizaban el desplazamiento para eludir las normas sobre empleo331; 

- definió el ámbito de supervisión y las responsabilidades de las autoridades 
nacionales pertinentes332;  

- mejoró la defensa de los derechos de los trabajadores (en especial, en el sector de 
la construcción se introdujo la responsabilidad solidaria respecto de los salarios 
de los trabajadores desplazados333), así como la tramitación de las denuncias334. 

 

Al igual que ocurrió en ocasiones anteriores, también aquí se fijó un plazo para reportar 
el grado de cumplimiento por parte de los Estados miembros: cinco años después de la 
fecha límite de transposición (establecida en los 2 años posteriores a su entrada en 
vigor335), la Comisión habría de presentar al Parlamento Europeo, al Consejo y al CESE 
un informe sobre la implementación de la Directiva, al objeto de determinar la 
efectividad real de la misma. Nótese que, a diferencia de los documentos anteriores en 
los que se fijaron fechas específicas, en esta ocasión, previendo quizás un dificultoso 
proceso de aprobación, el plazo se hizo depender de la fecha efectiva de transposición de 
la norma. 
 

7.5.3 De la Propuesta a la Norma. La Directiva 2014/67/UE: un largo camino 

No iba mal encaminado el legislador europeo al no determinar una fecha concreta para 
analizar nuevamente el comportamiento de los Estados miembros, pues fue necesario un 
largo y complejo proceso legislativo para que la nueva normativa viera la luz. Y es que, 
a pesar de que una vez presentada la Propuesta, la Comisión dio inmediato traslado de la 
misma al Consejo y al Parlamento europeo para su aprobación, ambas instituciones, de 
conformidad con el artículo 304 del TFUE, decidieron consultar al CESE sobre esta 

                                                             
329 Artículos 4, 5 y 18 de la propuesta de Directiva. 
330 Artículo 6 de la propuesta de Directiva. 
331 Artículo 3 de la propuesta de Directiva. 
332 Artículos 7, 9 y 10 de la propuesta de Directiva. 
333 Artículo 12 de la propuesta de Directiva. 
334 Artículos 13 a 16 de la propuesta de Directiva. 
335 Artículo 20 de la propuesta de Directiva. 
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Propuesta de Directiva336, dando comienzo así a un largo proceso repleto de informes, 
consultas y debates. La dificultad en la adopción de la nueva norma se puso de 
manifiesto ya en esta primera consulta. Y es que el CESE se pronunció al respecto en su 
483er Pleno celebrado, el 19 de septiembre de 2012, en los siguientes términos: “los 
servicios transfronterizos son de gran relevancia de cara al desarrollo del Mercado 
interior. Para dotarse de una mayor aceptación política y potenciar la solidaridad en su 
seno, la Unión Europea debe poner más énfasis en los aspectos sociales de sus políticas. 
Con el fin de obtener todo el potencial del Mercado interior, la Unión Europea debe 
reforzar la dimensión social. La propuesta de Directiva es un paso en la dirección 
correcta, pero no es suficiente para satisfacer los deseos del Comité. Para ello haría falta 
aclarar y reforzar de modo adicional dicha propuesta”337. 

Por su parte, el Comité de las Regiones en su Dictamen de 29 de noviembre de 2012338, 
acogió favorablemente el proyecto de adoptar una propuesta de Directiva en este ámbito, 
pero lamentaba que esta propuesta de la Comisión Europea no procediese a una revisión 
o reforma de la Directiva 96/71/CE y se limitase a enunciar medidas y mecanismos 
destinados a mejorar y reforzar el control de la aplicación y la ejecución de las 
disposiciones de la Directiva 96/71/CE, que aún entonces resultaban insuficientes para 
luchar contra el dumping social y el fraude339. Por otro lado, y sobre la base del 
importante papel que desempeñarían los jueces nacionales en la aplicación práctica de la 
propuesta de Directiva, destacaba el Comité que ésta debía contener disposiciones claras 
y precisas para no crear nuevas dudas sobre la interpretación del texto y evitar que se 
multiplicasen las cuestiones prejudiciales ante el TJUE 340. Por este motivo, entendió 
que determinados términos de la propuesta de Directiva debían aclararse y definirse de 
manera inequívoca, presentando 19 enmiendas al texto de la Propuesta341. 

Tras las consultas realizadas y habiendo transcurrido un año desde la recepción de la 
Propuesta se pronunció el Consejo. Esta institución dejó claro, sobre la base de los 
trabajos e informes precedentes, que aún iban a ser necesarios nuevos trabajos sobre 
algunos de los aspectos de la Propuesta. En concreto, destacó la falta de acuerdo de los 
Estados miembros en torno a dos importantes materias: a) la imposición de requisitos 
administrativos y medidas de control a las empresas que desplazan trabajadores y b) la 
responsabilidad solidaria de los contratantes respecto de los subcontratistas en lo 

                                                             
336 El 18 de abril de 2012, el Parlamento Europeo, y el 25 de abril del mismo año lo hizo el Consejo. 
337 Véase, punto 4.3 del Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre la Propuesta de 
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 
96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios 
[COM(2012) 131 final — 2012/0061 (COD)] (DOUE C 351/61, de 15 de noviembre de 2012). 
338  Dictamen del Comité de las Regiones, de 29 de noviembre de 2012, -El desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (2013/C 17/12), DOUE C 17/67, de 19 
de enero de 2013. 
339 Puntos 11 y 12 Ibidem. 
340 Puntos 32 y 33 Ibidem. 
341 Véanse, especialmente, las Enmiendas 2, 3, 6, 11, 14, 15 y 16 Ibidem. 
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referente al cumplimiento de los salarios mínimos aplicables en el sector de la 
construcción342. Materias en las que las distintas opiniones de los Estados miembros 
hicieron que el acercamiento de posturas no fuera nada fácil, tal y como se aprecia en las 
dos sesiones posteriores del Consejo343. 

Por su parte, el Parlamento europeo, en su Resolución de 16 de abril de 2014344, aprobó, 
planteando numerosas enmiendas345, su posición con vistas a la adopción de la futura 
Directiva.  

No fue hasta el 15 de mayo de 2014, cuando el Parlamento y el Consejo de la Unión 
Europea aprobaron la Directiva 2014/67/UE, relativa a la garantía de cumplimiento de la 
Directiva 96/71/UE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de 
una prestación de servicios346. 

Esta nueva norma no sólo representa un avance significativo en la aplicación de la 
Directiva 96/71/CE, sino también un hito en el campo de la cooperación transfronteriza 
entre los Estados miembros, pues a pesar de no haber sido fácil, ha logrado establecer un 
equilibrio entre los Estados Miembros más favorables a un control estricto de los 
movimientos trasnacionales de trabajadores y los que abogaban por una mayor libertad 
de prestación de servicios. En efecto, esta nueva Directiva puede presumir de ser uno de 
los primeros cuerpos normativos de la Unión Europea que prevé la ejecución 
transfronteriza de sanciones pecuniarias o multas administrativas. Y es que no es 
frecuente encontrar en el acervo comunitario normativa similar, siendo muy escasos los 
ejemplos de cooperación transfronteriza en la ejecución de sanciones pecuniarias347. Es 
                                                             
342 Véase el resumen de la Sesión n.º 3206 del Consejo sobre Empleo, Política Social, Sanidad y 
Consumidores, celebrado en Bruselas los días 6 y 7 de diciembre de 2012. Disponible en: 
http://europa.eu/rapid/press-release_PRES-12-503_es.htm?locale=es 
343 Sesión de 15 de octubre de 2013 y 9 de diciembre del mismo año . Véase, http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-13-1230_es.htm?locale=es 
344 Resolución legislativa del Parlamento Europeo, de 16 de abril de 2014, sobre la propuesta de Directiva 
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, 
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios 
(COM(2012)0131 – C7-0086/2012 – 2012/0061(COD)). Disponible en: 
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT%20TA%20P7-TA-2014-
0415%200%20DOC%20XML%20V0//es#top 
345 Véase Proyecto de Resolución legislativa del Parlamento europeo sobre la Propuesta de Directiva del 
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre 
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (COM(2012)0131 
– C7-0086/2012 – 2012/0061(COD)) 
 Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT&reference=A7-2013-
0249&language=ES 
346 Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014 , relativa a la 
garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en 
el marco de una prestación de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (Unión Europea) n 
° 1024/2012 relativo a la cooperación administrativa a través del Sistema de Información del Mercado 
Interior («Reglamento IMI» ), DOUE L 159/11, de 28 de mayo de 2014. 
347 Véase, la Decisión Marco 2005/214/JHA del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicación 
del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (DOUE L76, de 22 de marzo de 2005); la 
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por ello que esta norma no tendría el mismo valor sin el famoso capítulo VI que prevé la 
ejecución transfronteriza de sanciones administrativas. Se trata de una parte nuclear de la 
Directiva, de menor implicación en aspectos de política social, pero de mucha mayor 
complejidad técnica348. Como habrá supuesto el lector, este capítulo ha sido la parte que 
más modificaciones ha sufrido respecto a la propuesta de la Comisión Europea. 

Presentada la norma, la valoración que puede llevarse a cabo hoy se queda en el plano 
teórico, pues el plazo dado para que los Estados miembros pongan en vigor las 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que resulten necesarias para dar 
cumplimiento a lo establecido en ella finaliza el 18 de junio de 2016.  

En conclusión, la Directiva 2014/67/UE se presenta como una norma útil que aspira a 
mejorar la protección de los trabajadores desplazados y a contribuir a la armonización de 
los procedimientos de control, y cuya mayor ambición es evitar la impunidad de 
aquellos que utilizan las técnicas transfronterizas para burlar la ley. El tiempo dirá si 
tales ambiciones fueron satisfechas. 
 

  

                                                                                                                                                                                    
Directiva 2010/24/Unión Europea del Consejo de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en 
materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas 
(DOUE L 84, de 31 de marzo de 2010), y, finalmente, el frustrado intento de regular la materia en el 
sector de sanciones de tráfico llevado a cabo por la Directiva 2011/82/Unión Europea del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, por la que se facilita el intercambio transfronterizo de 
información sobre infracciones de tráfico en materia de seguridad vial, pero que finalmente fue anulada 
por el TJUE en su sentencia de 6 de mayo de 2014 (asunto C-43/12, Comisión/Parlamento-Consejo), por 
no haber respetado la base legal del TUE. 
348 En este capítulo se facilita la realización de controles e inspecciones, se ayuda a detectar e investigar 
abusos e infracciones de las normas aplicables y, sobre todo, permite ejecutar de forma transfronteriza las 
sanciones, algo que hasta hoy no era posible. 
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CAPÍTULO III 
LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS TRANSNACIONAL: CONCEPTO Y CARACTERES 

 

 
La realidad planetaria en que se ha convertido la descentralización productiva ha 
producido una reorganización del panorama laboral hasta ahora vigente. En este 
escenario, el nuevo modelo organizativo, la empresa-red, se ha convertido en la 
manifestación más palpable del actual orden económico y social, cambiando los valores, 
las pautas culturales y los comportamientos de la sociedad349. 

Hemos visto como la inclusión cada vez más frecuente de elementos de 
transnacionalidad en la organización productiva ocasionaba la consiguiente movilización 
de mano de obra. En este sentido, la multiplicación de los fenómenos de movilidad 
internacional de trabajadores se configura como una de las principales consecuencias de 
ese nuevo orden global. Sin embargo, dicho concepto resulta tremendamente amplio, 
pues engloba multitud de supuestos cuyos problemas jurídicos no son, como vamos a 
ver, idénticos.  

Por ello,  una vez fijados los presupuestos sobre los que se asienta la ordenación jurídica 
de la materia, en este tercer capítulo nos dedicaremos al estudio de una figura concreta 
de movilidad geográfica en la que la temporalidad resulta esencial: las  prestaciones de 
servicios transnacionales. A tal fin, estableceremos los criterios que permiten definir su 
supuesto de hecho y acotar su perfil y diferenciaremos esta figura de otras situaciones 
posiblemente cercanas, pero no necesariamente coincidentes350. Para ello, la Directiva 
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios351 
será nuestra base de estudio, al constituir el marco normativo de referencia a nivel 
europeo.  

El objetivo que se persigue es que tras la consideración de todos esos extremos el lector 
pueda haber establecido un punto de partida y un referente claro para una mejor 
comprensión del régimen jurídico de esta figura a cuyo estudio dedicaremos los 
próximos capítulos. 
 
 
 
 
 
  

                                                             
349  F. Valdés dal Ré, en (O. Pedrajas Moreno, Dir.) La externalización de actividades laborales 
(outsourcing): una visión interdisciplinar, Lex Nova, Valladolid, 2002, pp. 33 y 34. 
350 Caracterización de A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen 
jurídico-laboral, cit., prólogo. 
351 DOUE L 018, de 21 de enero de 1997. 
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1. LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS TRANSNACIONALES EN EL 
MARCO DE LA MOVILIDAD GEOGRÁFICA INTERNACIONAL 

 
Al inicio de esta tesis ya señalábamos como el fenómeno del desplazamiento no 
constituye, ni mucho menos, una novedad. Las migraciones laborales han venido 
constituyendo una constante a lo largo de muchos siglos, tantos casi como la historia 
misma la humanidad352, convirtiendo a unos países en Estados receptores y a otros en 
emisores de mano de obra.  

Tradicionalmente ese movimiento de trabajadores se identificaba como un supuesto de 
“movilidad para el empleo”, en donde el desplazamiento obedecía a una búsqueda de 
empleo fuera de las fronteras nacionales o a la respuesta a una oferta previa de puesto de 
trabajo en un mercado laboral distinto al de procedencia353. Es decir, el traslado 
transnacional no traía causa en un contexto laboral, sino que tenía en éste su propio 
fin354. 

Tras las intensas transformaciones producidas en los últimos treinta años355, su sentido y 
significado se han visto profundamente modificados. En efecto, el fenómeno de la 
globalización, que ha marcado una reestructuración de las relaciones económicas 
internacionales, la reorganización del aparato productivo, o el desarrollo de las 
tecnologías de comunicación y de transporte, entre otros factores, han roto el marco en 
el que venía interpretándose la movilidad de forma que no es posible referirse de modo 
unívoco a la misma. Podríamos decir que el concepto de movilidad geográfica 
internacional de trabajadores ha pasado a agrupar, además, un conjunto de situaciones 
caracterizadas por la aparición de determinados elementos de extranjería en el transcurso 
de una relación laboral preexistente. En este sentido, hablamos de supuestos de 
“movilidad en el empleo” toda vez que se produce una alteración temporal en la 
localización física de la actividad laboral. 

Debemos señalar, no obstante, que el concepto de movilidad geográfica internacional de 
trabajadores no es, stricto sensu, un concepto legal356. En efecto, no consta texto 
                                                             
352 Recordemos que la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, en su artículo 13.2 ya 
reconocía el derecho a la libertad de circulación para la búsqueda de un trabajo.   
353 Véanse, entre otros, C.R. Mc Connell y otros, Economía laboral, 7ª ed., McGraw-Hill, Madrid, 2007, 
pp. 270 y ss.; y G.J. Borjas, Labor Economics, 5ª. ed., McGraw-Hill-Irvin, Boston, 2010, p. 317.  
354 En este sentido, M.E. Casas Baamonde, Desplazamientos temporales de trabajadores e interpretación 
judicial del Convenio de Roma, Relaciones laborales, Núm.1, 1994, pp. 4 y 5; M.C. Rodríguez-Piñero 
Royo, El desplazamiento temporal de trabajadores y la Directiva 96/71/CE, Relaciones Laborales, Núm. 
23, 1999, pp. 78 y 79; y G. Esteban de la Rosa y C. Molina Navarrete, La movilidad transnacional de 
trabajadores; reglas y prácticas, Comares, Granada, 2002, p. 2. 
355 Véase supra apdo. 3.2 Transformación del sistema de organización productiva clásico, Capítulo I.  
356 Según F. Alemán Páez, La movilidad geográfica. Problemática social y régimen jurídico, Tecnos, 
Madrid, 2001, p. 50, “la movilidad geográfica es una expresión de uso común cuya proximidad tropieza 
con cualquier intento de delimitación teórico-conceptual. De hecho, se trata de un término 
omnicomprensivo tras el que subyace una realidad muy versátil a efectos definitorios”. 
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normativo alguno que contenga referencias al respecto, como tampoco hay unanimidad 
en el uso de este término a la hora de denominar las distintas situaciones que implica la 
ejecución temporal de la prestación de servicios en el extranjero. De hecho, en la 
doctrina es frecuente encontrar expresiones como “movilidad internacional” 357 , 
“movilidad transnacional”358, “movilidad externa”359, “expatriación”360, “asignación 
internacional”361, “trabajo en el extranjero” e, incluso, “migración”362. Si bien es cierto 
que la expresión “movilidad geográfica internacional” es la que ha tenido una utilización 
más general o extensiva. 

Son varios los argumentos que sustentan la ausencia de un concepto único y 
generalizado que englobe las distintas situaciones en las que se puede encontrar un 
trabajador que pasa de prestar servicios en un país a hacerlo en otro dentro de una misma 
relación contractual. 

En primer lugar, debemos tener presente que la prestación temporal de servicios en el 
extranjero (una vez que la actividad laboral se ha comenzado a desarrollar en un 
determinado país) es un fenómeno relativamente reciente 363 . Prácticamente hasta 
mediados de la década de los 90 las experiencias de trabajo transnacional se 
circunscribían exclusivamente al traslado de un país a otro para buscar empleo. 

Igualmente, hasta hace poco tiempo, dados los costes implícitos en el propio 
desplazamiento, eran pocas las relaciones de trabajo susceptibles de acarrear una 
movilidad geográfica internacional. Tan es así que el desplazamiento internacional podía 
predicarse casi en exclusiva de directivos y personal de alta cualificación profesional. En 
efecto, tradicionalmente han sido los empleados con mayor responsabilidad o 
especialización en sus empresas de origen los que se han visto afectados por un 
desplazamiento transnacional. Sin embargo, en la actualidad se aprecia cierta mutación 

                                                             
357 Entre otros, hablan de “movilidad internacional de mano de obra”, J. Carrascosa González y M.C. 
Rodríguez-Piñero Royo, Desplazamientos temporales de trabajadores en la Comunidad Europea y ley 
aplicable al contrato de trabajo, Relaciones Laborales, Vol. II, 1993, pp. 382-407. 
358  Entre otros, G. Esteban de la Rosa y C. Molina Navarrete, La movilidad transnacional de 
trabajadores; reglas y prácticas, cit.; e I. García-Perrote, Movilidad transnacional de empleados y 
contrato de trabajo, Revista Española de Derecho del Trabajo, Núm. 138, 2008, pp. 313-324. 
359 Entre otros, A. Caparrón Ruiz, La movilidad laboral externa en España, Mergablum Edición y 
Comunicación S.L., Sevilla, 2003; y M. A. Pérez-Corrales, La movilidad laboral desde una perspectiva 
empresarial, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 41, 2003, pp. 55-67. 
360 Entre otros, S. Espinosa de los Monteros Garde y J. Verdeal Durán, Algunas reflexiones acerca de la 
movilidad internacional de trabajadores, Revista ICE, Ministerio de Economía y Competitividad, Núm. 
839, 2007, pp. 103-111; y P. Álvarez Barbeito y J. M. Calderón Carrero, La tributación en el IRPF de los 
trabajadores expatriados e impatriados, Netbiblo,  Oleiros (La Coruña), 2010.  
361 Entre otros, J. R. Pin Arboledas, P. García Lombardía y A. Gallifa, Asignación internacional del 
talento en las empresas españolas, IESE-IRCO, Universidad de Navarra, 2012 Disponible en: 
http://www.iese.edu/research/pdfs/ESTUDIO-173.pdf 
362  Este término se recoge en numerosos documentos de trabajo de organizaciones e instituciones 
internacionales, sirvan de ejemplo la OIT, la Comisión europea, o la OISS. 
363 Nos remitimos, de nuevo, al epígrafe 4 del Capítulo I del presente trabajo. 
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de esta tendencia364. Hoy son muchos los trabajadores que, teniendo otras funciones en 
la organización productiva y contando con una cualificación inferior, son destinados al 
extranjero por su empresa para seguir desarrollando allí su prestación de servicios365. 

En tercer lugar, la inexistencia de un concepto omnicomprensivo de las situaciones de 
prestación temporal de servicios en el extranjero obedece a que la actividad normativa 
generada como consecuencia del incremento de estas experiencias no ha ofrecido un 
tratamiento general y homogéneo de las mismas. 

En las disposiciones normativas que las regulan podemos apreciar dos posturas. Por un 
lado, hay textos que directamente no utilizan concepto alguno porque se limitan a 
describir las distintas situaciones particulares en que se pueden manifestar dichos 
movimientos366. Por otro lado, existen normas que, si bien utilizan una expresión 
determinada bajo el cual las subsumen, limitan, sin embargo, su ámbito de aplicación367. 

Esta indeterminación también se detecta en la jurisprudencia. De hecho, lo habitual es 
que las resoluciones judiciales reproduzcan las mismas expresiones o fórmulas que se 
emplean en la normativa que les sirve de fundamento. Algo, por otro lado, lógico. 

Todo lo referido se acentúa aún más si examinamos las distintas manifestaciones de esta 
figura desde la perspectiva del Derecho comparado368. 

Todas estas circunstancias, junto con la aparición progresiva de nuevas prácticas de 
prestación temporal de servicios en el extranjero y el aumento de las ya existentes, no 
sólo dificultan la obtención de un concepto unívoco, sino que evidencian la necesidad de 
configurar un régimen jurídico adecuado a las mismas. Con ello se conseguiría evitar la 
aplicación de disposiciones impropias a estos supuestos de trabajo temporal en el 
extranjero y clarificar las reglas correspondientes a cada situación; adecuando, así, el 
ordenamiento jurídico a la evolución de las relaciones laborales. 

                                                             
364 No obstante, atendiendo a los datos ofrecidos por Eurobarometer 337, Geographival and labour market 
mobility, Noviembre-Diciembre 2009, continúa siendo superior la movilidad entre los empleados con 
mayor nivel de formación. 
365  S. Del Rey Guanter (dir.) El estado actual de la negociación colectiva en España. Balance y 
perspectivas, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, p. 770. 
366 Véase por ejemplo, el trabajo de los cooperantes, entendido como el que llevan a cabo las personas 
físicas que participan en la ejecución sobre el terreno de un determinado instrumento de cooperación 
internacional para el desarrollo o de ayuda humanitaria en cualquiera de sus fases, en un país o territorio 
beneficiario de la política de ayuda al desarrollo, como parte de la acción exterior del Estado y bajo una 
relación jurídica con una persona o entidad promotora de la cooperación para el desarrollo o la acción 
humanitaria [Artículo 2.1 del RD 519/2006, de 28 de abril, por el que se establece el Estatuto de los 
Cooperantes (BOE núm. 114, de 13 de mayo de 2006)]. Se escoge este ejemplo por tratarse de un texto 
normativo que contiene una regulación material del régimen jurídico de trabajo prestado temporalmente 
en el extranjero. 
367 La Directiva 96/71/CE supone el caso más significativo. 
368  Sirvan de ejemplo las siguientes expresiones: détachement, expatriation, mise en disposition 
internationale (Derecho francés), distacco (Derecho italiano), transnational provision, transnational 
mobility, (Derecho inglés). 
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En otro orden de cosas, debemos señalar también que son muchas las situaciones que 
surgen al combinarse las variables trabajo y desplazamiento. Así, si centramos nuestra 
atención en la duración del desplazamiento, encontramos movimientos temporales y 
definitivos;

 
si atendemos al lugar de destino –teniendo presente que todos van a 

desarrollarse en otro Estado- observamos movimientos dentro de la UE y movimientos 
extracomunitarios; dependiendo de la frecuencia de la movilidad, serán desplazamientos 
únicos o sucesivos. Además, en relación con la causa de la movilidad, ésta puede venir 
determinada por el cumplimiento de una cláusula contractual, por voluntad conciliada de 
las partes o por la modificación del contrato de trabajo.  

Se pone de manifiesto así que son múltiples las situaciones que dotan de contenido la 
movilidad geográfica de trabajadores y, aunque resulta claro que las prestaciones de 
servicios transnacionales quedan enmarcadas en esa realidad versátil, debemos tener 
presente que estamos ante una figura con ciertas particularidades que, como vamos a ver, 
la diferencian de otros supuestos de movilidad internacional. 

 

2. RASGOS DIFERENCIADORES DE LA PRESTACIÓN  TRANSNACIONAL 

 
No toda alteración temporal del lugar de trabajo, en virtud de la cual un trabajador presta 
temporalmente servicios para su empresa en un país distinto, deviene en una prestación 
de servicios transnacional. Así lo establece la Directiva 96/71/CE, encargada de regular 
esta figura369. 

En efecto, son muchas las situaciones que pueden producirse al combinar los factores 
trabajo y desplazamiento con elementos de tiempo, lugar u objeto. Es cierto, no 
obstante, que la mayoría de supuestos susceptibles de ser enmarcados en la figura de la 
movilidad en el empleo suelen tener en común varios elementos: existencia de una 
relación laboral, dos o más empresas,  al menos dos Estados distintos -un Estado de 
partida y otro/s de destino-, o la oportunidad de mejora o crecimiento profesional, entre 
otros aspectos. Sin embargo, las prestaciones de servicio trasnacionales van más allá, 
pues, como vamos a ver a continuación, se trata de una figura con entidad propia y cuyo 
perfil resulta perfectamente delimitado y muy preciso. 

 

2.1 DESPLAZAMIENTOS INCLUIDOS VS DESPLAZAMIENTOS EXCLUIDOS.  

Tomando como base la premisa con la que iniciábamos este tercer apartado, la norma 
europea establece de una manera taxativa los supuestos en los que su protección entrará 

                                                             
369 Artículo 1.1 de la Directiva 96/71/CE. 
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en juego370. En este sentido, la Directiva será de aplicación siempre que, durante el 
período de desplazamiento, exista una relación laboral entre la empresa de procedencia y 
el trabajador y aquel desplazamiento:  

- se produzca por cuenta de la empresa y bajo su dirección, en el marco de un 
contrato celebrado entre ella y el destinatario de la prestación de servicios; 

- tenga lugar a otro centro de trabajo o empresa perteneciente al mismo grupo 
empresarial; 

- o bien, venga originado por una ETT, y tenga como destino una empresa usuaria. 

Ya tuvimos ocasión de analizar cada uno de estos supuestos en el capítulo anterior, al 
hilo de la transformación del sistema de organización productiva y su influencia en la 
movilidad internacional de trabajadores371. Por ello y para no resultar reiterativos, 
remitimos al lector a esa parte del estudio. 

Asentados los tres supuestos contemplados en la norma puede observarse que para 
hablar de desplazamiento en el contexto que aquí interesa es preciso que concurran tres 
elementos: existencia de una relación laboral, movimiento transnacional del trabajador 
en el ámbito europeo -en las condiciones indicadas- y temporalidad del desplazamiento.  

Analicemos pues estos caracteres (salvo el elemento temporal, al que dedicaremos un 
apartado propio) que resultan en la mayoría de ocasiones comunes a las distintas figuras 
enmarcadas en la movilidad en el empleo. 

a) La existencia del vínculo contractual laboral entre el trabajador desplazado y la 
empresa que lo desplaza ha sido objeto de estudio por parte de la doctrina en numerosas 
ocasiones372. En efecto, existe una extensa literatura en torno al debate sobre si dicha 
relación debe existir con anterioridad al desplazamiento o si es posible una contratación 
ad hoc, siendo variadas las posturas al respecto.  

Para un sector doctrinal, la relación laboral debe existir con anterioridad al 
desplazamiento toda vez que la Directiva parece partir del mismo planteamiento al 
definir al trabajador desplazado como aquel que temporalmente presta sus servicios en 
territorio distinto a aquel en el que “trabaja habitualmente”373. Este sector entiende que 

                                                             
370 Artículo 1.3 de la Directiva 96/71/CE. 
371 Véase supra los epígrafe 4 del Capítulo I del presente trabajo. 
372 Entre otros, B. Gutiérrez-Solar Calvo, Tráfico intracomunitario de trabajadores dentro y fuera del 
marco de una prestación de servicios, Actualidad Laboral, Núm. 1, 2000, p. 17; P. Menéndez Sebastián, 
Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero, Lex Nova, 
Valladolid, 2006, pp. 158 a 163; o J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores 
(Estudios sobre la Directiva 96/71/CE), cit., pp. 23 y 24. 
373 Artículo 2.1 de la Directiva 96/71/CE. 
En este sentido, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con 
elemento extranjero, cit., pp. 152-158; y R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo relativas al tiempo 
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la celebración del contrato no sólo debe ser anterior al desplazamiento, sino que además, 
esa antelación debe ser tal que pueda apreciarse claramente que la prestación en el 
Estado de destino (desplazamiento) se realiza de manera puntual374. 

Pero ¿qué ocurre si el trabajador es contratado por la empresa precisamente con motivo 
del desplazamiento al extranjero? Entonces parece que no estaríamos ante un trabajador 
que normalmente trabaja para la empresa y que es enviado en misión, sino ante un 
trabajador que es contratado para la misión y probablemente sólo para ésta. Esta es la 
premisa de la que parece partir otro sector doctrinal que entiende que la terminología 
empleada por la Directiva 96/71/CE debe interpretarse en sentido amplio permitiendo la 
contratación ad hoc375. Gárate Castro introduce una matización en este sentido para el 
caso concreto de las ETTs. Entiende este jurista que la exigencia del carácter previo de 
la contratación resulta difícilmente encajable en estos supuestos concretos donde lo 
normal es que la celebración del contrato sea coincidente con la cesión del trabajador376. 

En ese mismo sentido se pronunció el TJCE en el asunto Van der Vecht377 al señalar que 
resultaba irrelevante que el trabajador no hubiera sido ocupado previamente por la 
empresa que le encomendaba la misión o que los trabajos ejecutados en la misión fueran 
distintos de los que normalmente se realizaban en la empresa. Lo decisivo, entendió el 
Tribunal es que exista un vínculo orgánico entre la empresa que desplaza y el trabajador 
desplazado y que el mismo de mantenga durante el desplazamiento378.  

Puesto que sobre este aspecto hemos de volver más adelante no agotaremos aquí toda la 
materia. 

La Directiva, por otro lado, recoge de manera expresa que dicha relación contractual ha 
de tener carácter laboral, aunque, como critica Menéndez Sebastián, no defina qué se 
entiende por “trabajo asalariado” a estos efectos y se limite a remitir a la legislación del 
Estado de acogida. En consecuencia, sería posible que el desplazado tenga la condición 
de trabajador titular de una relación laboral conforme a la legislación del Estado de 
origen (donde está establecida la empresa que le desplaza) y que carezca de ella de 
acuerdo con la del Estado de destino (donde va a llevar a cabo su labor). Hemos de 
entender, por tanto, que la norma europea se aplicará en la medida en que la actividad 

                                                                                                                                                                                    
de trabajo, cuantía salarial, trabajo de menores, prevención de riesgos laborales, igualdad de trato y no 
discriminación y otros derechos del trabajador, cit., p. 75. 
374 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 23. 
375  Defienden esta postura, entre otros: B. Gutiérrez-Solar Calvo, Tráfico intracomunitario de 
trabajadores dentro y fuera del marco de una prestación de servicios, Actualidad Laboral, Núm. 1, 2000, 
p.20. 
376 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 23. 
377 STJUE de 5 de diciembre de 1967, Van der Vecht  (asunto C-19/67, RJ 1967 00445). 
378 Idem, p. 349 [apdo. 1.b), párrafo 5º] y Sentencia de 10 de febrero de 2000, Fitzwilliam Executive 
Search (asunto C-202/97, RJ 2000 I-00883), apdo. 24. 
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para cuya ejecución ha sido desplazado el trabajador merezca la consideración de 
“laboral” conforme a la normativa del Estado de destino379. 

b) El segundo de los requisitos que han de concurrir para poder hablar de 
desplazamiento en el marco de una prestación transnacional es que el mismo se 
produzca desde y hacia un Estado miembro. En ese sentido se pronuncia la Directiva al 
señalar, en primer lugar ,que la empresa que desplaza ha de estar establecida en un 
Estado miembro (artículo 1.1). Pero, ¿qué requisitos debe cumplir la empresa para 
entenderla como efectivamente “establecida” en el Estado desde el que se origina el 
desplazamiento? El TJUE se pronunció sobre esta misma cuestión en el asunto Plum380. 
El Sr. Plum era un ciudadano alemán que tenía dos empresas en su país dedicadas a la 
construcción y que sufrían una fuerte competencia de las empresas holandesas con 
costes sociales más bajos. Por este motivo, el Sr. Plum creó una empresa en Holanda 
(donde instaló una pequeña oficina con mínima actividad administrativa) que, con 
trabajadores locales, realizaba ejecuciones de obra en Alemania para las propias 
empresas del Sr. Plum, pero con costes sociales más bajos. Ante estas circunstancias, la 
Seguridad Social alemana exigió las cotizaciones de los trabajadores desplazados. El 
Tribunal declaró que una empresa de construcción establecida en un Estado miembro 
que envía a sus trabajadores al territorio de otro Estado miembro, en el que dicha 
empresa ejerce todas sus actividades, excepto la gestión meramente interna, no está 
establecida en el primer Estado381. Es decir, habrá de tenerse en cuenta la naturaleza real 
de las actividades desarrolladas por la empresa en el Estado de establecimiento para 
considerar válido el establecimiento a efectos de la Directiva 96/71/CE. 

Lo que podríamos denominar “parte b” de este requisito no merece mayor literatura que 
la propia de la conclusión obvia: todo desplazamiento temporal al territorio de un Estado 
que no sea miembro de la UE o que no pertenezca al EEE realizados por empresas 
establecidas en la UE quedarán fuera del ámbito de aplicación de esta Directiva, 
entrando en juego las leyes que resulten de aplicación conforme a los tratados 
internacionales o acuerdos que el Estado de origen mantenga con el de destino. Sin 
olvidar, por otro lado, que las empresas establecidas en terceros Estados no deben 
obtener un trato más favorable que las empresas establecidas en Estados miembros382. 

Sobre esta cuestión volveremos más adelante. 

c) Como apuntamos supra, el requisito de la temporalidad tiene una especial importancia 
en este tipo de desplazamientos hasta el punto de constituirse en la esencia de las 

                                                             
379 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 154. 
380 Sentencia de 9 de noviembre de 2000, Plum (asunto C-404/98, RJ 2000 I-09379). 
381 Idem, apdos. 16, 17, 21 y 22. 
382 Tal y como establece el artículo 1.4 Directiva 96/71/CE. En este sentido, F. de Vicente Pachés, 
Desplazamiento temporal de trabajadores para la ejecución de un contrato en otro Estado miembro, 
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigración, Núm. 27, Febrero 2000, p. 242. 
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prestaciones de servicios transnacionales. Precisamente por esto, le dedicamos un 
apartado propio. 

 

2.1.1 Exclusiones expresas de la Directiva europea 

Hay supuestos que, encajando en alguna de las opciones enumeradas, quedan excluidos 
expresamente del ámbito de aplicación de la Directiva europea. La propia norma habilita 
a ello, al menos parcialmente, cuando en el artículo 3.2 excluye el cumplimiento de  
determinadas condiciones de trabajo en los desplazamientos que tengan un determinado 
objeto o cuya duración no supere unos límites temporales concretos.  

Tal es el caso en primer lugar del desplazamiento de trabajadores cualificados para 
realizar trabajos de montaje inicial o de primera instalación que resulten indispensables 
para la puesta en funcionamiento de un bien suministrado. En efecto, para este supuesto 
la norma permite que las previsiones relativas a la duración de las vacaciones anuales 
retribuidas y a la cuantía del salario mínimo no sean de aplicación383. Para ello han de 
cumplirse dos condicionantes: que el desplazamiento no tenga como objeto actividades 
relacionadas con la construcción384 y que su duración no sea superior a los ocho días385. 

Tras la lectura del precepto es posible pensar que la brevedad de estos supuestos -criterio 
del que se sirve la Directiva para amparar la exclusión de condiciones- no es 
justificación suficiente para que el trabajador desplazado perciba, durante su 
desplazamiento, un salario inferior al garantizado para el resto de trabajadores de la 

                                                             
383 Artículo 3.1 Directiva 96/71/CE: “Los Estados miembros velarán por que, cualquiera que sea la 
legislación aplicable a la relación laboral, las empresas mencionadas en el apartado 1 del artículo 1 
garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio las condiciones de trabajo y empleo relativas a 
las materias siguientes que, en el Estado miembro donde se efectúe el trabajo, estén establecidas: 
- por disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, y/o 
- por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicación general con arreglo al apartado 8 en 
la medida en que se refieran a las actividades contempladas en el Anexo: […] 
b) la duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas; 
c) las cuantías de salario mínimo, incluidas las incrementadas por las horas extraordinarias; la presente 
letra no se aplicará a los regímenes complementarios de jubilación profesional”. 
384 El Anexo de la directiva detalla las actividades que no permiten excluir su aplicación. Se trata de 
actividades relacionadas con la realización, restauración, mantenimiento, modificación o eliminación de 
construcciones y, en particular, las obras siguientes: excavación, nivelación, construcción, montaje y 
desmontaje de elementos prefabricados, acondicionamiento o equipamiento, transformación, renovación, 
reparación, desmantelamiento, derribo, conservación, mantenimiento (obras de pintura y limpieza) y 
saneamiento.  
Nos resulta, cuanto menos, curioso que el legislador haya querido manifestar esa enumeración detallada, 
puesto que no parece que haya actividad de la construcción alguna que pueda quedar fuera de ese listado.  
385 Artículo 3.2 Directiva 96/71/CE.  
Para el cálculo de esa duración el artículo 3.6 de la propia Directiva establece que se tomará como período 
de referencia un año desde el inicio del desplazamiento; y en él habrá de computarse, en su caso, la 
duración del desplazamiento de otro trabajador desplazado anteriormente al que se hubiera sustituido. 
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empresa de destino386, o para que el tiempo del desplazamiento no compute a efectos de 
la duración de las vacaciones anuales retribuidas. Lo que resulta más llamativo aún 
cuando se aprecia que la norma europea sí tiene esta consideración para los trabajadores 
de la construcción387. 

En relación a esta materia compartimos la opinión de la doctrina, según la cual puede 
resultar conveniente tal limitación en el supuesto del desplazamiento de un trabajador en 
el marco de operaciones de contrata y subcontratas transnacionales de obras y servicios, 
por cuanto que el trabajador involucrado en la prestación de servicios no accede, por 
regla general, a las condiciones de productividad de la empresa de destino388.  

Dada la propia configuración de la contrata –en la que la prestación de servicios es 
organizada de manera autónoma por la empresa contratista-, la aplicación de las 
condiciones laborales más favorables del país de destino puede disuadir a las empresas 
contratistas de prestar el servicio al ser posible que no se corresponda la imposición de 
un salario superior con la productividad que ese trabajo proporciona; lo que podría 
traducirse en mayores costes para unas empresas que para otras  y, por ende, en una 
competencia desleal entre empresas389. 

Este sector doctrinal justifica que no ocurriría lo mismo en el caso del desplazamiento de 
un trabajador a otro establecimiento de la misma empresa o a otra empresa del mismo 
grupo, así como en la puesta a disposición transnacional por parte de ETTs, puesto que 
en estos tres casos el trabajador desplazado sí se integra en la estructura organizativa del 
establecimiento de destino; lo que se traduce en el acceso a las mismas condiciones de 
productividad que los trabajadores locales y, en definitiva, en igualdad de costes 
empresariales. 

En segundo lugar, la Directiva 96/71/CE permite, para desplazamientos inferiores a un 
mes de duración, que los Estados miembros puedan excluir directamente o mediante 
convenio colectivo la aplicación de las cuantías de salario mínimo390, siempre que 
dichos desplazamientos no se produzcan a través de ETTs. Reiteramos aquí la postura 
mantenida sobre esta cuestión en el primero de los supuestos (excluyendo del 
razonamiento a las ETTs por razones obvias). 

                                                             
386 De hecho, la Directiva 96/71/CE recoge este planteamiento en su considerando 14: “Considerando que 
el proveedor de servicios deberá observar un «núcleo duro» de disposiciones de protección, claramente 
definidas, independientemente de la duración del desplazamiento del trabajador”. Lo curioso es que en los 
dos siguientes considerandos introduce matizaciones. 
387 Véase el párrafo segundo del artículo 3.2 Directiva 96/71/CE. 
388 En detalle, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., pp. 63 y 80. 
389  Aunque abordaremos esta cuestión en el tercer capítulo adelantamos aquí el marcado carácter 
económico de la Directiva 96/71/CE, pues la misma trata de evitar que la desigualdad de condiciones de 
trabajo, dadas las disparidades entre las legislaciones laborales de los Estados miembros, ocasione 
perjuicios a la libre competencia entre las empresas prestadoras de servicios. Véase infra ___ 
390 Artículo 3.3 y 3.4 Directiva 96/71/CE. 
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El último supuesto para el que esta norma europea permite una exclusión de condiciones 
resulta, a nuestro parecer, bastante ambiguo por cuanto la Directiva ofrece la posibilidad 
de no aplicar ciertas previsiones (en concreto, las relativas a la duración de las 
vacaciones anuales retribuidas y a la cuantía del salario mínimo) cuando el trabajador 
desplazado vaya a llevar a cabo trabajos de escasa importancia391, y siempre que el 
desplazamiento no se produzca mediante ETTs. 

Llama clamorosamente la atención la ausencia de una definición precisa que permita 
saber a qué se está haciendo referencia con esa expresión. En su lugar, la norma impone 
a aquellos Estados miembros que quieran hacer uso de esta facultad la obligación de 
definir qué se entiende por “trabajo de escasa importancia”; lo que a la postre permitirá 
que un mismo trabajo pueda resultar de escasa importancia en un Estado y no en otro. 
En definitiva, que pueda producirse una diferencia de trato entre trabajadores 
desplazados, lo que choca con el espíritu de la Directiva392. 

Sirva una vez más la postura mantenida al respecto en los supuestos anteriores. 

 

2.2  EL CONCEPTO DE TRABAJADOR DESPLAZADO 

Resulta indubitado que en el derecho de la Unión el concepto de trabajador no es 
unívoco. Así, aunque el TFUE utilice indistintamente este término en los artículos 45 
(libre circulación de trabajadores), 48 (seguridad social), 151 (política social) ó 157 
(igualdad de género), resulta necesario acudir a la doctrina del Tribunal de Justicia para 
determinar su contenido en cada ámbito393. 

Esa polisemia es contemplada por el Parlamento Europeo como causa directa de las 
dificultades que presenta la aplicación de la Directiva 96/71/CE394. De ahí que la 
Comisión haya incidido en la necesidad de establecer un concepto comunitario o una 
cierta armonización de las nociones existentes a nivel nacional395. 

                                                             
391 Artículo 3.5 Directiva 96/71/CE. 
392 Como señala M.C. Rodríguez-Piñero Royo, Libre prestación de servicios y derecho colectivo del 
trabajo, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, Vol. II, Núm. 100, 2009, p. 521, 
aunque no estamos ante una directiva “social” sino “económica” y su finalidad primordial sea la de 
asegurar la libertad de prestación de servicios eliminando obstáculos y evitar distorsiones en la 
competencia, también defiende los derechos e intereses de los trabajadores desplazados asegurándoles en 
el Estado de acogida una tutela de mínimos. 
393 STJCE de 12 de mayo de 1998, Martínez Sala (asunto C-85/96, RJ 1998 I-02691), apdo. 31. 
394 Resolución del Parlamento Europeo de 26 Octubre 2006, sobre la aplicación de la Directiva 96/71/CE 
relativa al desplazamiento de trabajadores (2006/2038(INI)), apdo. 2.  
395 Véase Libro Verde de la Comisión,  de 22 de noviembre de 2006, Modernizar el Derecho laboral para 
afrontar los retos del siglo XXI [COM (2006) 708 final- No publicado en DOUE],  p. 16, apdo. e). 
Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52006DC0708 
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Con anterioridad a la Directiva sobre desplazamiento de trabajadores, la caracterización 
de los elementos definitorios de la noción de trabajador desplazado no había sido objeto 
de elaboración jurisprudencial. El amplio abanico de interpretaciones de este término en 
el marco del artículo 45 del TFUE evidencia la ausencia de una noción consolidada de 
trabajador desplazado en las etapas más tempranas del derecho comunitario396. Sólo el 
afianzamiento del artículo 56 del TFUE como libertad comunitaria llamada a tutelar el 
desplazamiento de trabajadores permitió establecer posteriormente sus lindes 
conceptuales397. 

Nos encontramos por tanto ante una categoría laboral surgida tras la regulación del 
comercio de servicios y que precisa de una delimitación y caracterización propia. 

 

2.2.1 Orígenes 

En efecto, en las primeras etapas del derecho comunitario el concepto de trabajador 
desplazado no existía como tal. En su lugar era la figura del trabajador migrante, 
caracterizada por su amplitud, la que permitía amparar a cualquier nacional de un Estado 
miembro que de modo fehaciente y genuino realizase actividades laborales en otro 
Estado miembro398. Este concepto de trabajador permitía integrar en su seno el concepto 
de trabajador desplazado sin ocasionar ninguna fractura jurídica. En efecto, se obtenía 
una noción que, sin separarse del contenido esencial del artículo 45 TFUE, permitía 
impulsar los objetivos del artículo 56 TFUE sobre libre prestación de servicios. La clave 
de esta interpretación se situaba en que “la presencia de trabajadores en el territorio del 
Estado destinatario de los servicios resulta necesaria para el eficaz desenvolvimiento de 
la prestación de servicios”399. Este planteamiento concordaba con los antecedentes 
judiciales existentes, ya que el Tribunal siempre se había negado a construir el concepto 
de trabajador de forma restrictiva400. Además, señala Llobera Vila “las características de 

                                                             
396 El Abogado General Van Gerven describió, en las conclusiones presentadas en el asunto Rush 
Portuguesa, cit., las interpretaciones otorgadas a esta noción; lo que ha permitido conocer el estado de esta 
cuestión en el derecho del Unión Europea con anterioridad a la implantación del principio de remoción de 
obstáculos en esta área: “El Tribunal ha establecido de modo reiterado que el concepto de trabajador es 
muy amplio y que incluye cualquier nacional de un Estado miembro que de modo fehaciente y genuino 
realice actividades laborales en otro Estado Miembro. En ese sentido, resulta irrelevante que el trabajo se 
desarrolle al servicio de una empresa que realice sus actividades en otro país o al servicio de una empresa 
establecida en el Estado Miembro en el que se desarrolle dicho trabajo” (apdo. 14).  
Véanse los apdos. 14 a 18 de las Conclusiones del abogado general Sr. Walter Van Gerven presentadas el 
7 de marzo de 1990. 
397 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 120. 
398Véase por ejemplo, la STJUE de 3 de junio de 1986, Kempf (asunto139/85, RJ 1986 01741), apdos. 8 a 
14, con remisión a la STJUE de 23 de marzo de 1982, Levin (asunto 53/81, RJ 1982, I-1035). 
399 Opinión del abogado general Sr. Walter Van Gerven (Conclusiones del asunto Rush Portuguesa, cit., 
apdo. 17). 
400 STJUE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn (asunto 41/74, RJ 1974 00529), apdo. 18; STJUE de 26 
de febrero de 1975, Bonsignore (asunto 67/74, RJ 1975 00137), apdo. 6; STJUE de 9 de noviembre de 
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las actividades laborales desarrolladas por los trabajadores desplazados comunitarios en 
el ámbito de aplicación ratione materia del Tratado no se apartaban de los requisitos 
exigidos por el Tribunal en su jurisprudencia de desarrollo del artículo 45 TFUE”401. 

No será hasta la sentencia Finalarte cuando se produzca la rotura respecto a la figura del 
trabajador migrante. Desde este momento, el TJUE otorga plena carta de naturaleza a 
esta forma de movilidad intracomunitaria al establecer que los desplazados comunitarios 
no debían ser considerados como “trabajadores” en el sentido del artículo 45 TFUE402. 
Resulta curioso el hecho de que a esta exclusión de los desplazados comunitarios del 
ámbito del artículo 45 TFUE le siguiera la consideración de la dimensión económica de 
las libertades comunitarias como valor jurídico primario.  

En efecto, en el asunto Finalarte el Tribunal de Justicia también reconoció a los Estados 
la posibilidad de aplicar su legislación laboral a los trabajadores desplazados con idea de 
alcanzar así un cierto equilibrio entre la libertad económica de los prestadores de 
servicios y la protección de los mercados laborales locales frente a la introducción de 
mano de obra desplazada. Sin embargo, esta posibilidad suponía generalmente un mayor 
coste salarial para la empresa, lo que hacía que perdiera sentido “importar” trabajadores 
desde otro país. Los pronunciamientos del TJUE en los asuntos Laval403 y Rüffert404 
definirían los términos en los que la mano de obra desplazada quedaría insertada en el 
marco de la libre competencia comunitaria (fundamentalmente, en relación al 
aprovechamiento de costes salariales inferiores). Desde este momento, la neutralización 
del derecho laboral del país de destino será posible sólo respecto de aquellas condiciones 
laborales no contempladas en la Directiva 96/71/CE. Estas sentencias vinieron a destacar 
la dimensión económica de las libertades comunitarias otorgándoles un valor jurídico 
primario405. 

El proceso jurisprudencial de deconstrucción laboral de la noción de desplazado culmina 
con la codificación de un “núcleo duro de condiciones” en la Directiva 96/71/CE, que en 
adelante sujetaría esta materia a los principios ordenadores del artículo 56 TFUE, dando 
así continuidad a la exclusión del artículo 45 TFUE establecida por la doctrina Finalarte. 

                                                                                                                                                                                    
2000, Yiadom (asunto C-357/98, RJ 2000 I-09265), apdo. 24; y STJUE de 3 de junio de 1986, Kempf, cit. 
(apdo. 13). 

401 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 121. 
402 Sentencia de 25 de octubre de 2001, Finalarte, cit., apdos. 19 y 21-23. 
403 Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Laval (asunto C-341/05, RJ 2007 I-11767). 
404 Sentencia de 3 de abril de 2008, Rüffert (asunto C-346/06, RJ 2008 I-01989). 
405 En ambos casos el TJCE entendió que no se justificaba la restricción a la libertad de prestación de 
servicios porque la acción de los sindicatos tenía por objeto imponer normas sociales más amplias que las 
normas incluidas en el núcleo de la Directiva  96/71/CE: “El Estado miembro de acogida no puede 
supeditar la realización de una prestación de servicios en su territorio al respeto de condiciones de trabajo 
y empleo más exigentes, ya que la Directiva prevé de manera explicita el nivel de protección que se debe 
aplicar en caso de desplazamientos de trabajadores en el marco de prestaciones temporales de servicios. 
Tal posibilidad equivaldría a privar la Directiva de su eficacia” (apdo. 33 sentencia Rüffert y apdo. 80 
sentencia Laval). 
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De esta manera, los trabajadores desplazados abandonaban el espacio jurídico de los 
instrumentos sociales para pasar a formar parte de la regulación del comercio de 
servicios, quedando insertos en una categoría jurídica sin soporte en el Tratado sobre el 
que sustentar su propia protección laboral406. 

Este proceso de desmembración del concepto de trabajador desplazado no sólo permitió 
excluir en este ámbito la protección jurídica del Tratado asociada a la libre circulación 
de trabajadores, también significó desprenderse del estatuto jurídico internacional del 
trabajador migrante407 y del amplio bagaje jurídico para la protección de los trabajadores 
migrantes desarrollado por los Convenios de la OIT. 

 

2.2.2. El trabajador desplazado en los instrumentos internacionales. Los criterios 
de acceso al mercado, regreso al país de origen y paridad de trato 

El análisis conjunto de la normativa comunitaria e internacional en materia de 
desplazamiento de trabajadores resulta particularmente revelador en este campo, pues 
arroja luz sobre algunos de los aspectos relacionados con esta figura408. 

La OMC recoge en su Acuerdo General de Comercio relativo a los Servicios409 (en 
adelante, AGCS) una distinción entre el trabajador emigrante y el trabajador 
desplazado410 basada en el criterio de acceso al mercado. En este sentido, se considera 
trabajador emigrante a toda aquella persona cuyo desplazamiento tiene como fin acceder 
al mercado laboral del país al que acude, es decir, para buscar empleo. Mientras que los 
trabajadores desplazados, como cuestión de principio, no acceden al mercado laboral de 

                                                             
406 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 127. 
407 En particular, en lo concerniente a los derechos de igualdad de trato reconocidos en el marco del 
Consejo de Europa, esto es, la Carta Social Europea de 18 octubre 1961, la Carta Social Europea 
modificada de 1996 y el Convenio Europeo sobre el estatus jurídico de los trabajadores de migrantes de 
1977, así como a los contenidos socio-laborales de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 
Naciones Unidas, como el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1976. 
408 Nuevamente, M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 132. 
409 Decisión 94/800/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 1994, relativa a la celebración en nombre de la 
Comunidad Europea, por lo que respecta a los temas de su competencia, de los acuerdos resultantes de las 
negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay (1986-1994). DOUE L 336, de 23 de diciembre 
de1994. 
Este documento se erige en el primer conjunto de principios y normas convenidos de forma multilateral 
para regir el comercio internacional de servicios. Todos los miembros de la OMC son signatarios del 
AGCS. Entró en vigor en enero de 1995.  
410 Los párrafos 1 y 2 del Anexo sobre el movimiento de personas físicas proveedoras de servicios en el 
marco del Acuerdo, al establecer su ámbito de aplicación, diferencian entre trabajadores emigrantes y 
trabajadores desplazados, excluyendo a la primera categoría de sus previsiones: 
“El presente Anexo se aplica a las medidas que afecten a personas físicas que sean proveedoras de 
servicios de un Miembro, y a personas físicas de un Miembro que estén empleadas por un proveedor de 
servicios de un Miembro, en relación con el suministro de un servicio. El Acuerdo no será aplicable a las 
medidas que afecten a personas físicas que traten de acceder al mercado de trabajo de un Miembro ni a las 
medidas en materia de ciudadanía, residencia o empleo con carácter permanente”. 
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los países de destino411. Esto es, el trabajador desplazado ya forma parte de un mercado 
laboral. Su desplazamiento no persigue el encuentro de empleo (puesto que ya lo tiene), 
de hecho ni siquiera suele ser el propio trabajador quien decide el desplazamiento. 

Puede observarse como el acuerdo AGCS excluye la emigración de su ámbito aplicativo 
sirviéndose del mismo criterio que utiliza la jurisprudencia comunitaria para detraer el 
desplazamiento transnacional del ámbito de la libre circulación de trabajadores412. 

En ese sentido, resulta coherente el planteamiento de que tales empresas cuando 
introducen su personal en otro Estado no pretenden su integración en el mercado laboral 
del lugar, pues, como cuestión de base, las condiciones de movilidad están sujetas a las 
necesidades productivas, no a las del emigrante413. Así, el elemento diferencial respecto 
de la emigración típica estriba en que la voluntad individual de emigrar se sustituye por 
la iniciativa empresarial de desplazar. 

Lo que no resulta coherente, desde la perspectiva laboral, es que las necesidades de 
protección de los desplazados no difieren sustancialmente de las exigidas para la 
emigración típica y, sin embargo, estos trabajadores no quedan amparados por ellas, 
como acabamos de ver. 

Otro aspecto fundamental a considerar es la cuestión del retorno de los trabajadores 
desplazados, presupuesto fáctico del asunto Rush Portuguesa y que se incorpora en la 
jurisprudencia como elemento de la propia noción de desplazamiento, incluso en 
aquellos casos en los que se produce una contratación expresa para el desplazamiento y 
en la que no hay necesariamente un puesto trabajo en el país de origen al que volver414. 

Resulta especialmente interesante en este sentido que tanto la Convención de Naciones 
Unidas sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus 
familiares de 1990415, como las disposiciones complementarias del Convenio de la OIT 
                                                             
411  STJCE 21 octubre 2004, Comisión/Luxemburgo, cit. (apdo. 38); STJCE de 19 enero 2006, 
Comisión/Alemania, cit. (apdo. 18); y STJCE de 21 de septiembre de 2006, Comisión/Austria, cit. (apdo. 
55). 
412 Sentencia de 25 de octubre de 2001, Finalarte, cit., apdo. 22: “el personal de una empresa establecida 
en un Estado miembro que es enviado temporalmente a otro Estado miembro para realizar prestaciones de 
servicios no pretende en modo alguno acceder al mercado laboral de este segundo Estado, ya que vuelve a 
su país de origen o de residencia después de haber concluido su misión”. 
413 M.C. Rodríguez-Piñero Royo, “A modo de conclusión: la ley sobre el desplazamiento de trabajadores 
en el marco de una prestación de servicios transnacional en la perspectiva comunitaria”, en M. E. Casas 
Baamonde y S. Del Rey Guanter (dirs.), Desplazamientos de trabajadores y prestaciones de servicios 
transnacionales, cit., p. 352. 
414 STJUE de 21 de septiembre de 2006, Comisión/Austria, cit..  
La doctrina apunta a la “tendencia al retorno” como un elemento definitorio que distingue el 
desplazamiento de la emigración clásica, véase al respecto: M. Llobera Vila citando a G. Palao Moreno, 
La ley aplicable al contrato de trabajo internacional por los tribunales españoles y su problemática 
procesal, Cuadernos de derecho judicial, Núm. 9, 2001, p. 553. 
415 Adoptada por la Asamblea General en su Resolución 45/158 de 18 de diciembre de 1990. Entró en 
vigor el 1 julio 2003. Su artículo 2 recoge un amplio abanico de formas de emigración en el empleo en los 
siguientes términos: “A los efectos de la presente Convención: [...] f) Se entenderá por “trabajador 
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nº 143 sobre los trabajadores migrantes de 1975416, cuando regulan en su texto una 
institución análoga al desplazamiento de trabajadores incluyen este elemento en sus 
respectivas definiciones. La diferencia entre ambos textos radica en el principio de 
paridad de trato. Mientras que el principio contenido en la Convención de Naciones 
Unidas se aplica a todo su ámbito subjetivo de forma incondicionada. Los trabajadores 
migrantes quedan excluidos de su aplicación en el Convenio de la OIT nº 143417 .  

En el caso de desplazados de nacionalidad comunitaria la obligación de volver al país de 
origen no puede, sin embargo, ni presuponerse, ni lógicamente imponerse desde el 
momento en que el derecho de la Unión no prohíbe a tales trabajadores la búsqueda de 
empleo en el país al que han sido desplazados. Si bien, mientras dura el desplazamiento 
tales trabajadores ejercen, desde la perspectiva jurisprudencial, su libertad de circulación, 
esto no impide que puedan ejercerla una vez concluida la prestación o incluso antes de 
concluirla, pues el derecho de la Unión no sólo no prohíbe sino que garantiza el derecho 

                                                                                                                                                                                    
vinculado a un proyecto” todo trabajador migratorio admitido a un Estado de empleo por un plazo 
definido para trabajar solamente en un proyecto concreto que realice en ese Estado su empleador; g) Se 
entenderá por “trabajador con empleo concreto” todo trabajador migratorio: i) Que haya sido enviado por 
su empleador por un plazo limitado y definido a un Estado de empleo para realizar una tarea o función 
concreta; ii) Que realice, por un plazo limitado y definido, un trabajo que requiera conocimientos 
profesionales, comerciales, técnicos o altamente especializados de otra índole; o iii) Que, a solicitud de su 
empleador en el Estado de empleo, realice por un plazo limitado y definido un trabajo de carácter 
transitorio o breve; y que deba salir del Estado de empleo al expirar el plazo autorizado de su estancia, o 
antes, si deja de realizar la tarea o función concreta o el trabajo a que se ha hecho referencia”. 
Texto disponible en: http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CMW.aspx 
Resulta curioso que este Convenio ha sido objeto de ratificación por parte de treinta y cinco países, entre 
los que no se encuentra ningún país comunitario. El CESE ha señalado al respecto “que los Gobiernos 
europeos deberían reconsiderar la ratificación de la Convención internacional de las Naciones Unidas 
sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores inmigrantes y de sus familiares, que entró en 
vigor en julio de 2003 y que define los derechos de los inmigrantes temporales; por ejemplo, de los 
trabajadores con empleo concreto. Incluso en el caso de que no se ratifique, la Convención debería usarse 
como guía, ya que constituye una serie de estándares reconocidos internacionalmente” [Dictamen del 
Comité Económico y Social Europeo nº 695/2005 sobre el AGCS - negociaciones sobre el modo 4 
movimiento de personas físicas, de 8 de junio de 2005, REX/140 (parágrafo 6.7)]. 
Disponible en: https://dm.eesc.europa.eu/EESCDocumentSearch/Pages/redresults.aspx?k=695%2F2005 
416 Adoptado en Ginebra el 24 de junio de 1975 y ratificado por cuatro países europeos (Portugal en 1978, 
Italia en 1981, Suecia en 1982 y Eslovenia en 1992). Disponible en: 
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_I
D:312288:NO  
En el artículo 11.2 se refiere a “las personas empleadas en organizaciones o empresas que operan dentro 
del territorio de un país que han sido admitidas temporalmente en dicho país, a solicitud de sus 
empleadores, para cumplir trabajos o funciones específicos por un período definido o limitado de tiempo y 
que estén obligadas a abandonar el país al término de sus trabajos o funciones”.  
Según el criterio del TJUE, el cumplimiento de las condiciones establecidas por la OIT no es por si mismo 
un motivo suficiente para no cumplir el artículo 56 TFUE, de modo que los convenios de la OIT no sirven 
de escudo jurídico frente a la primacía del derecho comunitario y la libre prestación de servicios, que tiene 
efecto directo y debe «aplicarse incondicionalmente». Véase por todas, STJCE de 18 de enero 1979, 
Wesemael (asuntos acumulados110 y 111/78, RJ 1979/00031), apdos. 34 a 37.  
417 Véase al respecto el artículo 11.2 e). No obstante, hay que aclarar que para que dicha exclusión resulte 
aplicable, tales trabajadores deben abandonar el país al término de sus trabajos o funciones. Véase, M. 
Rodríguez-Piñero Royo, El desplazamiento temporal de trabajadores y la directiva 96/71/CE, cit., p. 1. 
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a acceder al empleo, es decir, al mercado laboral del país de destino, de todo trabajador 
comunitario418. 

Finalmente, por lo que respecta a la garantía de paridad de trato, existen 
particularidades, como ya hemos visto alguna, en el ámbito regulador de la OIT.  

En primer lugar, en relación a los desplazamientos realizados por ETTs, el artículo 8 del 
Convenio nº 181 sobre las agencias de empleo privadas de 1997419, incluye en la 
categoría de migrante a los trabajadores colocados en su territorio por agencias de 
empleo privadas e incluso trabajadores que hayan sido reclutados en un país para 
trabajar en otro. En puridad, este Convenio no establece la paridad de trato con los 
trabajadores del país de destino, sino la necesidad de una protección adecuada en 
materias recogidas en su artículo 11, que coinciden en gran medida con las protegidas 
por la Directiva 96/71/ CE420.  

Por su parte, el Convenio de la OIT núm. 94 relativo a las cláusulas de trabajo (contratos 
celebrados por las autoridades públicas) de 1949421 establece una cláusula muy amplia 
de paridad de trato en lo referente al desplazamiento de trabajadores destinados a obras 
ejecutadas por subcontratistas o cesionarios de contratos de la Administración Pública. 

Pese a que la doctrina ha instado a interpretar la Directiva 96/71/CE a la luz de este 
segundo documento, el TJUE no suele acudir a los Convenios de la OIT como fuente de 
inspiración para la fijación del contenido de los derechos sociales fundamentales, 
máxime habiendo declarado expresamente que la labor codificadora de la OIT no sirve 
de escudo jurídico frente a la primacía del derecho de la Unión y que la aplicación del 
artículo 56 TFUE tiene efecto directo y debe aplicarse incondicionalmente422. 
                                                             
418 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 138. 
419 Convenio nº 181, de 19 de junio de 1997, sobre las agencias de empleo privadas. Ratificado por España 
el 2 de septiembre de 1999 (BOE núm. 219, de 13 de septiembre de 1999). Disponible en:  
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_I
D:312326:NO 
420 En el artículo 11 se establece que todo Miembro adoptará, de conformidad con la legislación y la 
práctica nacionales, las medidas necesarias para asegurar que los trabajadores empleados por agencias de 
empleo privadas previstas en el apartado b) del párrafo 1 del artículo 1 gocen de una protección adecuada 
en materia de: a) libertad sindical; b) negociación colectiva; c) salarios mínimos; d) tiempo de trabajo y 
demás condiciones de trabajo; e) prestaciones de Seguridad Social obligatorias; f) acceso a la formación; 
g) seguridad y salud en el trabajo; h) indemnización en caso de accidente de trabajo o enfermedad 
profesional; i) indemnización en caso de insolvencia y protección de los créditos laborales; j) protección y 
prestaciones de maternidad y protección y prestaciones parentales. 
421 Convenio nº 94, de 29 de junio de 1949, sobre las cláusulas de trabajo (contratos celebrados por las 
autoridades públicas). Ratificado por diez países comunitarios [Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, 
Dinamarca, Francia, Italia, Países Bajos, Reino Unido y España (BOE núm. 125, de 25 de mayo de 
1972)]. Disponible en:  
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT_I
D:312239:NO. 
422 En este sentido, véase el apdo. 26 de la STJUE de 18 enero 1979, Wesemael , cit., donde el TJUE 
establece que “el cumplimiento de las condiciones establecidas por la OIT no es por sí mismo un motivo 
suficiente para no cumplir el artículo 59 TCEE” (actual 56 del TFUE). 
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En consecuencia, los trabajadores desplazados no pueden considerarse titulares directos 
de un estatuto antidiscriminatorio. Su “libertad de circulación temporal” está inserta en 
la protección de los derechos de no discriminación conferidos a sus empresarios por el 
artículo 56 del Tratado. 

 

2.2.3 El trabajador desplazado en el marco de una prestación de servicios 
transnacional. Elementos conformadores 

Con idea de analizar los rasgos que suponen la esencia de esta figura particular de 
trabajador desplazado tomaremos como referencia los elementos que integran el 
concepto “clásico” de trabajador desplazado para, a la luz de la evolución experimentada, 
matizar cada uno de estos aspectos. Y es que la configuración jurídica de esta figura se 
ha acomodado a las nuevas necesidades del Mercado interior de servicios, lo que se ha 
traducido en un incremento del atractivo económico de esta forma de movilidad de mano 
de obra. 
 
a) Carácter habitual del vínculo laboral 

La Directiva 96/71/CE define la noción de trabajador desplazado como “todo trabajador 
que durante un periodo limitado, realiza su trabajo en el territorio de un Estado miembro 
distinto de aquel en cuyo territorio trabaja habitualmente” (artículo 2.1). De esta 
redacción se deduce, en efecto, la exigencia de una vinculación. Sin embargo, la misma 
no se refiere stricto sensu a una unión previa con el empresario que instrumenta el 
desplazamiento423, como ya tuvimos ocasión de ver424, sino que la habitualidad viene 
referida al mercado laboral del país de establecimiento de la empresa425. 

Con la desaparición de la exigencia de un vínculo habitual con la empresa que efectúa el 
desplazamiento se logra flexibilizar el acceso a las exenciones ofrecidas por el derecho 
de la Unión en la aplicación de la legislación del país de origen426, dando así cabida a 
sectores con mayores índices de temporalidad en los que la ausencia de vínculo previo 

                                                             
423 De hecho, en la STJUE de 10 de febrero de 2000, FES, cit., apdo. 31, el Tribunal rechazó de plano este 
razonamiento al declarar que el hecho de que un trabajador haya sido contratado para trabajar en el 
territorio de otro estado, no puede de por sí excluir la aplicación de las previsiones. Esta doctrina, pese a 
formularse en materia de seguridad social puede extrapolarse aquí por cuanto la materia en discusión 
concierne igualmente a trabajadores desplazados.  
424 Remitimos al lector al epígrafe 2.1 del presente capítulo II. 
425 STJUE de 5 de diciembre de 1967, Van der Vecht, cit.,  señala que es irrelevante que el trabajador no 
haya sido ocupado previamente por la empresa que le encomienda la misión.  
426 Nótese que el Reglamento (CE) nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (DOUE L 177, de 4 de julio de 2008) en su 
artículo 8.2 mantiene el requisito de habitualidad. Esto se produce a los efectos de establecer la ley 
aplicable al contrato en defecto de elección expresa. En este sentido A. Quiñones Escámez, Otra lectura 
de la jurisprudencia del TJUE sobre desplazamiento de trabajadores (del asunto Arblade al Portugaia), 
Revista de derecho comunitario europeo, Núm. 12, 2002, p. 449. 
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es más habitual. Tal es el caso de los desplazamientos efectuados por ETTs y por 
empresas de servicios que contratan personal expresamente para el desplazamiento.  

El problema de la verificación del vínculo orgánico se agrava precisamente en esos 
supuestos. La complicación proviene de que no se trata de un trabajador que es 
contratado para prestar servicios en la empresa que ordena la misión, sino de un 
trabajador que se contrata para prestar servicios en el extranjero para una empresa 
distinta de la que le ha contratado. Mientras que en la misión normal el trabajador sigue 
prestando servicios para su empresa y bajo su dependencia, en la cesión de trabajadores, 
que está en la base de la actividad de interposición de la ETT, es la empresa usuaria la 
que hace suyos los frutos del trabajo y la que ejerce los poderes de dirección sobre la 
prestación laboral. Desde una perspectiva estricta, ya no estaríamos ante un trabajador 
que depende normalmente de la empresa que ordena el desplazamiento, sino de un 
trabajador que ha sido contratado por la ETT para prestar servicios bajo la dependencia 
de otra empresa y por cuenta de ésta. Es lo que Cruz Villalón ha venido a denominar 
“dislocación territorial”, por la intervención de un tercer sujeto, que recibe directamente 
la prestación del trabajador en otro país427. 

No debemos olvidar, sin embargo, que al hilo de esta materia, el TJUE señaló que lo 
relevante es que exista un vínculo orgánico entre la empresa que desplaza y el trabajador 
desplazado y que el mismo se mantenga durante el desplazamiento428. Lo cual, añade el 
Tribunal, se deducirá del conjunto de circunstancias por las que el trabajador se halla 
subordinado a la empresa429. En este sentido, se han determinado como prueba del 
mantenimiento de ese vínculo orgánico los siguientes aspectos: que sea el empresario 
que desplaza quién contrata al trabajador, quien abona efectivamente el salario y quien 
ostenta la facultad de despedir al trabajador desplazado, o el hecho de que la empresa 
destinataria de los servicios del trabajador sea deudora frente al empresario del mismo y 
no frente al trabajador desplazado430. 

Resulta llamativo el que el TJUE determine que la pregunta sobre la existencia de dicho 
vínculo debe recibir una respuesta en cada caso concreto, “en función del conjunto de 
hechos y de circunstancias que caractericen las relaciones entre las partes”431. Pues, de 
ese modo la corroboración de la existencia o inexistencia de dicho vínculo exigido por la 
Directiva 96/71/CE hará necesaria, en último término, la vía judicial. Lo que se traduce 
en una mayor dificultad probatoria en comparación con la vía administrativa, en la que 

                                                             
427 J. Cruz Villalón, “Outsourcing y relaciones laborales”, en Descentralización productiva y nuevas 
formas organizativas del trabajo: X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, Madrid, Ministerio de 
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, p. 314. 
428 Véase Idem, p. 349 y Sentencia de 10 de febrero de 2000, FES , cit., apdo. 24. 
429 STJCE de 5 de diciembre de 1967, Van der Vecht, cit., p. 354 (párrafo 4º). 
430 STJCE de 17 de diciembre de 1970, Manpower (asunto 35/70, RJ 1970/00317), apdos. 18 y 19. 
431 STJCE de 13 de enero de 2004, Allonby (asunto C-256/01, RJ 2004 I-00873), apdo. 69. 
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la concurrencia del requisito de habitualidad podría comprobarse de forma casi 
inmediata mediante la fijación de un periodo determinado de vinculación previa432. 

En consecuencia, el requisito de vinculación laboral establecido en esta norma europea  
constituye un elemento de eficacia relativa toda vez que su concreción dependerá de las 
circunstancias de cada caso y precisa de la vía judicial para su determinación. 
 
b) Nacionalidad 

Para el TJUE la nacionalidad del trabajador desplazado no es una cuestión relevante, 
siendo así que los aspectos que determinan la aplicación del artículo 56 del TFUE a la 
prestación laboral que éste desarrolla radican en que su empresario se encuentre 
establecido en la Unión Europea y que el desplazamiento se produzca a otro Estado 
miembro distinto de aquel en el que esté establecido su empleador433, como ya hemos 
tenido ocasión de ver434.  

Esas mismas premisas son las que contempla la Directiva 96/71/CE. Resulta llamativo el 
hecho de que esta norma europea prescinda de la nacionalidad del trabajador desplazado 
como elemento relevante para la aplicación del régimen jurídico que la misma prevé. 
Parte de la doctrina considera que de esta forma la protección legal se hace depender del 
empresario que desplaza, en cuanto titular de la libertad de prestación de servicios y 
obligado a garantizar las condiciones de trabajo fijadas en el artículo 3 de la norma, y no 
del trabajador desplazado435. En este sentido, que el establecimiento del empresario que 
presta el servicio y el del destinatario de la prestación se encuentren en territorio de la 
UE o del EEE es condición determinante de la aplicación del régimen legal que aquí 
analizamos, sin que la nacionalidad del trabajador desplazado impida o limite dicha 
aplicación. 

No obstante, poner el énfasis en el Estado miembro donde se establezca la empresa que 
desplaza puede no ser la mejor opción. 

                                                             
432 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 148. 
433 En su Comunicación de 4 de abril de 2006, Orientaciones en relación con el desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (COM(2006) 159 final), la Comisión 
concluyó que, sobre la base de la jurisprudencia existente (Véanse, STJUE de 9 de agosto de 1994, Vander 
Elst, cit., STJUE de 21 de octubre de 2004, Comisión / Luxemburgo, cit., STJUE de 19 de enero de 2006, 
Comisión / Alemania, cit., y STJUE de 21 de septiembre de 2006, Comisión / Austria, cit.), el Estado 
miembro de acogida no está autorizado a exigir requisitos administrativos ni condiciones adicionales a los 
trabajadores desplazados nacionales de terceros países si éstos están empleados legalmente por un 
prestador de servicios establecido en otro Estado miembro, sin perjuicio del derecho del Estado de acogida 
de comprobar que dichas condiciones se cumplen en el Estado miembro en el que está establecido el 
prestador de servicios. 
434 Véase el apartado b) del epígrafe 2.1 del presente Capítulo II. 
435 Véase, M.E. Casas Bahamonde, S. del Rey Guanter, Desplazamientos de trabajadores y Prestaciones 
de Servicios Transnacionales, cit., pp. 14 y ss; G. Esteban de la Rosa y C. Molina Navarrete, La movilidad 
transnacional de trabajadores: reglas y prácticas, cit., pp. 130 y ss; y J. Gárate Castro, Desplazamientos 
Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/CE), cit., pp. 29 y ss. 



 134 

Pensemos en el siguiente supuesto: una empresa italiana contrata a un trabajador en 
Túnez, a través de una filial situada en este país, y lo desplaza a otra empresa situada en 
Francia. Tanto la empresa que desplaza como la destinataria de la prestación están 
establecidas en Estados miembros de la UE, sin embargo, el trabajador ha sido 
contratado en un tercer Estado, que es donde presta sus servicios habitualmente. La 
pregunta surge sola: ¿tendría este supuesto cabida en la Directiva 96/71/CE?. La 
respuesta no es sencilla. 

Podríamos dar una respuesta afirmativa si este trabajador desplazado, a pesar de haber 
sido contratado en Túnez –donde desarrolla habitualmente su trabajo-, ostentase una 
nacionalidad europea, en tanto que es titular del derecho de libre circulación436.  

Sin embargo, la respuesta no resulta tan simple si el trabajador posee la nacionalidad de 
ese tercer Estado. En este segundo supuesto, y, a pesar de que tanto la empresa que lo 
contrató como la de destino tienen sede en un Estado miembro, se trata de un trabajador 
extracomunitario y, por tanto, no amparado por la libertad de circulación europea. En 
este sentido, el Considerando 20 de la propia Directiva 96/71/CE manifiesta que ésta no 
afecta a los convenios celebrados por la Comunidad con países terceros437, ni irá en 
perjuicio de las leyes nacionales relativas a las condiciones para la entrada, la residencia 
y el acceso al empleo de trabajadores nacionales de países terceros. Por ello, que la 
nacionalidad del trabajador desplazado no influya a efectos de la aplicación de esta 
Directiva no significa que ésta tampoco llegue a repercutir en las condiciones bajo las 
que dicho trabajador puede entrar, permanecer y realizar su trabajo en el Estado de 
destino.  

El TJUE ha puesto de manifiesto en numerosas ocasiones la gran dificultad de 
compatibilizar las exigencias de la libre prestación de servicio con las condiciones 
particulares de entrada, permanencia y posibilidad de trabajar que rige en el seno de la 
Unión438. En este sentido ha señalado que el Derecho comunitario no puede servir para 
defraudar al Derecho nacional439, pero tampoco la aplicación de las legislaciones 
nacionales puede desconocer o menoscabar los derechos concedidos por los Tratados y 
                                                             
436  Artículo 45.1 del TFUE. 
437 Sirvan de ejemplo: el Acuerdo de Asociación 2000/483/CE entre los Estados de África, del Caribe y 
del Pacífico y la Unión Europea, firmado en Cotonú el 23 de junio de 2000 (DOUE núm. 317, de 15 de 
diciembre de 2000), vigente hasta el 1 de marzo de 2020 y ratificado por España (BOE núm. 82, de 06 de 
Abril de 2006). Las Decisiones 2006/356/CE, 2005/690/CE, 2004/635/CE, 2002/357/CE, 2000/384/CE, 
2000/204/CE y 98/238/CE, relativas a la celebración del Acuerdo Euromediterráneo por el que se 
establece una asociación entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y, por otra, 
la República Libanesa, la República Argelina Democrática y Popular, la República Árabe de Egipto, el 
Reino Hachemí de Jordania, el Estado de Israel, el Reino de Marruecos y la República de Túnez, 
respectivamente (DOUE L 143, de 30 de mayo de 2006; DOUE L 265, de 10 de octubre de 2005; DOUE 
L 304, de 30 de septiembre de 2004; DOUE L 129, de 15 de mayo de 2002; DOUE L 147, de 21 de junio 
de 2000; DOUE L 138, de 9 de junio de 2000 y DOUE L 97, de 30 de marzo de 1998, respectivamente). 
438 STJCE de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, cit., STJCE de 21 de octubre de 2004, Comisión / 
Luxemburgo, cit., STJCE de 19 de enero de 2006, Comisión / Alemania, cit., y STJCE de 21 de septiembre 
de 2006, Comisión / Austria, cit. 
439 STJCE de 9 de marzo de 1999, Centros (asunto C-212/97, RJ 1999 I-01459), apdo. 24. 
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el Derecho derivado o, en su caso, por un Convenio o Acuerdo internacional concluido 
entre la Comunidad y un tercer Estado440.  

Se trata ésta de una materia en la que los Estados miembros se muestran reticentes a 
ceder competencias en favor de una regulación europea y prefieren seguir controlando 
de manera directa la entrada de extracomunitarios a sus territorios. Por este motivo, la 
Directiva 96/71/CE parece optar por una postura neutral al incluir en su regulación los 
desplazamientos temporales de trabajadores de terceros Estados, a los que también 
parece cubrir la libre prestación de servicios de sus empresarios, pero sin impedir la 
aplicación de las legislaciones nacionales de inmigración y extranjería. 

En opinión de M. E. Casas Baamonde, la solución ofrecida por la Directiva europea no 
deja de plantear problemas, pues la aplicación de la legislación nacional de inmigración 
o extranjería del Estado de acogida al prestador de servicios, que desplaza 
temporalmente trabajadores nacionales de terceros Estados, habiendo cumplido ya en su 
país de origen las exigencias de su legislación nacional sobre la materia, puede tener un 
efecto disuasorio sobre la libre prestación de servicios441. 

Estos planteamientos nos llevan a concluir que la nula relevancia de la nacionalidad del 
trabajador desplazado evidencia la posición de invisibilidad jurídica en la que queda 
situado, en tanto que sujeto de derecho de la Unión442, revelándose una vez más su papel 
de mero instrumento para la realización de la libre circulación que asiste a su empleador. 

 

2.3 LA TEMPORALIDAD DEL DESPLAZAMIENTO. UN CRITERIO DETERMINANTE 

La relevancia de este rasgo queda patente desde el momento en el que se plantea la 
posibilidad de dedicarle un apartado propio. Y es que este elemento se erige en la 
verdadera esencia del desplazamiento transnacional en el marco de una prestación de 
servicios, toda vez que la propia Directiva 96/71/CE define al trabajador desplazado 
como aquel que, “durante un período limitado”, realiza su trabajo en el territorio de un 
Estado miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaja habitualmente. 

Precisamente, esa mención expresa a una duración limitada del desplazamiento hace que 
resulte curioso el hecho de que la propia norma no establezca umbrales mínimos ni 
máximos que acoten dicha temporalidad443; limitándose a establecer un periodo de 
referencia de un año para el cálculo de los desplazamientos inferiores a ocho días o a un 
                                                             
440 SSTJCE de 27 de septiembre de 2001, Gloszczuk (asunto C-63/99, RJ 2001 I-06369); Kondova (asunto 
C-235/99, RJ 2001 I-06427); y Barkoci y Malik (asunto C-257/99, RJ 2001 I-06557). 
441 En detalle, M.E. Casas Bahamonde y S. del Rey, Desplazamientos de Trabajadores y Prestaciones de 
Servicios Transnacionales, cit., pp. 15 y ss. 
442 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., pp. 94 y 95. 
443 A excepción del establecimiento de plazos no superiores a ocho días para los trabajos de montaje 
inicial o de primera instalación de un bien (artículo 3.2) y de un mes para poder excepcionar las 
disposiciones sobre salario mínimo de la Directiva (art 3.3 y 4).  
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mes 444 . En consecuencia, la Directiva europea conceptúa como temporales los 
desplazamientos de trabajadores regulados en su seno, manifestando con ello que su 
duración será la de la obra o servicio para cuya realización se produce el 
desplazamiento445. 

Sin embargo, como vamos a ver, cada uno de los tres tipos de desplazamiento recogidos 
por la Directiva 96/71/CE en el apartado 3º de su artículo 1 responde a una noción 
diferente de temporalidad.  
 
a) Trabajadores desplazados el marco de un contrato celebrado entre su empresa y el 

destinatario de la prestación de servicios [artículo 1.3 a)] 

La falta de límites temporales preestablecidos en el desplazamiento intracomunitario de 
trabajadores es una particularidad normativa de la Directiva 96/71/CE que la doctrina ha 
atribuido a la influencia del artículo 56 del TFUE, cuya configuración jurídica sujeta el 
desplazamiento a la duración de la prestación empresarial principal446. De esta forma, la 
actividad del trabajador queda subsumida en la de su empresario, que pasa a un primer 
plano jurídico. En este sentido, la valoración de la temporalidad se sitúa en el ámbito de 
la actividad empresarial, de modo que el acceso transitorio del empresario al mercado de 
otro país (miembro) será el factor que determine el carácter temporal del desplazamiento 
del trabajador. En otras palabras, el carácter temporal de la actividad empresarial 
contagia de temporalidad el trabajo realizado por el empleado.  

Esta es una cuestión particularmente desconcertante para el iuslaboralista, pues supone 
una quiebra conceptual respecto de la noción laboral de desplazamiento contenida en el 
ordenamiento español, dónde la superación del límite de doce meses447 (en un arco 
temporal de referencia de tres años) convierte el desplazamiento en un traslado, en 
atención a la incidencia que la prolongación del desplazamiento puede tener en la vida 
personal y familiar del trabajador. 

En efecto,  el artículo 40 del ET utiliza el elemento temporal para deslindar formalmente 
los institutos del desplazamiento y del traslado como manifestaciones de la movilidad 
geográfica. En este sentido, el traslado, por oposición al desplazamiento habría de ser 
definitivo. Sin embargo, sólo lo es de un modo ficticio desde el momento que también 
son considerados traslados a efectos laborales los supuestos de movilidad geográfica que 

                                                             
444  Artículo 3.6 de la Directiva 96/71/CE. 
445 En este mismo sentido se pronunció el TJUE en su sentencia de 27 de marzo de 1990, Rush 
Portuguesa, cit., cuando autorizó a las empresas que llevan a cabo prestaciones de servicios en otro Estado 
miembro a desplazar su propio personal “por el tiempo que duren las obras de que se trata” (véase el fallo 
de la sentencia). 
446 M.E. Casas Baamonde, Los desplazamientos temporales de trabajadores en la Unión Europea y en el 
Espacio Económico Europeo, Civitas, Madrid, 2001, p. 32. 
447 Artículo 40.4 del ET. 
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superan, sin ser definitivos, los límites temporales legales448. En estos casos, se podrían 
plantear los mismos problemas que vamos a ver a lo largo de este trabajo. De ahí que, 
independientemente de que aquí se opte por focalizar la atención sobre la figura del 
desplazamiento, no se ha de excluir la posibilidad de que parte de las cuestiones 
problemáticas y de las eventuales conclusiones se puedan extrapolar a este tipo de 
traslados. 

Esa dependencia de la actividad empresarial hace que resulte necesario acudir a la 
noción comunitaria de “servicio” (definida por el TJCE) para establecer los elementos 
de temporalidad que maneja la Directiva 96/71/CE. El TJCE se ha pronunciado al 
respecto en los siguientes términos: 

“El concepto de “servicio” en el sentido del Tratado puede abarcar servicios de 
muy distinta naturaleza, incluidos los servicios cuya prestación se efectúa 
durante un período prolongado, incluso de varios años, por ejemplo cuando se 
trata de servicios prestados en el marco de la construcción de un gran edificio 
[...]. En efecto, ninguna disposición del Tratado permite determinar, de manera 
abstracta, la duración o la frecuencia a partir de la cual la prestación de un 
servicio o de un determinado tipo de servicio en otro Estado miembro no puede 
considerarse ya una prestación de servicios en el sentido del Tratado”449 

Esta circunstancia, que resalta el atractivo económico de esta figura, dificulta la 
justificación de diferencias en las condiciones de trabajo de los desplazados, respecto de 
los trabajadores locales, en casos de desplazamientos temporales de varios años. En el 
caso de nuestro país y en materia de seguridad social, por ejemplo, para evitar que los 
posibles beneficios reportados por la aplicación de la ley de origen se conviertan en 
perjuicios en el ámbito laboral (si la norma de origen implica una protección inferior a la 
conferida por las leyes del país de destino) se ha acordado con ciertos Estados miembros 
la duración máxima permitida de los desplazamientos de trabajadores españoles, a partir 
de la cual se exigirá la cotización a sus respectivos sistemas nacionales de Seguridad 
Social: 8 años en Alemania y Francia, 7 años en Luxemburgo y 5 años en Bélgica, 
Dinamarca, Grecia, Holanda, Irlanda, Italia y Reino Unido450.  

                                                             
448 M. G. Quintero Lima, La protección transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad 
y salud: una asimetría comunitaria y sus remiendos institucionales, Cuadernos de Derecho Transnacional 
(Marzo 2012), Vol. 4, Núm. 1, p. 182. 
449 STJCE de 11 de diciembre de 2003, Schnitzer (asunto C-215/01, RJ 2003 I-14847), apdos. 30 a 33. La 
Comisión insiste en la posibilidad de tal duración prolongada en relación a los trabajadores desplazados 
[Véase el epígrafe 4.4. The temporary nature of the posting –p.15- del documento de trabajo de la 
Comisión SEC (2006) 439/1, de 4 de abril de 2006, Commission’s services report on the implementation 
of Directive 96/71/EC concerning the posting of workers in the framework of the provision of services, 
COM(2006) 159 final].  
Disponible en: http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/2/2006/EN/2-2006-439-EN-1-0.Pdf  
450 Datos aportados por C. García de Cortázar y Nebreda, Regulación del desplazamiento temporal al 
extranjero de trabajadores de empresas españolas, La Mutua, Revista Técnica de Seguridad Social y 
Prevención, Núm. 3, 2000, p. 14. 
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En suma, la temporalidad resulta connatural a estos desplazamientos con independencia 
de su duración. Será la expectativa de retorno al país de origen (aunque pueda 
prolongarse considerablemente en el tiempo) la responsable de que tal desplazamiento 
no adquiera nunca el carácter de permanente451. De esta forma, señala Jiménez Sánchez, 
la temporalidad no se determina “en función de su duración sino de su durabilidad 
prevista o real”452.  

Precisamente ése es el planteamiento seguido por el legislador comunitario en la 
Directiva 2014/67/UE. Esta norma recoge unos criterios uniformes que, además de 
facilitar una interpretación común, ayudan a las autoridades competentes en su labor de 
control, especialmente en aquellos casos en los que se tengan sospechas fundadas de que 
un trabajador puede no cumplir los requisitos para considerarse desplazado en el sentido 
de la Directiva 96/71/CE. En el capítulo abordaremos el estudio de esta cuestión por lo 
que para evitar duplicidades me remito a lo señalado en él453. 
 
 
b) Trabajadores desplazados dentro de grupos de empresas [artículo 1.3 b)] 

El desplazamiento que se produce en este supuesto tiene como destino otro centro de 
trabajo de la misma empresa u otra empresa perteneciente al mismo grupo situada en 
otro Estado miembro. En este sentido, al contrario de lo que ocurría en el supuesto 
anterior, la temporalidad de estos desplazamientos no queda sujeta a la duración de la 
prestación empresarial, pues en puridad no existe una prestación como tal. Es decir, la 
actividad de la empresa en el país de acogida no tiene en ningún caso carácter temporal, 
no existiendo por tanto una temporalidad externa que permita fijar el tiempo del 
desplazamiento454. En efecto, la actividad de la empresa en ese otro Estado queda 
amparada en la libertad fundamental de establecimiento que le asiste y tendrá en 
consecuencia un carácter permanente. 

Puede que este planteamiento resulte un tanto extraño al lector, ya que la base jurídica 
de la Directiva 96/71/CE se encuentra exclusivamente en la libre prestación de servicios. 
Al respecto, Casas Baamonde considera que en este caso la libertad de establecimiento 

                                                             
451  Tal noción de temporalidad también se incluye en el Considerando núm. 77 de la Directiva 
006/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en 
el mercado interior (DOUE L 376/36, de 27 de diciembre de 2006); y en el Reglamento Roma I, cit., 
(Considerando 36 y artículo 8.2). 
452 J.J. Jiménez Sánchez, “Marcos de las relaciones laborales en las empresas multinacionales”, en Idem. 
(Dir.), Empresas multinacionales: su incidencia en las relaciones sociales, Consejo General del Poder 
Judicial, Madrid, 2006, p. 20. 
453 Véase epígrafe 3.1 del Capítulo del presente trabajo. 
454 J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al desplazamiento 
(temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, 
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 27: Derecho social internacional y 
comunitario, 2000, p. 21.  
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debe entenderse comprendida en la expresión “marco de” que utiliza la Directiva455, 
aproximando así esta norma europea los espacios jurídicos de ambas libertades456. 

Precisamente, el carácter duradero de la actividad empresarial hace que en este caso no 
sea posible acudir a la noción de “servicio” a la que nos referíamos arriba; siendo 
necesario establecer otra noción de temporalidad que resulte operativa en estos 
supuestos. En este sentido, el carácter temporal de esta movilidad tendrá que evaluarse 
en función de la actividad efectivamente desarrollada por el trabajador que se enmarcará 
en una decisión de movilidad coyuntural457. 
 
c) Trabajadores desplazados por ETTs [artículo 1.3 c)] 

El contrato de puesta a disposición es siempre temporal pues su celebración trae causa 
en la satisfacción de necesidades extraordinarias de mano de obra por parte de la 
empresa usuaria458. Partiendo de esta premisa las notas de transitoriedad,  temporalidad 
o interinidad resultan ingénitas a la tarea que el trabajador contratado va a llevar a 
cabo459. Es por ello que en este tipo de desplazamientos el límite temporal vendrá 
determinado por la duración del contrato de puesta a disposición. Sin perder de vista 
además que, en virtud el apartado 9 del artículo 3 de la Directiva 96/71/CE, dicho límite 
puede quedar sujeto a la legislación del país de destino. 

La Directiva 96/71/CE establece que, durante el periodo de desplazamiento, debe existir 
una relación laboral entre la ETT y el trabajador, de lo que se infiere la exigencia, a su 
vez, de un contrato de trabajo entre el empresario ordenante y el trabajador 
movilizado460, en el que deberá quedar fijado el ámbito temporal del desplazamiento. 

Por lo que respecta al ordenamiento jurídico español, además de precisar la duración 
máxima de estos contratos (y por ende, la que el desplazamiento de un trabajador puede 
llegar a abarcar)461 cuando estos desplazamientos tengan como destino nuestro país, se 

                                                             
455 M.E. Casas Baamonde, “Libre prestación de servicios y desplazamientos temporales de trabajadores en 
Europa en la era global”, en M.E. Casas Baamonde y S. Del Rey Guanter (dirs.), Desplazamiento de 
Trabajadores y Prestaciones de Servicios Transnacionales, cit., p. 6. 
456 Algo que efectuaría con posterioridad la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUEL núm. 376, de 
27 de Diciembre de 2006). 
457 En este sentido, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 73. 
458 Nos remitimos al epígrafe  4.3 del Capítulo I del presente trabajo. 
459 O. Ermida Uriarte y A. Castello, Las empresas de trabajo temporal, en AA.VV. (Obra colectiva del 
Grupo de los Miércoles), Cuarenta y dos estudios sobre la descentralización empresarial y el derecho del 
trabajo, Fundación de Cultura Universitaria,  Montevideo, 2000, pp. 416.  
460 Véanse sobre el particular M.E. Casas Baamonde, Los desplazamientos temporales de trabajadores en 
la Unión Europea y en el Espacio Económico Europeo, cit., p. 85, y J.L Monereo Pérez y M.N Moreno 
Vida, Las Empresas de Trabajo Temporal en el marco de las nuevas formas de organización empresarial, 
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 48, 2004, p. 45. 
461 Véanse los aartículos 6.2 y 7.1 de la Ley 29/1999, de 16 de julio, de Modificación de la Ley 14/1994, 
de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (BOE núm. 170, de 17 de Julio de 
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obliga a la ETT al cumplimiento de una serie de obligaciones formales, entre las que se 
encuentra la de comunicar a la autoridad laboral competente por razón del territorio 
(donde efectivamente vayan a prestarse los servicios), entre otros datos, la fecha de 
inicio y la duración prevista del desplazamiento462.  

Analizados los matices que presenta la temporalidad en relación a cada uno de los 
supuestos contemplados en la Directiva 96/71/CE no podemos finalizar este epígrafe sin 
hacer mención al Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 29 de abril de 2004, sobre la coordinación de los sistemas de seguridad social463, 
única norma europea que prevé una duración máxima del desplazamiento. En efecto, su 
artículo 12.1 señala: 
 

“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 envíe para realizar un trabajo por su cuenta en otro Estado 
miembro seguirá sujeta a la legislación del primer Estado miembro, a 
condición de que la duración previsible de dicho trabajo no exceda de 
veinticuatro meses […]”  

Contemplando además la posibilidad de ampliar ese límite mediante el acuerdo entre el 
Estado de envío y el Estado de empleo464.  

                                                                                                                                                                                    
1999). Ambos remiten a lo establecido en el artículo 15 del ET que establece la forma en virtud de la cual 
se puede celebrar un contrato de una duración determinada, así como su duración. 
462 Tal y como establece el artículo 5 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de 
trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional (BOE núm. 286, de 30 de 
Noviembre de 1999). 
463 Reglamento (CE) n.º 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la 
coordinación de los sistemas de seguridad social (DOUE L 166 de 30 de abril de 2004, corregido en 
DOUE L 200 de 7 de junio de 2004), modificado en último lugar por el Reglamento (CE) n.º 465/2012 
(DOUE L 149 de 8 de junio de 2012). 
Véase también el Reglamento (CE) n.º 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de 
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicación del Reglamento (CE) n.º 883/2004 
(DOUE L 284 de 30 de octubre de 2009), modificado igualmente por el Reglamento (CE) n.º 465/2012. 
Debemos aclarar que aunque el Reglamento del Consejo de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicación 
de los regímenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que se desplazan 
dentro de la Comunidad (DOCE L 149, de 5 de julio de 1971), haya sido derogado por el Reglamento 
(CE) n.º 883/2004, continúa estando en vigor para determinadas materias (véase artículo 90 del 
Reglamento (CE) n.º 883/2004). Sin embargo, por lo que a nuestro estudio interesa ninguna de ellas 
resulta relevante; motivo por el que nos limitamos a nombrarlo aquí. 
464 Mediante dicho acuerdo el trabajador podrá continuar sujeto a la legislación del Estado de envío 
aunque se superen los 24 meses de desplazamiento (artículo 16 Reglamento (CE) n.º 883/2004). No 
obstante, esta posibilidad sólo puede utilizarse en beneficio de “determinadas personas o categorías de 
personas” (aunque la propia norma no especifica cuáles). 
Así, si puede preverse que la actividad durará más de 24 meses (o si así se observa una vez iniciado el 
período de desplazamiento), el empleador o la persona afectada deberán presentar una solicitud ante la 
autoridad competente del Estado miembro a cuya legislación el interesado desee quedar sujeto. En 
consecuencia, si no se presenta una solicitud de prolongación del período de desplazamiento por encima 
de los 24 meses o si, una vez presentada dicha solicitud, los Estados afectados no alcanzan un acuerdo al 
amparo del artículo 16 del Reglamento para prolongar la aplicación de la legislación del Estado de envío, 
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Aunque sea a efectos de sujeción a uno u otro sistema de seguridad social, lo cierto es 
que estamos ante la única disposición que de manera expresa establece un máximo de 
tiempo para el desplazamiento de un trabajador; a partir del cual el legislador 
comunitario entiende que dicho trabajador establece un mayor vínculo (o al menos, más 
permanente) con el país de destino y, por tanto, ese trabajador debe quedar plenamente 
integrado en él.  

A este respecto la doctrina ha señalado lo interesante de la distinta finalidad de las 
normas de trabajo y de las de Seguridad Social. En el régimen laboral se establece una 
garantía de la aplicación de los mínimos del Estado de ejecución, mientras que en la 
Seguridad Social de lo que se trata es de permitir el mantenimiento de la norma del país 
de procedencia. La explicación está en que la norma de Seguridad Social, como norma 
de formación de derechos a lo largo del tiempo, es más compleja que la norma laboral 
que normalmente se agota en el momento de la ejecución del contrato, teniendo por ello 
poco sentido incluir en la Seguridad Social del país de ejecución al trabajador 
desplazado durante un periodo corto de tiempo. Lo que obligaría a poner en marcha todo 
el complicado y costoso sistema de totalización de periodos de cotización y de cálculo a 
pro rata de las prestaciones. Es más sencillo que en estos periodos temporales se 
mantenga el alta en la Seguridad Social de origen”465. El problema está en determinar 
qué es un periodo corto de tiempo, máxime cuando la propia norma contempla la 
posibilidad de ampliar el plazo de 24 meses que ella misma establece. 

Algunos autores se sirven de la regla do ut des para poder identificar ese límite temporal 
máximo466. En ese sentido, habrá de atenderse a los acuerdos que hayan podido firmar 
los Estados implicados. En el caso de España, como hemos indicado supra, existen 
acuerdos con varios países cuya oscilación temporal llega hasta los 8 años. 

 

3. LA FALSA AFINIDAD CON DETERMINADOS SUPUESTOS  

 
Al comenzar el segundo apartado de este capítulo se ponía de manifiesto que son 
múltiples las situaciones que dotan de contenido a la movilidad geográfica de 
trabajadores, debido a la gran variedad de combinaciones posibles entre los factores 
“trabajo” y “desplazamiento” y las variables “tiempo”, “lugar” y “objeto”. Sin embargo, 
                                                                                                                                                                                    
el trabajador pasará a estar sujeto a la legislación del Estado miembro en el que efectivamente esté 
trabajando tan pronto como finalice el período de desplazamiento. 
465 A. Desdentado Bonete, Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social 
europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004, Revista del Ministerio de Trabajo y 
Asuntos Sociales, Núm. 64, 2006, p. 20. 
466 A. Desdentado Bonete, Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social 
europea: del Reglamento 1408/1971 al Reglamento 883/2004, cit., p. 28 y C. García de Cortázar y 
Nebreda, Regulación del desplazamiento temporal al extranjero de trabajadores de empresas españolas, 
cit., p. 14. 
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no todas esas combinaciones han de encuadrarse necesariamente en el campo de la 
movilidad laboral internacional.  

En efecto, es posible que como resultado de dicha interacción se produzcan situaciones 
que, a pesar de presentar elementos comunes con las anteriores, no devienen en 
manifestaciones de movilidad geográfica internacional, aunque sí de trabajo temporal en 
el extranjero. Y, aunque comparten ciertos rasgos, tampoco pueden ser consideradas 
prestaciones de servicios transnacionales como vamos a ver a continuación. 

 

3.1 EL TELETRABAJO O EWORK467 

Ya tuvimos ocasión de ver en el capítulo anterior que la aplicación de los avances 
tecnológicos en materia de información y comunicación a los procesos productivos ha 
permitido la aparición de formas descentralizadas de organización y desarrollo del 
trabajo, que se apartan claramente de los moldes operativos típicos de la empresa 
tradicional. 

Pues bien, el intenso desarrollo de las tecnologías de la información y las 
comunicaciones están haciendo posible que una gama cada vez más amplia de 
actividades relacionadas con el procesamiento de la información y su transmisión por 
vía electrónica puedan ser localizadas en cualquier rincón del globo donde exista la 
infraestructura apropiada y se encuentren los trabajadores con las habilidades 
necesarias468. Tal es el caso de las labores a distancia realizadas a través de oficinas 
satélites o centros remotos (back offices), entendidas como unidades productivas 
separadas geográficamente de la sede principal de la empresa, pero en constante 
comunicación con ésta por vía electrónica para la atención de sus necesidades469. 

                                                             
467 Denominación empleada por la Comisión europea en su informe, de abril de 2002, eWork 2001. 
Informe sobre la situación de los nuevos métodos de trabajo en la economía del conocimiento. Disponible 
en: http://www.etw.org/2003/Archives/eWork2001-ES.pdf 
Este concepto comprende todo trabajo realizado fuera del establecimiento de una sociedad, pero 
coordinado con ésta mediante la utilización de las tecnologías de la información y un enlace de 
telecomunicaciones para su recepción o entrega (véase, p. 38 del citado informe). 
Por señalar otra denominación, J. Thibault Aranda, El teletrabajo: Análisis jurídico-laboral, Madrid, 
Consejo Económico y Social, 2001, 2ª edición, p. 261, emplea la expresión “trabajo off-shore”. 
468 U. Hucks y S. O’reagan, eWork in Europe: the EMERGENCE 18-Country Employer Survey, IES, 
Eastbourne (Sussex, UK), 2001, p.19. 
469 Frecuentemente se trata de servicios de comercialización, atención al cliente, procesamiento de datos, y 
asistencia técnica. Sirvan de ejemplo: la industria de procesamiento de datos transfronterizo en países 
como Jamaica, Barbados o Filipinas; los centros de llamada internacional en el Reino Unido e Irlanda ;  el 
software en la India; o los call centres de Marruecos. Para un estudio en profundidad sobre el teletrabajo 
resulta interesante el trabajo de W. Sanguineti Raymond, Teletrabajo y globalización: en busca de 
respuestas al desafío de la transnacionalización del empleo, Ministerio de trabajo e Inmigración, 2003. 
Disponible en: https://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2009/08/teletrabajo-y-globalizacion-final-
informe.pdf 



 143 

Situación similar se produce cuando se recurre a un contratista para que sea éste quien se 
encargue, contando con su propia organización de medios y su personal, de la ejecución 
de dichas tareas. No obstante, en opinión de Sanguineti, este supuesto plantea mayores 
dudas puesto que quien asume frente al comitente la obligación de realizar un trabajo a 
distancia es la empresa y no los trabajadores de quienes éstas se sirven470. A nuestro 
entender, lo relevante en este supuesto es que el destinatario del servicio contratado se 
encuentra en una ubicación distinta (en este caso, en un Estado distinto) a aquella en la 
que se encuentra la empresa encargada de su ejecución y no quién asuma la obligación 
de llevarla a cabo. 

Tras esta breve presentación de la prestación remota de servicios estamos en mejores 
condiciones para apreciar por qué esta figura no encuentra acomodo en las prestaciones 
de servicio transnacionales. 

El teletrabajo, entendido como una forma de organización y/o ejecución del trabajo 
realizado principalmente a distancia, y mediante el uso intensivo de técnicas 
informáticas y/o de comunicación471, es, en efecto, un supuesto en el que, si bien existe 
una dualidad empresarial, e incluso caben elementos de extraterritorialidad y de 
transnacionalidad virtual472, el desplazamiento material en sí mismo no se produce. Esta 
peculiar forma de trabajar, que hace desaparecer las barreras geográficas al permitir a 
quienes recurren a ella contar con mano de obra en cualquier parte del mundo y que 
cuenta con la ventaja de la práctica irrelevancia del tiempo de transmisión del resultado 
productivo, no cuenta, sin embargo, con uno de los elementos característicos de las 
prestaciones de servicio transnacionales: el desplazamiento del trabajador, pues el 
desarrollo de la actividad contratada tiene lugar en una ubicación remota. 

En consecuencia y, en la medida en que la Directiva europea atiende únicamente a las 
prestaciones de servicio en las que se produce un desplazamiento físico de los 
trabajadores por cuenta del prestador de servicio, entendemos que quedarán excluidas de 
su ámbito de aplicación no sólo las prestaciones de servicio en régimen de teletrabajo, 
sino también cualquier otra en las que el resultado del trabajo se haga llegar al 
destinatario del servicio a través de medios telemáticos o informáticos473.  

 

                                                             
470  W. Sanguineti Raymond, “Teletrabajo”, en A.P. Baylos Grau, C. Florencio Thomé, R. García 
Schwarz; M.E. Casas Baamonde (Coords.) Diccionario internacional de derecho del trabajo y de la 
seguridad social, 2014, p. 2008. 
471 Así lo define J. Thibault Aranda, El teletrabajo: Análisis jurídico-laboral, cit. p.32.  
472 Puesto que el destinatario de la prestación laboral puede encontrarse en un país distinto a aquel desde 
donde se está realizando dicha prestación. Pensemos en el supuesto de empresas que prestan servicios de 
soporte informático. 
473 En detalle, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., pp. 74 y ss. 
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3.2 TRABAJADORES CONTRATADOS PARA PRESTAR SERVICIOS EN EL EXTRANJERO 

Nos encontramos ante un supuesto en el que el trabajador, que suscribe su relación 
laboral en un país, se compromete previa y contractualmente a realizar la actividad 
efectiva en otro Estado, normalmente predeterminado. Es por ello que la prestación de 
servicios no sufre en estos supuestos una modificación locativa, sino que su naturaleza 
es la de ser una actividad a desarrollar íntegramente en un Estado distinto al de la 
contratación. En ese sentido, la vinculación de la relación jurídica laboral con el país de 
origen (siendo el lugar donde se suscribe el contrato) es meramente circunstancial, 
puesto que la ejecución de la prestación de servicios se lleva a cabo fuera de su territorio 
nacional474. 

Parece claro que ante tal circunstancia, la situación de este tipo de trabajadores no puede 
ser considerada una prestación de servicios transnacional.   

Pensemos, sin embargo, en el siguiente supuesto: ¿qué ocurriría si el trabajador 
comienza a desarrollar la prestación de servicios en el país de origen como requisito 
previo a su desplazamiento? Tal sería el caso si las tareas que va a desempeñar en el país 
de destino exigen la adquisición previa de determinados conocimientos y habilidades, o 
bien, si el inicio de la ejecución en el extranjero está sujeta a condicionamientos tales 
como la finalización de infraestructuras o la contratación de personal475. 

Entendemos que, en tales circunstancias, el trabajador no ha ocupado en puridad un 
puesto de trabajo en el país de contratación, puesto que dicho puesto no existía. Lo que 
el trabajador haya podido realizar con anterioridad a la ocupación efectiva de su puesto 
de trabajo será una especie de fase previa establecida como tal en el propio contrato, que 
en ningún caso debería ser considerada puesto de trabajo. En efecto, su puesto de trabajo 
se encuentra en el país determinado en el contrato que ha celebrado con la empresa. 

Por otro lado, en la contratación de trabajadores para prestar servicios en el extranjero no 
hay, por regla general, expectativas de retorno. Por lo que el elemento de temporalidad –
esencial, como acabamos de ver, en las prestaciones de servicio transnacionales- no 
media en modo alguno, razón por la que no puede encontrar acomodo en la Directiva 
96/71/CE. 

 

                                                             
474 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
cit., p. 93. 
475  Estos ejemplos pertenecen a A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de 
trabajadores. Régimen jurídico-laboral, cit., p. 94. 
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3.3 SUPUESTOS EN LOS QUE NO EXISTE UNA EMPRESA DESTINATARIA DE LA 
PRESTACIÓN 

Existen ciertas actividades que normalmente son prestadas a distancia por el trabajador y 
en las que éste suele utilizar las nuevas tecnologías de la comunicación para estar en 
contacto con su empresa, pero que, no teniendo la consideración de teletrabajo, tampoco 
se identifican con las prestaciones de servicios transnacionales en el sentido de la 
Directiva europea. Este es el caso, por ejemplo, de periodistas, reporteros gráficos476 o 
guías turísticos que se desplazan dentro del territorio europeo.  

Se trata de actividades en las que efectivamente se produce un desplazamiento del 
trabajador. De ahí que se trate de prestaciones a distancia. Sin embargo, ese 
desplazamiento no conlleva cambio alguno en la organización del trabajo – como sí 
ocurre en el caso de las prestaciones de servicio transnacionales- puesto que la tarea del 
trabajador siempre se ha desarrollado de este modo477.  

Por otro lado, en estos supuestos tampoco existe una empresa destinataria del servicio en 
el país de desplazamiento. Es la propia empresa de origen la destinataria de la 
prestación. Llegados a este punto el lector podría pensar que no hay diferencia entre esta 
figura y el supuesto analizado en el punto anterior. Aclaremos este aspecto. 

En el caso del trabajador que ha sido contratado para prestar servicios en el extranjero, 
su ocupación o puesto de trabajo se desarrollará de manera permanente en el territorio 
extranjero de destino. Sin embargo, los periodistas, fotógrafos, guías turísticos, etc.,  no 
permanecen, por regla general478, en ese otro Estado; sino que son enviados con ocasión 
de un trabajo específico, tras cuya realización regresarán al país donde se encuentre 
establecida su empresa.  

En ese sentido, este tipo de supuestos adolece de otro de los elementos característicos de 
la prestaciones de servicios transnacionales: la dualidad empresarial. Motivo por el que 
entendemos que estos supuestos quedan igualmente excluidos del ámbito de aplicación 
de la Directiva 96/71/CE.  

 

                                                             
476 J.R. Escudero Rodríguez, “Teletrabajo”, en AAVV, Descentralización productiva y nuevas formas 
organizativas del trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 
Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999, Ministerio de Trabajo e inmigración, Madrid, 2000, p. 776. 
477 M. Peguera Poch (Coord.), “Derecho y nuevas tecnologías”, en Servicios de la sociedad de la 
información, editorial UOC, Barcelona, 2005, p. 210.  
478 Salvo los denominados “colaboradores”, periodistas y/o reporteros gráficos que son contratados en el 
Estado que interese a la empresa con ocasión de algún evento que ésta desee cubrir. Las razones son 
variadas. Es posible que esta contratación conlleve un coste menor al que supondría desplazar a un 
periodista propio; puede resultar fundamental que se precise un gran conocimiento de la cultura del lugar; 
o simplemente que existan razones de seguridad para ello (pensemos en el caso actual de determinados 
países árabes). 
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3.4 TRABAJADORES MÓVILES 

Hay determinadas actividades productivas que, bien por su propia naturaleza, bien por el 
modo en que la actividad se organiza, presentan una localización geográfica variable479.  

Tradicionalmente se han venido considerando como empresas con centros de trabajo 
móviles o itinerantes las dedicadas al montaje y/o reparación de instalaciones eléctricas 
o redes telefónicas,  montaje y mantenimiento industrial, construcción o reparación de 
vías férreas o carreteras, circos ambulantes etc480. Sin embargo, existen otros sectores 
que igualmente cuentan con un grado elevado de movilidad. Pensemos, por ejemplo, en 
el caso de altos cargos, consultores especializados, representantes de comercio o de 
trabajadores de transportes. Del mismo modo, las empresas de tecnologías de la 
información y comunicación, también serán consideradas como empresas con centros 
móviles cuando su actividad presente normalmente una localización variable en función 
de los sucesivos contratos con empresas clientes481.  

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto en el que el trabajador se desplaza 
periódicamente a distintas localizaciones –en nuestro caso, a Estados miembros de la 
UE-  durante la ejecución de la prestación laboral, sin que ninguno de sus destinos llegue 
a adquirir la cualidad de lugar de trabajo predominante482. 

El trabajador asume el hecho de que su actividad consiste en desplazarse sucesivamente, 
puesto que el propio clausulado contractual incluye una previsión de movilidad 
constante y cuya aceptación se convierte en requisito necesario para la contratación. Esto 
es, trabajador y empresa pactan, ab initio, que la prestación laboral es susceptible de ser 
realizada en centros de trabajo móviles483. 

Pudiera parecer que esta figura es muy similar a las prestaciones de servicios 
transnacionales, sin embargo, la actividad de los trabajadores itinerantes no responde a 
la misma lógica que aquéllas. Si bien es cierto que, en ambos casos, el trabajador 
desplazado por su empresa de origen realiza su actividad en uno o varios países distintos, 
el origen de la movilidad difiere. En el primer supuesto, el desplazamiento se realiza de 
                                                             
479  La jurisprudencia entiende que el centro de trabajo será móvil o itinerante cuando exista una 
indeterminación espacial del puesto de trabajo o un emplazamiento múltiple de la actividad o servicio. En 
este sentido, véanse las SSTS de 19 de Junio de 1995 (Recurso 1359/94, RJ 3550/1995); de 4 de 
Diciembre de 1995 (Recurso 1275/95, RJ 7587/1995); y la STSJ de Andalucía de 22 de septiembre de 
1998 (Recurso 2509/1998, RJ 10139/1998). 
480 STS de 14 de octubre de 2004 (Recurso 2464/2003, RJ 6511/2004). 
481 H.I. Arbonés Lapena, Algunas consideraciones sobre la movilidad geográfica tras la reforma laboral 
de 2012 y sus réplicas, Jurisdicción Social, Núm. 152, enero 2015, pp. 76. 
482  Para O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo 
Internacional. Estudio del Convenio de 19 de junio de 1980, hecho en Roma, sobre ley aplicable a las 
obligaciones contractuales, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 112 y ss., se trata de contratos de 
trabajo plurilocalizados en los que la identificación del lugar de ejecución del contrato no señala ningún 
Estado. 
483 M.G. Quintero Lima, La protección transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad y 
salud: una asimetría comunitaria y sus remiendos institucionales, cit., pp. 186 y 187. 
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manera espontánea o imprevista484 mientras que, en el segundo, la eventualidad de un 
desplazamiento a otro Estado está prevista y es conocida de antemano por el trabajador, 
quien voluntariamente la acepta como parte del clausulado que rige su relación laboral485. 

Al igual que hemos hecho en los apartados anteriores también aquí vamos a plantear un 
interrogante. Pensemos en un trabajador que ha sido contratado por una empresa de 
transporte para prestar servicios de carácter administrativo en un centro determinado y 
es desplazado a otro centro extranjero de la empresa. Puesto que se trata de una empresa 
con centros móviles ¿estaríamos ante un trabajador móvil o ante una prestación de 
servicios transnacional? A esta pregunta parece responder la STS de 5 de noviembre de 
1986 al señalar que el carácter móvil o itinerante de la empresa debe manifestarse en la 
concreta relación de trabajo486. De lo que se infiere que el trabajador tiene que ser 
informado específicamente sobre las particulares condiciones de movilidad en que va a 
prestar sus servicios en la empresa. El TS carga con la prueba de tal información al 
empresario, quien habrá de evidenciar la inclusión expresa en el contrato de dicha 
circunstancia o la determinación precisa del lugar de trabajo487. 

En conclusión, todas aquellas actividades que se desarrollan sin una ubicación 
geográfica concreta porque el puesto de trabajo tiene, per se, el carácter de móvil o 
itinerante, quedarán excluidas del ámbito de aplicación de la Directiva 96/71/CE. 
Precisamente en los supuestos descritos en este epígrafe parece pensar la Directiva 
cuando excluye expresamente de su ámbito de aplicación a los desplazamientos que 
afecten al personal navegante de las empresas dedicadas a la marina mercante488. 

                                                             
484 Respetando, en cualquier caso, los requisitos legales de modificación del contrato de trabajo. 
485 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
cit., pp. 96 y 97. 
486 STS de 5 de noviembre de 1986 (Recurso 1916/1986, RJ 12706/1986). El Tribunal señala que, aunque 
del apartado primero del artículo 40 ET (encargado de regular la movilidad geográfica) se desprenda que 
los trabajadores contratados específicamente para prestar sus servicios en empresas con centros de trabajo 
móviles o itinerantes no necesitan expediente alguno para ser desplazados […] es necesario que se haya 
hecho constar en su contrato que se les emplea para prestar sus servicios en determinadas localidades”. 
Véase FD tercero de la STS de 5 de noviembre de 1986, cit. 
En efecto, el artículo 40.1 del ET establece: “El traslado de trabajadores que no hayan sido contratados 
específicamente para prestar sus servicios en empresas con centros de trabajo móviles o itinerantes a un 
centro de trabajo distinto de la misma empresa que exija cambios de residencia requerirá […]”. De esta 
redacción deduce el Tribunal que, por oposición, aquellos trabajadores que sí hayan sido contratados 
específicamente bajo dicho modalidad, no precisan de requisito formal alguno. 
A pesar de que este artículo ha sido reformado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para 
la reforma del mercado laboral (BOE núm. 162,  de 7 julio de 2012), no se ha alterado el contenido que a 
nuestro estudio interesa. Véase la nueva redacción del Artículo 40.1 del ET: “El traslado de trabajadores 
que no hayan sido contratados específicamente para prestar sus servicios en empresas con centros de 
trabajo móviles o itinerantes a un centro de trabajo distinto de la misma empresa que exija cambios de 
residencia requerirá la existencia de razones económicas, técnicas, organizativas o de producción que lo 
justifiquen”. 
En sentido análogo se pronuncia la STS de 14 de octubre de 2004 (Recurso 2464/2003), cit. 
487 ATS de 4 de octubre de 2005 (Recurso 3682/2004, RJ 14878/2005). 
488 Artículo 1.2 de la Directiva 96/71/CE. 
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 3.5 TRABAJADORES TRANSFRONTERIZOS 

Con este término se designa a todo trabajador que desempeña su actividad laboral en el 
territorio de un Estado y reside en el de otro, al que regresa cada día o al menos una vez 
por semana489.  

Es cierto que en este tipo de supuestos se produce un desplazamiento internacional, toda 
vez que el trabajador debe atravesar una frontera –que separa dos Estados miembros, el 
de residencia y el de trabajo-, para llegar al lugar donde desarrolla su actividad laboral. 
Sin embargo, la movilidad que se produce en este tipo de situación difiere de las notas 
propias de una prestación de servicios transnacional490. 

En efecto, los trabajadores transfronterizos, generalmente, no se ven movilizados a otro 
país con motivo de una prestación de servicios, ni tampoco su actividad está 
caracterizada por prestarse en uno o varios países extranjeros. Lo que ocurre es que para 
ir desde su residencia habitual a su lugar de trabajo tienen que cruzar una frontera 
internacional, a pesar de la cercanía entre ambos lugares. Esto es, la movilidad no se 
debe, stricto sensu, a las especiales características de la actividad sino a que el trabajador 
tiene su residencia estable en la zona fronteriza de un Estado limítrofe a aquél en el que 
trabaja491.  

En consecuencia, este supuesto quedará igualmente fuera del ámbito de aplicación de la 
Directiva 96/71/CE; salvo que el trabajador transfronterizo sea desplazado, en el marco 
de una prestación de servicios, a un Estado distinto a aquel en el que se ubica su empresa. 
Entendemos que este caso merecería la misma protección que cualquier otro 
desplazamiento realizado por un trabajador –no transfronterizo- de la misma empresa 
que fuese desplazado a otro Estado en el marco de una prestación de servicios en los 
términos que establece la citada norma europea.  

                                                                                                                                                                                    
En este mismo sentido, Dictamen del CES, de 9 de junio de 1999, relativo al anteproyecto de Ley sobre el 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, p. 5: “el trabajo 
marítimo se efectúa en el buque y, por tanto, la movilidad que se deriva de esta circunstancia no se 
considera desplazamiento a los efectos de la Directiva 96/71/CE”. Disponible en web: http://www.ces.es/ 
dictamenes/1999/dic1099.pdf. 
489 Art. 1.b) del Reglamento 1408/71/CEE, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicación de los 
regímenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a 
los miembros de sus familias, que se desplazan dentro de la Comunidad (DOUE L 149, de 5 de julio de 
1971). Versión consolidada tras la reforma introducida por el Reglamento (CE) núm. 883/2004 del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre coordinación de los sistemas de 
Seguridad Social (DOUE L 166, de 30 de abril de 2004). 
490 A. Desdentado Bonete, Trabajadores desplazados y trabajadores fronterizos en la Seguridad Social 
europea: del Reglamento 1408/71 al Reglamento 883/2004, cit., p. 33. 
491 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores. Régimen jurídico-laboral, 
cit., pp. 100 y 101. 
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Lo mismo ocurre en el caso de las llamadas empresas transfronterizas, entendidas como 
instalaciones o edificaciones físicas por las que discurre una o varias fronteras 
nacionales492; de manera que la misma sede empresarial se encuentra situada en varios 
Estados al mismo tiempo.  

El trabajador que desarrolla su actividad en este tipo de empresa no es contratado para 
prestar servicios sucesivamente en distintos países, aunque, en efecto, su actividad se 
desenvuelva en ese sentido. La nota de internacionalidad no deriva de su inclusión en el 
clausulado del contrato, sino que reside en la especial ubicación de la empresa 
contratante; lo que nos lleva a concluir que tampoco en este caso tiene lugar una 
modificación locativa de la prestación laboral. Motivo por el que este supuesto tampoco 
encuentra cabida en la Directiva europea sobre prestaciones de servicios transnacionales. 

 

 

3.6 EL CASO DE LOS TRABAJADORES EXPATRIADOS 

Resulta llamativa la polisemia de esta noción utilizada frecuentemente en alusiones a 
movilidad laboral al extranjero. Y es que, en efecto, el significado que se le da a la 
expresión no es coincidente en todas las referencias, aunque en todos los casos subyace 
un presupuesto común y general: se trata de una manifestación más del trabajo en el 
extranjero. 

En ocasiones se habla de expatriación para hacer alusión a supuestos de cambio 
transnacional en el lugar de trabajo de trabajadores con una determinada categoría 
profesional dentro de la empresa493. Concretamente, se trata de empleados que ocupan 
puestos de dirección o confianza o están altamente cualificados. Por contraposición, el 
resto de trabajadores que pueden estar eventualmente destinados al extranjero no 
experimentarían una expatriación, sino otra suerte de movilidad. 

En otros casos, el término “expatriado” se emplea cuando el episodio de movilidad 
geográfica internacional de trabajadores persigue una determinada finalidad. En este 
sentido, se habla de expatriación sólo para hacer referencia a las situaciones en las que el 
objetivo empresarial de la operación consiste en la transferencia de unos determinados 
conocimientos o pautas y métodos trabajo (know how)494. Este rasgo pone en relación 
esta definición con la anterior, ya que suelen ser los trabajadores más cualificados los 
que se encargan de asumir estas competencias tanto a nivel interno o nacional como 
                                                             
492 Véase STJCE de 12 de julio de 1973,  Angenieux/Hakenberg (asunto 13/73, RJ 1973/00935). 
493 K. Guryanova y A. De Juan Juan, Análisis de aspectos prácticos del Reglamento 2393/2004 de 
Extranjería. Gestión de la movilidad internacional de recursos humanos cualificados (expatriados). 
Comentario a algunos aspectos del Real Decreto 2393/2004, Revista General de Derecho del Trabajo y de 
la Seguridad Social, Núm. 13, 2007, pp. 1 y ss. 
494 S. Espinosa de los Monteros Garde y J. Verdeal Durán, Algunas reflexiones acerca de la movilidad 
internacional de trabajadores, cit., pp. 2 y 3. 
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cuando experimentan una movilidad externa o internacional. De acuerdo con esta 
definición, por tanto, no serían expatriaciones las situaciones en las que el trabajador 
ejecuta la prestación de servicios en otro Estado para realizar una actividad distinta. En 
cualquier caso, se trata de una concepción tradicional que ha ido perdiendo vigencia con 
el paso del tiempo, aunque no deja de plantear problemas en la delimitación tanto de este 
término como del de movilidad geográfica internacional de trabajadores495. 

A veces también se marca la diferencia entre expatriación y otros supuestos de 
prestación temporal de servicios en el extranjero en los objetivos que se persiguen, 
aunque, en esta ocasión, no por parte de la empresa sino por parte del trabajador 
afectado. En estos casos, se habla de expatriado porque el objetivo de la asignación 
internacional está en promocionar la formación y el enriquecimiento personal del 
trabajador496. 

En otras referencias se pone el acento en la duración de la asignación internacional. En 
este sentido, se emplea este término cuando la movilización del trabajador tiene cierta 
estabilidad en el tiempo e incluso cuando es previsiblemente permanente o indefinida497. 
Así, se suelen distinguir distintas modalidades de expatriación en función de su 
duración. De manera que se habla de expatriado a corto plazo cuando la duración del 
desplazamiento oscila entre 6 y 12 meses, expatriado clásico cuando el trabajador es 
desplazado por un tiempo de 1 a 3 años498 y expatriado a la largo plazo si la asignación 
supera este último lapso temporal. Sin embargo, estos límites temporales se vienen 
difuminando desde hace un tiempo499. En efecto, se ha producido una reducción del 
tiempo mínimo de desplazamiento surgiendo, en consecuencia, nuevas figuras como el 
expatriado commuter, entendido como aquel trabajador que se desplaza a otro país en 

                                                             
495 Se expresa en este sentido A. De Juan Juan, Expatriados europeos: La imparable transnacionalización 
de las condiciones de trabajo en la Unión Europea. El caso del desarrollo de la Directiva 96/71 en 
España, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 27, p. 174, cuando da por “superada 
la tradicional visión única de la expatriación como exportadora de conocimiento o metodologías de trabajo 
a países menos desarrollados”. 
496 Esta es la definición que también plantea A. De Juan Juan, Expatriados europeos: La imparable 
transnacionalización de las condiciones de trabajo en la Unión Europea. El caso del desarrollo de la 
Directiva 96/71 en España, cit., p. 175. 
497 Véase AA.VV. Memento Práctico Social 2007, Francis Lefebvre, Madrid, 2007, p. 1743: “cuando el 
desplazamiento tiene cierta continuidad, o incluso permanencia en el tiempo, se les suele denominar 
(trabajadores) expatriados”. 
Extrapolándolo a la normativa estatutaria sobre movilidad geográfica en el ámbito nacional, dicha 
estabilidad o vocación de permanencia haría equiparable la expatriación con el traslado del artículo 40 del 
ET. 
498 Véase A. De Juan Juan, Permiso de trabajo y residencia vs. movilidad internacional del expatriado, 
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Núm. 4, Noviembre-2003, p.2. 
499 Según estudios realizados por PwC (Price Waterhouse Coopers) en 2012 y 2014. Véase el Estudio 
sobre movilidad 2014: Movilidad con sentido y el Informe de 2012: Movilidad del talento 2020 y más. 
Disponibles respectivamente en:  
http://www.pwc.es/es_ES/es/publicaciones/legal-fiscal/assets/movilidad-con-sentido-estudio-2014.pdf 
http://www.pwc.com/en_GX/gx/managing-tomorrows-people/future-of-work/pdf/pwc-talent-mobility-
2020.pdf (sólo disponible en inglés) 
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donde reside los días laborables para regresar a su vivienda habitual los fines de 
semana500. Este suele ser el caso de ejecutivos que viajan durante un tiempo no superior 
a cuatros meses al país de destino y desarrollan al personal local para que puedan operar 
con autonomía bajo las directrices de la central. El “expatriado virtual” es otra figura 
novedosa501. Se trata de trabajadores trasladados al extranjero que siguen manteniendo 
funciones y responsabilidades con su país de procedencia mediante el empleo cuasi 
permanente de la tecnología (por ejemplo, videoconferencia). 

Sin embargo, en la mayoría de ocasiones el término “expatriación” se utiliza como 
sinónimo de desplazamiento502. De hecho, es tremendamente frecuente encontrar ambos 
términos en un mismo documento en el que se esté abordando el desplazamiento 
temporal de trabajadores503. Ello no significa que trabajador expatriado y trabajador 
desplazado en el marco de una prestación de servicios transnacional aludan a la misma 
situación. Únicamente cuando el desplazamiento se encuadre en alguno de los supuestos 
contemplados en el artículo 1.3 de la Directiva 96/71/CE estaremos ante una verdadera 
prestación de servicios transnacional.  
 

  

                                                             
500 Informe “Up or out, Next moves for the modern expatriate” de Economist Intelligence Unit, 2010, p. 7. 
Disponible en: http://graphics.eiu.com/upload/eb/lon_pl_regus_web2.pdf 
501 Véase Informe de 2012: Movilidad del talento 2020 y más, cit., pp. 11-13. 
502 Trabajador internacional, trabajador expatriado y trabajador desplazado son sinónimos para L.F. 
Carrillo Pozo, Una doctrina constitucional sobre alegación y prueba de la Ley extranjera (A propósito de 
la sentencia del TC 33/2002 de 11 de febrero), Aranzadi Social, Núm. 5, 2003, p. 951. También se refiere 
a esta posibilidad A. De Juan Juan, Expatriados europeos: La imparable transnacionalización de las 
condiciones de trabajo en la Unión Europea. El caso del desarrollo de la Directiva 96/71 en España, pp. 
173 y 174. 
503 Sirvan de ejemplo algunos de los citados en este trabajo: A. De Juan Juan, Expatriados europeos: La 
imparable transnacionalización de las condiciones de trabajo en la Unión Europea. El caso del 
desarrollo de la Directiva 96/71 en España, cit.; del mismo autor, Permiso de trabajo y residencia vs. 
movilidad internacional del expatriado, cit.; y S. Espinosa de los Monteros Garde y J. Verdeal Durán, 
Algunas reflexiones acerca de la movilidad internacional de trabajadores, cit. 
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CAPÍTULO IV 
EL DERECHO APLICABLE A UNA PRESTACIÓN DE SERVICIOS TRANSNACIONAL 

 
 

Debemos comenzar este bloque aludiendo al protagonismo del DIPr en el análisis del 
régimen jurídico de la prestación temporal de servicios en el extranjero, en tanto que se 
trata de una disciplina legal que “aspira a la reglamentación del tráfico externo”504.  

Cuando un trabajador es destinado en el marco de una prestación de servicios 
transnacional a otro Estado miembros se genera una situación jurídica particular por la 
que, como veremos, una misma relación contractual es susceptible de ser regulada por 
distintos ordenamientos jurídicos. Por ello, determinar las reglas que nos permitirán 
conocer el derecho material aplicable al mismo –lex o ius- resulta fundamental. 

En efecto, el juez nacional ante el que se plantea un litigio sobre una prestación de 
servicios transnacional -para cuyo conocimiento se ha declarado competente conforme a 
las reglas que luego analizaremos- habrá de localizar, de entre todas las normas 
relacionadas con el asunto, la ley rectora del contrato conjugando debidamente las 
previsiones de los distintos sistemas. Es decir, debe dar solución al conflicto de leyes 
que este tipo de cuestiones suelen plantear.  

A las relaciones de trabajo que se desenvuelvan en un territorio nacional les será de 
aplicación, en principio, la legislación laboral de dicho Estado. De manera que resulta 
indiferente que el trabajador, el empleador, o ambos, ostenten una nacionalidad distinta a 
la del país en cuestión –ya sea ésta comunitaria o extranjera- toda vez que el hecho o 
vínculo que determina la aplicación del ordenamiento jurídico laboral interno es el de la 
territorialidad. Sin embargo, tal y como se desprende de su calificativo, en el contexto 
laboral de una prestación de servicios transnacional, el trabajo no se presta de manera 
estable en un único país. Es entonces, con la aparición de elementos de extranjería en la 
relación de trabajo, cuando surge el problema de la determinación del Derecho aplicable.  

Conocer las pautas que permiten identificar qué legislación resulta de aplicación cuando 
el trabajo deja de ejecutarse en un entorno laboral permanente resulta, por tanto, 
imprescindible.  

Nótese que desde el comienzo del capítulo hablamos de “ley aplicable” y no de 
“solución aplicable” (al litigio, en este caso). Y es que las normas de conflicto no 
proporcionan una solución directa al fondo del asunto planteado, es decir, no contienen 
la respuesta al litigio. La solución ofrecida por este tipo de normas es indirecta, en tanto 
que se limitan a determinar qué derecho laboral deberá aplicar el juez competente para 
resolver el asunto planteado. En este sentido, el hecho de que los tribunales de un Estado 
                                                             
504 “Esto es, de aquellas relaciones y situaciones cuyos elementos no se realizan en una sola esfera jurídica, 
en un único ordenamiento, sino que por el contrario están afectadas por la pluralidad y diversidad de los 
sistemas jurídicos”, según J.A. Carrillo Salcedo, Derecho Internacional Privado. Introducción a sus 
problemas fundamentales, cit., pp. 14 y 37. 
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conozcan de una determinada controversia no implicará necesariamente la aplicación del 
ordenamiento jurídico nacional, como tampoco el hecho de que se declaren 
incompetentes va a suponer que su Derecho interno no sea aplicado al supuesto litigioso 
por la jurisdicción extranjera que corresponda. 

 

1. LA CONFLUENCIA DE NORMAS DEL ESTADO DE ORIGEN Y DE 
DESTINO. LA NECESARIA INTERVENCIÓN DE LOS PRINCIPIOS 
LABORALES DE INTERPRETACIÓN Y APLICACIÓN NORMATIVA. 

Una prestación de servicios transnacional implica una conexión jurídica con, al menos, 
dos Derechos internos: el del país de origen y el de destino. De manera que la relación 
de trabajo es susceptible de ser ordenada por disposiciones de ambos Derechos en 
régimen de concurrencia. Aunque también puede suceder que el desplazamiento 
provoque una sucesión de normas que las técnicas de DIPr, sin embargo, no alcanzan a 
resolver completamente. Es por ello que el DIPr debe ser consciente de los mecanismos 
que arbitra el Derecho del Trabajo para resolver los conflictos normativos. En este 
sentido, las normas privadas internacionales que intervienen en la articulación del 
régimen jurídico-laboral de las prestaciones de servicios transnacionales no deben 
ignorar las lógicas y los principios que inspiran la regulación de las relaciones de 
trabajo. De manera que la imbricación del DIPr y del Derecho del Trabajo es en este 
contexto la opción óptima para determinar las condiciones de trabajo y empleo de los 
trabajadores que se encuentran desplazados temporalmente a otro país con ocasión de 
una prestación de servicios transnacional505. 

El primero de estos principios queda prontamente establecido en el artículo 3.3 ET: “ los 
conflictos originados entre los preceptos de dos o más normas laborales, tanto estatales 
como pactadas, que deberán respetar en todo caso los mínimos de derecho necesario, se 
resolverán mediante la aplicación de lo más favorable para el trabajador apreciado en su 
conjunto, y en cómputo anual, respecto de los conceptos cuantificables”.  

El principio favor lavoratoris, cuya puesta en práctica resulta cada vez más limitada506, 
encuentra, sin embargo, un espacio de aplicación propicio en el ámbito de los conflictos 
entre disposiciones de distintos sistemas jurídicos nacionales507. De hecho, la propia 
Directiva 96/71/CE lo recoge en su articulado al establecer que lo dispuesto en ella “no 
impedirá la aplicación de condiciones de empleo y trabajo más favorables para los 
                                                             
505 Véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 179. 
506 E. Borrajo Dacruz, Introducción al Derecho de Trabajo, 22ª ed., Tecnos, Madrid, 2013, pág. 341. 
507 J. Cruz Villalón y otros, Estatuto de los trabajadores comentado, cit., pp. 84 y ss: “llegamos al 
resultado de práctico vaciamiento de la funcionalidad de la regla de la norma más favorable, que sólo 
queda para supuestos muy residuales: cambio de trabajador de destino con alteración del ámbito aplicativo 
de la norma territorialmente limitada en el espacio, supuestos de concurrencia entre normas de diverso 
rango que de hecho sean hábiles para una comparación en su conjunto querida por la norma superior, y 
poco más”. 
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trabajadores” (artículo 3.7). 

Y es que en este espacio no siempre es posible dilucidar de un modo objetivo la mayor 
favorabilidad de una disposición, dado que no siempre existen elementos cuantitativos 
de comparación y los elementos de orden cualitativo no son fácilmente comparables en 
todos los casos508. 

La concreción del alcance de este principio no ha sido siempre una cuestión pacífica en 
la doctrina. En efecto, hasta el Informe Giuliano-Lagarde relativo al Convenio sobre la 
ley aplicable a las obligaciones contractuales, se apreciaban dos posturas interpretativas. 
Por un lado, quienes entendían que la norma más favorable sería aquella que resultara de 
la comparación en su conjunto de las distintas normas concurrentes, siendo sólo una de 
ellas la que regularía la situación conflictiva. Por otro, quienes consideraban que tras la 
comparación de disposiciones era posible obtener un régimen jurídico específico 
compuesto por la aplicación parcial de distintos textos normativos509.  

Como decíamos, a partir del Informe de 1980510 se ha mantenido que no cabe la 
comparación global, ni tampoco la comparación analítica de cada norma; optándose por 
un sistema institucional o analítico corregido mediante el que se suman las concretas 
ventajas que ofrecen cada una de las normas en conflicto511. En el ámbito de la Directiva 
96/71/CE, y en la medida en que sólo exige la aplicación de ciertas disposiciones 
relativas a determinadas materias512 del país de destino, parece acogerse también esta 
opción interpretativa. Sin embargo, como señala Serrano Olivares, en el caso de esta 
norma europea no se trata de tomar en consideración normas de cada una de las leyes en 
juego (esto es, de la ley del Estado de origen y de la del Estado donde temporalmente se 
encuentra desplazado el trabajador) de forma aislada, sino en cuanto integradas en 
grupos de normas homogéneos que tienen una finalidad común513. Y es que la Directiva 

                                                             
508 M. G. Quintero Lima, La protección transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad 
y salud, cit., nota 18, p. 190. 
509 Sobre las opciones interpretativas planteadas al respecto, A. Molina Martín, La movilidad geográfica 
internacional de trabajadores, cit., pp. 177-179. 
510 Informe relativo al Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de 1980 (92/C 
327/01), elaborado por Mario Giuliano, profesor de la Universidad de Milán y Paul Lagarde, profesor de 
la Universidad de París I (DOCE 282, de 31 de octubre de 1980, en inglés; y DOUE C327, de 11 de 
diciembre de 1992, en español).  
511 Por todos, J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al 
desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, cit., p. 25; y R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., pp. 69-71. 
512 Períodos máximos de trabajo así como los períodos mínimos de descanso; duración mínima de las 
vacaciones anuales retribuidas; cuantías de salario mínimo, incluidas las incrementadas por las horas 
extraordinarias –con exclusión de los regímenes complementarios de jubilación profesional; condiciones 
de suministro de mano de obra, en particular por parte de agencias de trabajo interino; salud, seguridad e 
higiene en el trabajo; medidas de protección aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de las 
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, así como de los niños y de los jóvenes; e 
igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras disposiciones en materia de no discriminación (artículo 
3.1. Directiva 96/71/CE). 
513 R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 69. 
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96/71/CE se refiere, por lo general, a materias concretas dentro de una institución 
genérica. Así, por ejemplo, esta norma comunitaria no alude a la institución “tiempo de 
trabajo”, sino a una materia específica dentro de la misma cual es el periodo máximo de 
trabajo y mínimo de descanso514. Así pues, en la medida en que la Directiva alude a 
aspectos concretos, la comparación normativa sólo debe realizarse, en principio, entre 
grupos que integren disposiciones relativas a esa materia determinada, con 
independencia de si se trata de normas de la misma o de distinta disciplina (en el caso 
que a nuestro estudio interesa, laboral, de seguridad social o fiscal). De manera que en el 
análisis comparativo se atienda la situación global del trabajador respecto a la materia en 
cuestión, pues la Directiva 96/71/CE no pretende garantizar una igualdad de trato 
absoluta entre trabajadores, sino una protección equivalente515. 

No obstante, a pesar de la literalidad del artículo 3.7 de la Directiva 96/71/CE, lo cierto 
es que la consideración de esta norma europea como fuente de aplicación del principio 
favor lavoratoris no ha tenido una acogida generalizada en la práctica jurisprudencial. Y 
es que, como veremos, el TJCE ha venido restringiendo severamente el juego de este 
principio sobre la base de su supeditación a la libertad de prestación de servicios.  

En el entendido de que la Directiva 96/71/CE se configura como una norma de 
mínimos516, el TJCE sostiene que no cabe aceptar, por efecto de la aplicación del 
artículo 3.7, la aplicación de aquellas disposiciones del país de ejecución temporal de la 
prestación de servicios que mejoran los mínimos establecidos por el derecho de ese país 
y que serían objetivamente aplicables al caso (según el principio favor lavoratoris). Ello 
supondría permitir al Estado miembro de acogida supeditar la realización de una 
prestación de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones de trabajo y 
empleo que vayan más allá́ de las disposiciones imperativas de protección mínima, lo 
que privaría de eficacia a la propia Directiva”517. Y es que a juicio del TJCE, el objetivo 
de esta norma es la consecución de la libre prestación de servicios y, por tanto, no 
pueden resultar admisibles (por considerarse restrictivas de dicha libertad) las normas 
que, al amparo de su artículo 3, impidan, obstaculicen o hagan menos interesante la 

                                                             
514 El hecho de que la Directiva se refiera de manera genérica a las materias de no discriminación y de 
salud, seguridad e higiene en el trabajo pudiera hacernos pensar que, en relación con las mismas, la 
comparación de normas debería realizarse de forma global, en vez de atender a grupos homogéneos de 
normas dentro de esos ámbitos materiales. Sin embargo, la propia Directiva excluye tal planteamiento 
cuando, tras esa inicial referencia genérica, se alude a grupos concretos de normas como en el caso de las 
medidas de protección aplicables a las condiciones de trabajo y empleo de las mujeres embarazadas o que 
hayan dado a luz recientemente, así como de los niños y de los jóvenes (artículo 3.1 f)). 
515 R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 71. 
516 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 211. También comparte esta 
opinión, P. Juárez Pérez, El desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios, cit., p. 1276; y en profundidad, M.E. Casas Baamonde, Los desplazamientos temporales de 
trabajadores en la Unión Europea y en el Espacio Económico Europeo, cit., p. 17 y ss. 
517 Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Laval, apdo. 80. Esta reflexión se reproduce nuevamente en la 
sentencia de 3 de abril de 2008, Rüffert, cit., apdo. 33. 
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ejecución de las prestaciones en el Estado de acogida”518. 

En suma, para el TJCE, la intervención del Derecho del país de ejecución de la 
prestación de servicios debe quedar ceñida a sus disposiciones imperativas mínimas, aún 
cuando disponga normas más favorables que resulten aplicables a los trabajadores 
destinados a ese territorio519. Postura ésta que puede llegar a entrar en contradicción con 
el principio de igualdad y no discriminación en el que, paradójicamente, este Tribunal 
sustenta sus argumentos520. En efecto, al no admitir más que la intervención de normas 
de las disposiciones imperativas mínimas del Derecho del Estado de destino, impide la 
aplicación de otras normas garantes de mejoras sobre las mismas a favor de cualquier 
trabajador que presta servicios en su territorio, incluso temporalmente. Lo que provoca, 
en consecuencia, que no exista una igualdad real entre las condiciones de trabajo que 
disfrutan los desplazados y las reconocidas a los nacionales del Estado de 
desplazamiento521. 

La postura mantenida por el TJCE desvirtúa el contenido del Derecho nacional aplicable 
–que generalmente coincidirá con el del país de destino-, desplazando de su aplicación 
objetiva a los supuestos de desplazamientos que a lo largo de este trabajo analizamos, 
con el consiguiente efecto que tiene sobre la posibilidad de aplicación de la norma más 
favorable522. 

En este punto resulta interesante la postura sostenida en la Directiva 2006/123, conocida 
como “Directiva de Servicios”523, que, aunque no se aplica a las condiciones de trabajo y 
empleo de los trabajadores que prestan temporalmente servicios en otro Estado 

                                                             
518 Sentencia de 3 de abril de 2008, Rüffert, cit., apdos. 36 y 37. 
Sobre la confrontación entre los intereses económicos y la protección del trabajador desplazado, M.C. 
Rodríguez-Piñero Royo, A modo de conclusión: la ley sobre el desplazamiento de trabajadores en el 
marco de una prestación de servicios transnacional en la perspectiva comunitaria, cit., p. 351 y ss; y J.I. 
García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al desplazamiento 
(temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, 
cit., p. 14. 
519 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 184. 
520  Sobre el tema, A. Ojeda-Avilés, Derechos fundamentales de los trabajadores y libertades 
fundamentales de los mercados: ¿la ecuación imposible?, Tribuna social: Revista de seguridad social y 
laboral, Núm. 217, 2009, p. 24. 
521 I A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 188. 
522 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 187. 
523 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a 
los servicios en el mercado interior (DOUE L 376, de 27 de diciembre de 2006). Esta norma también es 
conocida como Directiva Bolkestein, en referencia a Frits Bolkestein, comisario europeo para el mercado 
interno, que propuso y defendió esta directiva durante la presidencia de Romano Prodi. 
Con esta norma culminó el proceso abierto por la “Estrategia de Lisboa” para permitir que los servicios 
puedan prestarse a través de la Unión Europea con la misma facilidad que dentro de un único Estado 
miembro. Para un análisis completo del proceso de adopción de la Directiva 2006/123, así como de su 
contenido, véanse los estudios de la Revista de Derecho de la Unión Europea, Núm. 14, 2008. 
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miembro524, establece en su considerando 86 que “no debe impedir que los Estados 
miembros apliquen condiciones de trabajo y empleo distintas de las enumeradas en el 
artículo 3.1 de la Directiva 96/71/CE por razones de orden público”. Sin extendernos 
más de lo necesario, resulta interesante destacar la preocupación que muestra esta norma 
porque su objetivo principal –el fortalecimiento de la prestación de servicios y la 
eliminación de obstáculos al ejercicio de esta libertad y de la de establecimiento- no 
opere en perjuicio de los trabajadores ni de sus condiciones de trabajo525. Esta reflexión 
contribuye a dar entrada a la aplicación del principio de norma más favorable en la 
determinación del régimen jurídico de la prestación temporal de servicios en el 
extranjero526. 

Así las cosas, la observancia del principio favor lavoratoris en desplazamientos 
transnacionales temporales para una prestaciones de servicios no queda garantizada con 
la aplicación de la Directiva 96/71/CE y sus normas de transposición, pues su cobertura 
se activa únicamente cuando el desplazamiento tiene lugar en el territorio de la Unión 
Europea (y en Estados signatarios del AEEE). En consecuencia, si el trabajador es 
emplazado a un tercer Estado fuera de dicho ámbito, la configuración del régimen 
jurídico dependerá de la aplicación de las normas sobre solución de conflictos 
normativos que se establecen, según el caso, en el CR o en el Reglamento Roma I. 

En relación con la modulación que los principios inspiradores del orden laboral llevan a 
cabo en la resolución de los conflictos normativos que tienen lugar con ocasión de una 
prestación de servicios transnacional, hay que tener en cuenta, además, otro aspecto. Y 
es que la alteración locativa de la prestación de servicios puede ir acompañada de la 
modificación de otros elementos del régimen jurídico de la relación laboral que no 
puedan salvarse o evitarse con la aplicación de la norma más favorable (favor 
lavoratoris).  

En efecto, el juego de las reglas de determinación del Derecho aplicable en este tipo de 
situaciones puede provocar la pérdida de vigencia de determinadas disposiciones que 
regían la relación laboral con anterioridad al desplazamiento. Desde esta perspectiva no 
resulta desproporcionado defender que, en estos concretos supuestos, se respeten los 
beneficios adquiridos por el trabajador en el Estado de origen. Pues no parece admisible 
que las modificaciones y adaptaciones temporales que se producen en este contexto –
                                                             
524 De hecho, el artículo 3.1 dispone que en caso de conflicto entre una de sus disposiciones y una 
disposición de otro acto comunitario “relativo a aspectos concretos relacionados con el acceso a la 
actividad de un servicio o su ejercicio en sectores concretos o en relación con profesiones concretas” –
entre los que cita la Directiva 96/71/CE- “estas otras normas primarán y se aplicarán a esos sectores o 
profesiones concretos”. 
525 Considerandos 13 a 15 Directiva 2006/123/CE. 
526  También lo sugiere A. Ojeda-Avilés, Derechos fundamentales de los trabajadores y libertades 
fundamentales de los mercados: ¿la ecuación imposible?, cit., p. 26, cuando señala que “la Directiva 
2006/123/CE es un ejemplo del fino hilar de las instituciones comunitarias, pues toma buena nota de los 
acontecimientos para, sin decirlo, orientar la doctrina del Tribunal Europeo hacia la cultura jurídica 
laboral”. 
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otro sistema de relaciones laborales, otro mercado de trabajo, otra organización 
productiva- puedan repercutir negativamente en el estatus del trabajador que resulta 
desplazado527.  

A diferencia del principio de norma más favorable, el principio de condición más 
beneficiosa no opera en supuestos conflictivos de concurrencia de normas528. La 
aplicación de este principio está condicionada a la existencia de un cambio de sujeción 
normativa529, como la que puede producirse en el ámbito del Derecho aplicable al 
desplazamiento de un trabajador en el marco de una prestación de servicios 
transnacional.  

Al igual que el anterior, este principio también encuentra cobertura en el ET, cuyo 
artículo 3.1 c) establece: “los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral 
se regulan (...) por la voluntad de las partes, manifestada en el contrato de trabajo, siendo 
su objeto lícito y sin que en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador 
condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios 
colectivos antes expresados”. De su lectura se infiere que la aplicación efectiva de este 
principio queda condiciona a la intervención de la autonomía de las partes en la relación 
de trabajo. Dicho de otra manera, este principio entrará en funcionamiento si, las 
condiciones más beneficiosas se encuentran expresamente reconocidas530 (además de ser 
lícitas y favorecer al trabajador en el marco de la legalidad vigente). 

Esa configuración del principio de condición más beneficiosa hace que no resulte de 
aplicación genérica en los supuestos de transición normativa, toda vez que el respeto de 
los derechos adquiridos por el trabajador en el Estado de origen (una vez que se 
encuentra realizando la prestación para la que ha sido desplazado), está condicionada, 
como acabamos de ver, a que exista un reconocimiento previo de los mismos. 

Por otro lado, la operación de determinación del Derecho aplicable no siempre toma en 
consideración todas las consecuencias que derivan del trabajo en el extranjero. Y es que 
es prácticamente inevitable que estos desplazamientos repercutan también en la esfera 
personal y familiar del trabajador movilizado. En efecto, este tipo de traslado temporal 
acarrea profundas implicaciones a nivel familiar; y es que, en cierta medida, la familia, 
per se, también participa en él. No sólo por su posible co-protagonismo en el 
desplazamiento, sino igualmente por su vulnerabilidad ante los posibles efectos 
desintegradores propios de la separación, tanto física como emocional, que acarrea 

                                                             
527  De manera similar, aunque en referencia a supuestos de movilidad geográfica internacional de 
trabajadores con origen en España, I. García-Perrote, Movilidad transnacional de empleados y contrato de 
trabajo, cit. p. 315. 
528 A. Ojeda-Avilés, El principio de condición más beneficiosa, Revista de Política Social, Núm. 134, 
1982, pág. 9. 
529 Expresión acuñada por T. Sala Franco, El principio de condición más beneficiosa, Revista de Política 
Social, Núm. 114, 1977, p. 60. 
530 Por el contrato de trabajo o  por una norma. Véase, T. Sala Franco, El principio de condición más 
beneficiosa, cit., pp. 37 y ss. 
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consigo; especialmente, cuando la estancia en el país extranjero se prolonga en el 
tiempo. 

En consecuencia, el trabajador sufre un alejamiento, más que profesional, vital, por lo 
que no parece adecuado que la articulación del régimen jurídico en situaciones de 
trabajo temporal en el extranjero se lleve a cabo sin tomar en consideración la necesaria 
conciliación de la vida laboral, personal y familiar como valor superior de nuestro 
ordenamiento jurídico531. 

La determinación del derecho aplicable a estas situaciones de trabajo transnacional 
debería, por tanto, estar orientada, además de al establecimiento de garantías para 
asegurar la continuidad de la relación laboral, a la adaptación de la misma a las nuevas 
condiciones, tanto laborales como personales y familiares, que presenta el desarrollo de 
la prestación de servicios en el extranjero. Y para ello, la aplicación del principio de 
condición más beneficiosa debe realizarse de manera amplia, en el sentido de condición 
más beneficiosa de la situación vital del trabajador, y no sólo de determinadas 
condiciones o derechos laborales adquiridos532. 

Por ultimo, no debemos olvidar que se tata de un principio cuya intervención queda 
condicionada a que las partes no acuerden otra cosa y/o a que no se produzca una 
normativa posterior más favorable533. 

 

2.1 EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD 

Apuntábamos en el epígrafe anterior que la consideración de la Directiva 96/71/CE 
como fuente de aplicación del principio favor lavoratoris no ha tenido una acogida 
generalizada en la práctica jurisprudencial. En efecto, el TJUE ha venido restringiendo 
severamente el juego de este principio sobre la base de su supeditación a la libertad de 
prestación de servicios, haciendo una interpretación exigua de la facultad de extender la 
legislación nacional a los desplazamientos en el marco de prestaciones de servicios 
transnacionales, establecida en el artículo 3.10 Directiva 96/71/CE. 

El argumento con el que se ha justificado esta posibilidad no ha sido otro que evitar la 
posible imposición por parte de los legisladores estatales de restricciones 
desproporcionadas al ejercicio de la libertad empresarial de prestación de servicios. Lo 
que viene a evidenciar la ratio económico-instrumental que subyace en esta institución 
jurídica534. 

                                                             
531 Consideración que otorga la propia CE al situar la familia como base de los principios rectores de la 
política  social y económica (artículo 39 CE).  
532 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 192. 
533 Ibidem, p. 194. 
534 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p.181. 
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A pesar de que la intervención estatal sea factible –toda vez que se ha reconocido la 
posibilidad de que los Estados miembros extiendan su legislación a toda persona que 
realice un trabajo asalariado, incluso de carácter temporal, en su territorio535-, no toda 
actuación en este sentido resulta legítima, bien porque tales actos vulneran el contenido 
esencial de esa libertad comunitaria, bien porque sin vulnerarlo, desincentivan el normal 
ejercicio de las actividades económicas de los prestadores de servicios536. En este 
sentido, el principio de proporcionalidad actúa como parámetro de control de la 
actuación de las normas estatales, ocupándose de tutelar las libertades garantizadas por 
el derecho de la Unión frente a la intervención de los poderes públicos de los Estados 
miembros.  

En base al principio de proporcionalidad y atendiendo a la relación causal medio-fin se 
analiza de una manera racional si una determinada medida estatal de protección de los 
trabajadores desplazados promueve, en mayor o menor medida, la realización de un 
determinado valor jurídico o interfiere, con mayor o menor intensidad, en las libertades 
comunitarias; siendo, por tanto, el resultado de su aplicación una cuestión de grado537. 
En esta labor, el principio de proporcionalidad sirve a dos finalidades. La primera 
dirigida al control de la legislación adoptada en ejecución de la Directiva 96/71/CE, 
evaluando los objetivos perseguidos por la norma de transposición en relación con las 
finalidades perseguidas por la Directiva. La segunda somete a escrutinio las medidas 
adoptadas por los Estados miembros que no transponen la Directiva, pero que suponen 
un obstáculo a las libertades comunitarias538. 

Para tratar de facilitar un punto de equilibrio entre la libertad económica y el derecho 
social 539 , el TJCE se ha valido en numerosas ocasiones de este principio de 
proporcionalidad540. Principio que, por cierto, ha sido articulado en su jurisprudencia a 
partir una estructura argumental recurrente en la que se ha exigido el cumplimiento de 
forma acumulativa todos los criterios que lo integran. 

                                                             
535 STJCE 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa (asunto C-113/89, RJ 1990 I-01417), apdo. 18. 
536 De nuevo, M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 184. 
537 C. Bernal Pulido, El Principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de 
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante 
para el legislador, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 2003, p. 44.  
538 Para un estudio en profundidad sobre el principio de proporcionalidad véase, M. Llobera Vila, El 
desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., pp. 247-302. 
539 En este sentido se pronunció expresamente el TJCE en su sentencia de 18 de marzo de 2004, Wolff / 
Müller (asunto C-60/03), al declarar que “no existe una contradicción entre los objetivos de mantener la 
competencia leal y de garantizar la protección de los trabajadores, que pueden (y deben) ser perseguidos 
simultáneamente (véase el apdo. 42). 
540 Aunque el juicio de proporcionalidad aparece recogido en jurisprudencia previa a la aparición de la 
Directiva 96/71/CE [sirvan de ejemplo, la STJCE de 17 de diciembre de 1981, Webb (asunto 279/80, RJ 
1981 03305), apdo. 20; y la STJCE de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteerders (asunto 352/85, RJ 
1988 02085), apdos. 32 y 33)], dado que nuestro análisis tiene como base dicha norma, entenderá el lector 
que las referencias jurisprudenciales que emplearemos desde este momento sean posteriores a su 
aparición.  
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En dicha jurisprudencia sobre desplazamiento de trabajadores se aprecia que este 
principio viene conformado principalmente por tres subprincipios: el principio de 
equivalencia, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto, si bien éstos 
dos últimos se superponen en algunas ocasiones541.  

Antes de adentrarnos en el análisis de los elementos de razonamiento de los que se vale 
el TJUE en su proceder hermenéutico, resulta conveniente determinar el modo de 
concretar la finalidad de la medida objeto de control. Esto no sólo resulta necesario para 
valorar si la relación medio-fin de la norma guarda un equilibrio razonable en el seno del 
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, sino también para establecer su idoneidad 
y su carácter necesario. Debemos tener en cuenta que la finalidad que el interprete 
decida tomar en consideración condicionará posteriormente cada uno de los argumentos 
de ponderación sobre los que reposa el juicio de proporcionalidad542. En esta materia, el 
TJUE ha sido claro: “la libre prestación de servicios, como principio fundamental del 
Tratado, sólo puede limitarse mediante normas justificadas por razones imperiosas de 
interés general”543. A este efecto, el Tribunal de Justicia reconoce únicamente la 
protección de los trabajadores desplazados, no pudiendo tomarse en consideración otras 
finalidades y no pudiendo ir más allá de lo necesario para su consecución544.  

Así pues, esa necesidad de existencia de razones imperiosas de interés general para que 
la limitación de la libre prestación de servicios sea posible obliga a los órganos 
judiciales nacionales a averiguar la verdadera finalidad que persigue la medida objeto de 
control. En ese sentido, resulta frecuente que las normas nacionales encargadas de 
transponer la Directiva 96/71/CE no manifiesten una única finalidad, sino varias a la 
vez, de modo que mientras unas podrían encajar en aquella noción, otras no. Esto ha 
llevado al TJUE a optar por una finalidad objetiva confiando a los tribunales nacionales 
la tarea de comprobar si la norma en cuestión favorece la protección de los trabajadores 
desplazados545. Para ello, esos tribunales tras el análisis “de conjunto” del nivel de 

                                                             
541 Por ejemplo, en las STJCE de 3 abril 2008, Rüffert (asunto C-346/06, RJ 2008 I-01989), apdo. 40; 
STJCE 21 octubre 2004, Comisión/Luxemburgo cit., apdo. 36; y STJCE de 19 enero 2006, 
Comisión/Alemania cit., apdo. 46. Estas referencias jurisprudenciales pertenecen a la obra de M. Llobera 
Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 251. 
542 M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 252. 
543 Sentencia de 23 de noviembre de 1999, Arblade (asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, RJ 1999 I-
08453), apdo. 34. 
544 En este sentido: sentencia de 23 de noviembre de 1999, Arblade, cit., apdos. 34 y 35; Sentencia de 24 
de enero de 2002, Portugaia Construções (asunto C-164/99, RJ 2002 I-00787), apdo. 19; Sentencia de 21 
de octubre de 2004, Comisión/Luxemburgo (asunto C-445/03, RJ 2004 I-10191), apdo. 21; Sentencia de 
19 de enero de 2006, Comisión /Alemania (asunto C-244/04, RJ 2006 I-885), apdo. 31; Sentencia de 21 de 
septiembre de 2006 Comisión/Austria, (asunto C-168/04, RJ 2006 I-09041), apdo. 37; Sentencia de 7 de 
octubre de 2010, Dos Santos Palhota y otros (asunto C-515/08, RJ 2010 I-09133), apdo. 45; Sentencia de 
19 de diciembre de 2012, Comisión/Bélgica (asunto C-577/10, publicación electrónica. Identificador 
ECLI:EU:C:2012:814), apdo. 44; y Sentencia de 3 de diciembre de 2014, De Clercq y otros (asunto 
C-315/13, no publicada aún en el RJ), apdo. 62. 
545 STJCE 24 de enero de 2002, Portugaia Construções, cit., apdo. 28; y STJCE de 25 de octubre de 2001, 
Finalarte, cit., apdos. 38-41. 
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protección dispensado al trabajador desplazado 546 , confrontarán las finalidades 
nacionales con las propias de la Directiva 96/71/CE547. De manera que cuando el nivel 
de protección socio-laboral establecido a nivel estatal exceda de lo que resulta necesario 
para garantizar un nivel aceptable de competencia leal y un cierto control sobre el 
dumping social548, éste resultará desproporcionado. Esto es, en caso de concurrencia de 
varias finalidades de diverso signo en la medida controvertida, sería suficiente con que 
una de ellas encajase en el concepto de “razones imperiosas de interés general”, para que 
las limitaciones impuestas a la libre prestación de servicios fueran aceptables desde el 
punto de vista del Derecho comunitario. En otras palabras, bastaría que uno de esos fines 
fuese la protección social de los trabajadores549.  

Este análisis resulta además fundamental para el desarrollo del juicio de necesidad, pues 
en base a éste último se compararán medidas alternativas e igualmente idóneas para la 
consecución del bien jurídico perseguido, lo que en nuestro ámbito de estudio implica, 
como veremos, una opción preferente por la medida menos restrictiva para el desarrollo 
de la libertad fundamental de prestación de servicios. 

Pero la posibilidad de que la libre prestación de servicios se vea limitada por razones 
imperiosas de interés general y, concretamente, por disposiciones que persigan una 
mayor protección social de los trabajadores desplazados, precisa de ulteriores 
comprobaciones. Así, es necesario que las normas examinadas superen además un 
control de proporcionalidad compuesto por tres niveles de análisis a los que aludimos 
anteriormente.  

Mediante el principio de mutuo reconocimiento o equivalencia es posible determinar si 
el nivel de protección que el ordenamiento nacional pretende dispensar mediante las 
disposiciones que colisionan con la libre prestación de servicios está ya garantizado por 

                                                             
546 En este sentido, entre otras: STJCE de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni (asunto C-165/98, RJ 2001 I-
02189), apdo. 35 y 37; Sentencia de 25 de octubre de 2001, Finalarte (asuntos acumulados C-49/98, C-
50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98, RJ 2001 I-07831), apdos. 49, 50 y 53. 
547  S. Beltrán Miralles, Comentario a la Directiva comunitaria 96/71/CE sobre desplazamiento de 
trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios, Actualidad Laboral, Núm. 2, 2000, pp. 
326-329. 
548 Considerando 5 de la Directiva 96/71/CE. 
Para diferenciarlo del dumping convencional, que implica la venta de productos en el extranjero a precios 
inferiores a los del mercado nacional, el dumping social se ha definido por la doctrina como “la reducción 
de costes sociales por medio de la opresión social más allá del nivel «natural», lo que favorece estrategias 
desleales de precios inferiores por parte de los competidores” (H. Grossman, G. Koopman, “Social 
standards in international trade: a new protectionist wave?”, en H. Sander y A. Inotai, World Trade after 
the Uruguay Round. Prospects and policy options for the twenty-first century, Routledge, London, 1996, 
p. 120). Dicha devaluación de los costes laborales se logra recurriendo a mano de obra con niveles de 
productividad y capacitación equiparables, pero cuya situación social desventajosa les lleva a aceptar 
condiciones laborales comparativamente inferiores. 
549 N.M. Martínez Yánez, “Antecedentes de la deriva social comunitaria respecto a los desplazamientos 
transnacionales: el asunto Finalarte Sociedade de Construção Civil (STJCE de 25 de octubre de 2001; 
asuntos acumulados C-49/98, C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71(98)”, en J. Gárate Castro, 
Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/CE), cit., p. 236 
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la normativa del país de origen550. Así, la aplicación imperativa de la legislación laboral 
del lugar de prestación de servicios de los trabajadores desplazados sólo será posible en 
la medida en que las obligaciones que se pretenden imponer al prestador de servicios no 
se encuentren ya establecidas en su país de origen551. Con esto se libera a los prestadores 
transnacionales de gastos y cargas administrativas adicionales que impidan el desarrollo 
de sus actividades552.  

El TJCE ha optado en esta materia por una “equivalencia flexible” al exigir que las 
normas del país de origen garanticen un nivel de protección laboral similar al del país de 
acogida. Esta fórmula de similitud supone el culmen de una intensa interpretación 
jurisprudencial por parte del TJCE553.  

El siguiente paso en el control de la proporcionalidad de la medida consiste en la 
comprobación de su necesidad. El juicio de necesidad que propone el TJCE implica 
discernir si hay otros medios similares para alcanzar los objetivos propuestos que no 

                                                             
550 Denominación acuñada por M. López Escudero, La aplicación del principio del reconocimiento mutuo 
en el derecho comunitario, Gaceta Jurídica de la CE y de la Competencia, Serie D, Núm. 19,1993, pp. 
119-165. 
551 STJCE 21 octubre 2004, Comisión/Luxemburgo, cit., (apdo. 29) y STJCE de 19 de enero de 2006, 
Comisión/Alemania, cit. (apdo. 44). 
552 Como advierten A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, Algunas cuestiones sobre la libre 
prestación de servicios en el Mercado Único Europeo, Noticias de la Unión Europea, Núm. 186, CISS, 
Valencia, 2000, p. 88: la adaptación por parte de los operadores transnacionales a la normativa de cada 
mercado nacional “supone un coste económico muy elevado que perjudica la libre circulación de factores 
productivos”. Precisamente para evitar este efecto se procura una aproximación de legislaciones de modo 
que exista un mismo estándar de acceso a cada mercado nacional. De esta forma, las condiciones para el 
acceso al mercado serán equivalentes —no necesariamente iguales— en todos los Estados miembros. 
553 En los inicios, la prohibición de doble imposición de obligaciones legales quedaba integrada en el 
marco del principio de no discriminación. Concretamente, en la STJCE de 3 de febrero de 1982, Seco y 
Desquenne (asuntos acumulados 62 y 63/81, RJ 1982 00027) una situación de doble cotización se asimila 
a una discriminación indirecta de los operadores externos. 
No será hasta la STJCE de 28 marzo 1996, Guiot (asunto C-272/94, RJ 1996 I-01905) cuando el Tribunal 
contemple la posibilidad de equivalencia entre la normativa del país de origen y la del país de destino 
aunque la protección efectivamente ofrecida no sea la misma. (apdos. 16 y 17). Este pronunciamiento 
introducirá el parámetro valorativo de “la finalidad perseguida por la norma”, pero no será finalmente 
incluido en el fallo. 
Más adelante, en el asunto Arblade, cit., el TJCE sí fijó expresamente un criterio de equivalencia flexible 
de regímenes jurídicos basado en la finalidad de la norma objeto de control (véase el apdo.3). Esta 
sentencia vino a consolidar el criterio esbozado en la sentencia Guiot, al recoger expresamente en el fallo 
que es suficiente para dar por cumplido el principio de mutuo reconocimiento que las legislaciones de 
ambos Estados persigan los mismos objetivos, aunque los medios empleados y el nivel de protección sean 
dispares (apdos. 48 y 49). 
Con la STJCE de 19 junio 2008, Comisión/Luxemburgo (asunto C-319/06, RJ 2008 I-04323) el principio 
de mutuo reconocimiento alcanza su máximo aplicativo, extendiendo la doctrina de remoción de 
obstáculos al derecho adoptado en transposición de Directivas. El Tribunal considera que tales normas 
tienen el efecto de “someter a las empresas que desplazan trabajadores a  una obligación a la que ya están 
sujetas en el Estado miembro en que se hallan establecidas, de forma que tales obligaciones, emanadas de 
la transposición de dichas Directivas, pueden obstaculizar las actividades de las empresas que deseen 
desplazar trabajadores, disuadiéndolas de ejercer su libertad de prestación de servicios”  (apdos. 41 y 58). 
Llobera Vila realiza un estudio detallado y profundo de este principio en: M. Llobera Vila, El 
desplazamiento transnacional de trabajadores, cit., p. 289-302. 
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supongan un freno para la libre prestación de servicios en cualquiera de los Estados 
miembros554. Corresponderá de nuevo al órgano judicial nacional la determinación de tal 
circunstancia. 

Apuntábamos antes que en el desarrollo de este criterio, la medida alternativa sujeta a 
comparación debe tener, al menos, el mismo grado de idoneidad para la consecución del 
bien jurídico perseguido que la medida objeto de control. No obstante, el Tribunal de 
Justicia adopta un criterio un tanto flojo a la hora de equiparar el nivel idoneidad de 
dichas medidas. En este sentido, se establece una regla jurídica por la que la medida 
objeto de control ha de ser rechazada si existe una manera menos restrictiva e 
igualmente eficaz para lograr el objetivo perseguido555. Ergo, caso de existir un medio 
alternativo más “benigno” que la medida pretendida, ése será el que adquiera la 
condición de necesario. 

El test de control defendido por el TJCE finaliza con un análisis de la proporcionalidad 
en sentido estricto, en el que se examina si la relación entre los costes y los beneficios de 
una norma guarda o no un equilibrio razonable. Esto es, se trata de verificar que la 
medida es adecuada para alcanzar el fin perseguido y no va más allá de lo necesario556.  

En ese juicio de ponderación entre la finalidad perseguida por la norma y el sacrificio 
impuesto se valorará tanto el nivel de protección del bien jurídico en juego557, como el 
alcance real de la medida objeto de control, desarrollado a través de la doctrina de la 
ventaja social significativa.  

Atendiendo al primero de los parámetros se comprobará que el tipo de medidas 
contempladas por la normativa en cuestión es adecuado para conseguir los fines 
perseguidos. Es decir, que hay una relación razonable entre los medios y los fines. Para 
ello, el TJUE pondera la restricción impuesta por la medida objeto de control en relación 
con la finalidad perseguida por ésta. Así, cuanto mayor sea la restricción en el parámetro 
de control, mayor debe ser la importancia de la finalidad perseguida. En aquellos 
supuestos en los que la falta de proporción entre la protección y la restricción implique 
un sacrificio excesivo e innecesario para las libertades comunitarias se rechazará la 
aplicación de la norma nacional, salvo que se deriven más beneficios o ventajas para el 
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (tal y como 
establece el TJCE)558. 
                                                             
554 N.M. Martínez Yánez, “Antecedentes de la deriva social comunitaria respecto a los desplazamientos 
transnacionales”, cit., p. 240. 
555 Véanse STJCE de 21 de octubre de 2004, Comisión/Luxemburgo, cit., apdo. 46 y STJCE de 21 de 
septiembre de 2006, Comisión/Austria, cit., apdo. 52. 
556 M.E. Casas Baamonde, La plena efectividad de los derechos fundamentales: juicio de ponderación (¿o 
de proporcionalidad?) y principio de buena fe, Relaciones Laborales, Tomo I, 2004, pp. 141 y ss. 
557 Que en el ámbito del desplazamiento de trabajadores viene constituido por las libertades comunitarias, 
siendo la finalidad nacional una posible causa de excepción. 
558 En este sentido, en la STJCE de 3 abril 2008, Rüffert, cit., el Tribunal desarrolla – de la mano un 
análisis de la Directiva 96/71/CE (apdos. 17 a 35 de la sentencia)- un juicio completo de la finalidad de 
una norma nacional en relación al artículo 56 TFUE. En este caso, la medida alemana objeto de control 
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Por lo que respecta al segundo criterio, relativo a la valoración del alcance real de la 
medida objeto de control, es preciso comprobar si dichas disposiciones suponen, para los 
trabajadores afectados, una ventaja real que contribuya, de manera significativa, a su 
protección social, a partir de un ejercicio de comparación entre las condiciones de 
trabajo del país de origen y de destino. En dicha ponderación se han de incluir también 
las cargas administrativas y económicas que se imponen a los prestadores de servicios 
con arreglo a la normativa del lugar de la prestación. De manera que, en ausencia de una 
verdadera protección adicional 559  (se entiende para los trabajadores desplazados) 
otorgada por la medida objeto de control no será posible gravar al prestador 
transnacional con requisitos adicionales. 

Esta breve560 exposición de las claves ofrecidas por el TJCE para determinar en qué 
supuestos las normas nacionales que persiguen la protección social de los trabajadores 
pueden llegar a limitar de manera legítima la libre prestación de servicios, evidencia que 
las mismas se configuran como orientaciones para los órganos judiciales internos, a 
quienes corresponde, en definitiva, llevar a cabo este examen. 

  

2. SISTEMAS DE DETERMINACIÓN DEL DERECHO APLICABLE A UNA 
PRESTACIÓN DE SERVICIOS TRANSNACIONAL 

A la hora de identificar el Derecho aplicable a una prestación de servicios transnacional 
resulta necesario que previamente seleccionemos el texto normativo al que hay que 
acudir para localizar los criterios que determinan dicha solución. Y es que, además de 
                                                                                                                                                                                    
otorgaba una elevada protección a los trabajadores desplazados, al garantizarles prácticamente el doble del 
salario de origen. Sin embargo, señala este tribunal que dicha norma salarial no responde a un interés 
general puesto que establece condiciones de trabajo sólo en una parte de la actividad económica (en 
concreto para los trabajadores desplazados empleados en el marco de contratos públicos) y no se extendía 
a todos los sectores productivos: “no se entiende que la protección que resulta de la cuantía del salario, por 
encima del salario mínimo, sólo le resulte necesaria a un trabajador del sector de la construcción cuando 
éste esté empleado en un contrato público de obras y no cuando lo está en un contrato privado” (apartados 
39 y 40).  
En este sentido, no existe un de interés general susceptible de intervenir en el ámbito de protección de las 
libertades fundamentales. Por tanto, la norma alemana no merece constreñir las libertades comunitarias: 
“Por todo ello, debe responderse a la cuestión planteada que la Directiva 96/71, interpretada a la luz del 
artículo 49 del Tratado (actual artículo 56 TFUE), se opone a este tipo de medida legal” (apdo. 43. La 
cursiva es propia. En el cuerpo de la sentencia se detalla el contenido de la medida). 
559 STJCE 12 octubre 2004, Wolff & Muller, cit., (apdo. 38), STJCE de 24 enero de 2002, Portugaia 
Construçoes, cit. (apdo. 28), y STJCE 25 octubre 2001, Finalarte, cit. (apdo. 41). 
560 Con la utilización de este calificativo no pretendemos más que evidenciar que nos encontramos ante 
una materia extensa que ha generado numerosos y profundos estudios. Sirvan de ejemplo, además de las 
ya referenciadas, los estudios realizados por: E. Terradillos Ormaetxea, Principio de proporcionalidad, 
constitución y derecho del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; M. Gardeñes Santiago, La 
aplicación de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mercancías y servicios 
en el ámbito comunitario e internacional, Eurolex , Madrid, 1999; y M. Guzmán Zapater, El principio del 
reconocimiento mutuo: ¿Un nuevo modelo para el Derecho Internacional Privado comunitario?, Revista 
de Derecho Comunitario Europeo, Núm. 3, 1998, pp. 137-170. Todas estas referencias nuevas han sido 
obtenidas de la obra de M. Llobera Vila, El desplazamiento transnacional de trabajadores, cit. 
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las soluciones al conflicto de Derecho aplicable que contemplan los ordenamientos 
nacionales, hay textos normativos internacionales que se ocupan de la misma cuestión y 
que, por regla general, contienen disposiciones de aplicación general que trascienden la 
orientación nacionalista561 de las normas de origen interno –caso de los arts. 10.6 del CC 
y 1.4 del ET-, pues determinan la aplicación de la legislación con la que la relación 
jurídico-laboral presente los vínculos más estrechos. 

Es más, la aplicación de las disposiciones nacionales relativas a la solución de conflictos 
de leyes derivados de una relación laboral con elementos de extranjería ha sufrido 
acusados retrocesos por efecto de la aprobación y entrada en vigor de determinados 
Tratados internacionales en la materia. De entre todos ellos, el más significativo562 en 
materia de relaciones de trabajo fue el protagonizado por el Convenio de Roma, 
adoptado por la comunidad internacional en aras a la unificación de los distintos 
sistemas de solución de conflictos de leyes en el ámbito de las obligaciones 
contractuales563, y sustituido en 2008 por el conocido como Reglamento Roma I564. 

 

3.1 NORMATIVA INTERNACIONAL: EL REGLAMENTO ROMA I 

El análisis de esta norma comunitaria debe iniciarse desde una premisa que resulta, si se 
nos permite, fundamental, cual es el contexto europeo en el que se inscribe: el de la 
construcción de un espacio de libertad, de seguridad y de justicia565.  

Para cumplir este objetivo, la Unión Europea comenzó a implantar un conjunto de 
medidas  tendentes a optimizar la cooperación judicial en materia civil con repercusión  
transfronteriza; siendo especialmente relevantes aquellas que contribuían a la unificación 
normativa en materia de competencia judicial internacional y de Ley aplicable a las 
obligaciones internacionales566.  

El primer paso vino de la mano del Reglamento 44/2001 relativo a la competencia 

                                                             
561 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 138, habla de la 
orientación “reduccionista” de las normas nacionales. 
562  Véase, A.L. Calvo Caravaca, El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones 
contractuales: cuestiones escogidas, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 1, Núm. 2, p. 3. 
563 Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de 
junio de 1980 ( 80/934/CEE ), DOUE L 266, de 9 de octubre de 1980. Entró en vigor el 1 de abril de 1991 
(Comunicación del Consejo 91/C52/01). En nuestro país entró en vigor el 1 de septiembre de 1993 
(Instrumento de ratificación, de 7 de mayo de 1993, del Convenio de 18 de mayo de 1992, relativo a la 
adhesión del Reino de España y de la República Portuguesa al Convenio sobre la ley aplicable a las 
obligaciones contractuales, abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980 (BOE núm. 171, de 19 de 
julio de 1993)). 
564 Reglamento 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre Ley 
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DOUE L177, de 4 de julio de 2008). 
565 Véase Considerando 1 del RRI. 
566 Considerando 2 del RRI. 
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judicial, el reconocimiento y la  ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil567. Posteriormente con el  Reglamento (CE) nº 864/2007 del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, sobre la Ley aplicable a las obligaciones 
extracontractuales (Roma II) 568 se alcanzó el segundo escalón del objetivo perseguido 
por la Unión Europea. Sin embargo, el mercado  interior seguía necesitando algo más: la 
unificación de los distintos sistemas de solución de conflictos normativos en el ámbito 
de las obligaciones contractuales; de manera que resultara posible que, con 
independencia del juez del Estado miembro donde se iniciara el proceso litigioso, la 
designación de la Ley nacional aplicable a un contrato en el que intervenían elementos 
extranjeros fuese la misma. Precisamente para satisfacer esta  necesidad nació el RRI, 
que vino, además, a cerrar el triangulo normativo comunitario iniciado con el RBI y 
ubicado dentro del proceso de codificación del derecho europeo para mejorar la 
transparencia y coherencia interna del acervo comunitario569. 

En ese sentido, la aplicación del Reglamento (CE) nº 593/2008 supuso la efectiva 
modernización de las normas sobre ley aplicable a los contratos internacionales en el 
seno de la Unión Europea. Tras la expresa atribución de competencia a la Unión en esta 
materia, de acuerdo con lo dispuesto en la actualidad en el artículo 81 del TFUE y 
previamente en el artículo 65 del TCE, se adoptó este instrumento jurídico que unificó 
las reglas de conflicto en materia contractual en todos los Estados miembros (con 
excepción de Dinamarca), evitando así las carencias propias de la utilización de un 
convenio internacional como mecanismo de uniformización entre los Estados 
miembros570. 

Pues bien, tomando como base la premisa con la que iniciábamos este epígrafe, son 
varias las contribuciones que hace el RRI al correcto funcionamiento del mercado 
interior. En primer lugar, el aumento de la previsibilidad de la ley que se aplicará al 
contrato internacional permite al contratante anticipar su comportamiento, adoptando 

                                                             
567 Reglamento (CE) nº 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia 
judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE 
L12, de 16 de enero de 2001). Este Reglamento ha sido sustituido por el Reglamento (Unión Europea) nº 
1215/2012 del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia 
judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 
351, de 20 de diciembre de 2012), que entró en vigor el 10 de enero de 2015; y que, a su vez, ha sido 
modificado por el Reglamento (Unión Europea) nº 542/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 
de mayo de 2014, en lo relativo a las normas que deben aplicarse por lo que respecta al Tribunal Unificado 
de Patentes y al Tribunal de Justicia del Benelux (DOUE L 163, de 29 de mayo de 2014). 
Sobre la relación entre el Reglamento 44/2001 y el Reglamento Roma I puede verse: F. Pocar, "Some 
remarks on the relationship between the Rome I and the Brussels I Regulations", en F. Ferrari y S. Leible 
(Eds.), Rome I Regulation: The Law Applicable to Contractual Obligations in Europe, Sellier. European 
Law Publishers, Munich, 2009, pp. 343- 348. 
568 DOUE L 199, de 31 de julio de 2007. 
569 Véase la Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al Consejo, de 21 de noviembre de 
2001, sobre la codificación del acervo comunitario [COM (2001) 645 final] (no publicada en el DOUE). 
Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0645:FIN:EN:PDF 
570 P.A. De Miguel Asensio, Contratación internacional: la evolución del modelo de la Unión Europea, 
Revista mexicana de Derecho internacional privado y comparado, Núm. 29, septiembre 2011, pp. 68.  
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decisiones que vayan en la misma línea de la ley que será la encargada de regir los 
destinos del contrato571. En segundo término, esta norma brinda seguridad acerca de la 
ley aplicable al contrato internacional evitando el forum shopping, puesto que la norma 
designada para regular el contrato será siempre la misma, sin tener en consideración el 
juez del Estado miembro que dirima el litigio. En consecuencia, el mercado interior se 
beneficia de la seguridad jurídica internacional que garantiza este Reglamento cuando 
impide que la discrecionalidad interpretativa o el uso abusivo por parte del juez que 
lleva el caso, rompa la armonía de la Unión Europea designando una Ley distinta de la 
que hubiese determinado otro juez de un Estado miembro572. 

Por otro lado, el RRI también favorece el reconocimiento mutuo de resoluciones 
judiciales; lo que a la postre beneficia la libre circulación de resoluciones judiciales en el 
interior de la Unión Europea. Y es que en base a la determinación uniforme de la ley 
aplicable, un Estado miembro admitirá sin dilaciones el reconocimiento y la ejecución 
de una providencia dictada por el juez de otro Estado miembro, ya que ésta ha sido 
resuelta con la Ley que cualquier otra autoridad judicial de la Unión hubiese utilizado.  

Por todo esto es posible afirmar que este Reglamento ha contribuido de manera 
significativa a la creación de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unión 
Europea573.  

 

3.1.1 Caracteres 

El primero de los aspectos que caracterizan a esta norma es que, al igual que ocurría con 
el RBI, el RRI no contiene normas materiales que den solución directamente al conflicto 
jurídico internacional. Su labor es la de determinar la Ley estatal aplicable al contrato, 
como norma de conflicto que es. De manera que la solución ofrecida será igual para 
todos los Estados miembros de la Unión Europea, (salvo las excepciones que veremos 
más adelante); garantizándose, como acabamos de indicar, la  previsibilidad del Derecho 
a aplicar.  
Por otro lado, nos encontramos ante un Reglamento que se aplica de oficio por todos los 
jueces de los Estados miembros de la Unión Europea574. Por lo tanto, los operadores 
jurídicos deben aplicarlo aunque las partes del litigio no lo hayan solicitado, o cuando 

                                                             
571 A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, Derecho internacional privado, cit., p. 617; M. Guzmán 
Zapater, El reglamento CE núm. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ley aplicable a 
las obligaciones contractuales: régimen general, contratos de consumo y contrato individual de trabajo: 
Régimen general, contratos de consumo y contrato individual de trabajo, Aranzadi civil: revista 
quincenal, Núm. 2, 2009, pp. 2257-2286. 
572 J. Carrascosa González, La ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, Colex, 
Madrid, 2009, p.63. 
573 A. Calvo Caravaca y J. Carrascosa González, Derecho internacional privado, cit., p. 617. 
574  C. LLorente Gómez de Segura, Ley aplicable al contrato de transporte internacional según el 
Reglamento Roma I, Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol. 1, Núm. 2, 2009, p. 163. 
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erróneamente soliciten la aplicación de una normativa distinta575. Característica ésta que 
enlaza con la siguiente. Y es que otro de los rasgos más característicos de este 
Reglamento es precisamente que pertenece al Derecho de la Unión Europea en estricto 
sentido. 

Debemos tener en cuenta que uno de los principales motivos por los que se abandonó el 
CR fue la necesaria introducción al Derecho propio de la Unión Europea de las normas 
sobre la Ley aplicable a los contratos internacionales. El RRI, en tanto que Reglamento 
de la Unión Europea, es obligatorio y directamente aplicable a todos los Estados 
miembros de la unión -salvo los Estados que ejercieron su Derecho de opt-out como el 
caso de Dinamarca576- sin necesidad de ratificación por el poder legislativo de los 
Estados miembros577.  

Esa introducción al Derecho propio de la Unión Europea supone además otra 
característica especial del RRI: su sencilla posibilidad de reforma. Y es que, al tratarse 
de un reglamento, su proceso de modificación es mucho más expedito que el de un 
Convenio Internacional, toda vez que no resulta necesaria la aprobación de todos los 
Estados de la Unión Europea para introducir cambios en el texto reglamentario578. 

 

3.1.2 Ámbito de aplicación espacial 

Tal y como establece el artículo 2 RRI, este Reglamento constituye una normativa 
obligatoria para las autoridades administrativas u órganos judiciales de cualquier Estado 
de la Unión Europea (salvo Dinamarca), con independencia de la nacionalidad, 
domicilio o residencia habitual de las partes que concluyan un contrato internacional; 
incluso aunque la ley finalmente competente para regular este último sea la de un Estado 
extracomunitario. Es decir, siguiendo la literalidad del precepto nos encontramos ante 
una norma de aplicación universal; lo que unido a las propias características de los 
reglamentos comunitarios hace que nos encontremos, además, ante una disposición de 
                                                             
575 J. Carrascosa González, La ley aplicable a los contratos internacionales: el Reglamento Roma I, cit., p. 
65. 
576 Si bien el Reino Unido no participó en la adopción del Reglamento, por lo que en principio no le era de 
aplicación (considerando 45 de la exposición de motivos), el 24 de julio de 2008 notificó formalmente a la 
Comisión su deseo de aceptar el Reglamento y de participar en él (Documento 2007/0282 (COD)). Como 
consecuencia de ello, se adoptó la Decisión de la Comisión de 22 de diciembre de 2008, mediante la que 
se estableció que el Reglamento Roma I también se aplicaría en el Reino Unido (Decisión (2009/26/CE), 
DOUE L 10, de 15 de enero de 2009). 
Como ya resultaba habitual en este tipo de normas, de acuerdo con el Protocolo sobre la posición de 
Dinamarca, anejo al TUE y al TCEE, Dinamarca no está vinculada por el Reglamento ni le es aplicable 
(considerando núm. 46 de la exposición de motivos). Es más, a diferencia del Reino Unido e Irlanda 
(artículos 3 y 4 del Protocolo sobre la posición del Reino Unido y de Irlanda anejo al TUE y al TCEE), 
Dinamarca no tiene la facultad de poder ejercer un opt-in y quedar vinculada. 
577 Ibidem. 
578 A. Bonomi, The Rome I Regulation on the Law applicable to contractual obligations- Some General 
Remarks, Yearbook of Private International Law, Vol. X, Sellier, Europen Law Publishers, 2008, p. 167. 
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carácter general, obligatoria en todos sus elementos y de aplicación directa579. De 
manera que para determinar el régimen aplicable por los tribunales o autoridades de un 
determinado Estado es irrelevante que los otros ordenamientos con los que esté 
vinculado el contrato litigioso sean o no de Estados miembros580. Sin embargo, debemos 
matizar este planteamiento, pues existen varios casos que merecen una atención especial. 
Nos referimos a los territorios de ultramar, Dinamarca, Reino Unido e Irlanda. 

Por lo que respecta al primero de los casos referidos debemos partir de la propia 
orientación contenida en el RRI, cuyo artículo 24.1 señala que el RRI sustituirá al CR, 
salvo en lo que respecta a los territorios de los Estados (…) a los que no se aplica el 
presente Reglamento en virtud del artículo 299 del Tratado (TCE)581. De manera que 
para ellos seguirá vigente el CR. 

En relación a Dinamarca, tal y como se recoge en el Considerando 46 del propio RRI, no 
participó en la adopción del Reglamento, de conformidad con los artículos 1 y 2 del 
Protocolo sobre la posición de Dinamarca anejo al TUE y al TFUE. Motivo por el que 
este país no está vinculado por el mismo, ni sujeto a su aplicación582; rigiéndose en esta 
materia por el CR583. 

Esta circunstancia nos lleva a plantearnos el sentido del artículo 25.1 del propio 
Reglamento que establece que “no afectará” a la aplicación de los convenios 
internacionales en que sean parte uno o más Estados miembros en el momento de su 
adopción, y que regulen los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales. 
Tras su lectura, no parece erróneo poner en tela de juicio la pretendida unificación del 
RRI en materia de ley aplicable. No obstante, a esta cuestión le vamos a dedicar un 
apartado propio. 

Por su parte, el Reino unido, a pesar de no haber apoyado la Propuesta del Reglamento 

                                                             
579  Artículo 288 TFUE: “ Para ejercer las competencias de la Unión, las instituciones adoptarán 
reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictámenes. El reglamento tendrá un alcance 
general. Será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.…” 
580 P.A. De Miguel Asensio, Contratación internacional: la evolución del modelo de la Unión Europea, 
cit., p. 69. 
Debemos tener presente la indicación contenida en el artículo 1.4 del RRI: “a los efectos del presente 
Reglamento, se entenderá por «Estado miembro» todos los Estados miembros a los que se aplica el 
presente Reglamento”. Sin embargo, en el artículo 3.4 –relativo a las reglas aplicables en materia de 
libertad de elección de ley aplicable-, y en el artículo 7 –sobre soluciones al conflicto de Derecho aplicable 
en contratos de seguro-, el término «Estado miembro» designa a todos los Estados miembros (salvo 
Dinamarca). 
581 Actuales artículos 349 y 355 TFUE: Aruba, Antillas neerlandesas, Curaçao (Países Bajos), San Martín 
(Países Bajos), Islas Feroes (Dinamarca), Saint-Pierre y Miquelon (Francia), San Bartolomé (Francia), la 
Polinesia francesa, Wallis y Futuna (Francia), y Nueva Caledonia (Francia). 
582 Véanse los Protocolos Nº 16 y Nº 22 sobre determinadas disposiciones relativas a Dinamarca (DOUE 
C 326/287, de 26 de octubre de 2012). 
583 Sobre la situación en que queda Dinamarca, véase. O. Lando y P.A. Nielsen, The Rome I Regulation, 
Common Market Law Review, 45, 2008, pp. 1689-1690. 
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por la preocupación que le produjo algunos aspectos puntuales de la misma584, siguió 
participando en las negociaciones posteriores. El Gobierno del Reino Unido entendió 
que, de seguir manteniendo una posición contraria, perjudicaría enormemente a las 
empresas Británicas, pues supondría un atraso respecto a los demás miembros de la 
Unión Europea en cuanto a la unificación de las disposiciones de DIPr; especialmente, 
porque en ese momento ya le eran aplicables el Reglamento 44/2001 y el RRII585. 

Por ello, en el año 2008 el propio Ministro de Justicia puso en marcha un proceso de 
consulta en el que recomendaba el opt-in al RRI, sobre la base de varios cambios 
introducidos en la redacción final del documento586. Y como cabía esperar, este proceso 
culminó con la notificación formal del Reino Unido de aceptar y participar en el 
Reglamento587 y con su aprobación por parte de la Comisión588. 

El último caso planteado es completamente diferente a los anteriores. La singularidad a 
la que hacíamos referencia antes en relación a Irlanda viene referida a que tratándose de 
un Estado miembro que, al igual que el Reino Unido, pudo ejercitar la cláusula opt-out 

                                                             
584 Entre otros aspectos merecen ser mencionados tanto el artículo 4 de la Propuesta que eliminaba la 
cláusula de escape contenida en el CR, como el artículo 8.3 de la Propuesta, que trataba sobre las leyes de 
policía y que era idéntico al artículo 7.1 CR, al que el propio Reino Unido había tachado de ser una 
disposición que generaba incertidumbre (motivo por el que ya entonces se reservó el Derecho de aplicarlo). 
Este último aspecto fue probablemente el que más influyó para que el Reino Unido utilizara su facultad de 
opting-out en el RRI, tal y como fue puesto de manifiesto en algunos pronunciamientos: “The Article 8(3) 
introduces an unacceptable degree of legal uncertainty. In addition to increased legal costs and litigation, 
it could lead to the loss to other jurisdictions, probably New York, of significant volumes of international 
contract business such as commercial and governmental securitisations” (texto perteneciente a la Carta 
enviada por la Baronesa Ashton de Upholland, Subsecretaria parlamentaria de Estado a Lord Grenfell, 
Presidente del Comité Selecto de la Cámara de los Lores en Europa, de 16 de mayo de 2006. Disponible 
en A. Dickinson, Third-country mandatory rules in the law applicable to contractual obligations: so long, 
farewell, auf wiedersehen, adieu?, Journal of private international law , Vol 3, Núm.1, Abril 2007, p. 54.). 
Véase también la respuesta del Gobierno de Reino Unido a la consulta de la Comisión europea sobre la 
conversión del CR en Reglamento comunitario. Disponible en:  
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/rome_i/contributions/united_kingdom_en.pdf 
585 H. Muir Watt,  “Party Autonomy” in international contracts: from the makings of a myth to the 
requirements of global governance, European Review of Contract Law, Vol. 6, Núm. 3, 2010, pp. 250 y 
251 (nota a pie núm. 1). 
586 Véase, Rome I: should the UK opt in? Documento de consulta del Ministerio de Justicia del Gobierno 
de Reino Unido (CP 05/08). 
587 Documento 2007/0282 (COD), de 24 de julio de 2008. Disponible en: 
 http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?l=ES&f=ST%2012143%202008%20INIT 
Véase también, el Comunicado de prensa de la Sesión n.º 2887 del Consejo de la Unión Europea, 
celebrado en Bruselas los días 24 y 15 de julio de 2008 (11653/08), p. 25. 
En general sobre el proceso de adopción del RRI, véase A. Bonomi, The Rome I Regulation on the Law 
applicable to contractual obligations- Some General Remarks, cit., pp. 165-167. 
588 Decisión de la Comisión de 22 de diciembre de 2008, mediante la que se estableció que el Reglamento 
Roma I también se aplicaría en el Reino Unido (Decisión (2009/26/CE), DOUE L 10, de 15 de enero de 
2009). 
Véase también, la Opinión de la Comisión, de 7 de noviembre de 2008, sobre la solicitud del Reino Unido 
para aplicar el RRI (COM(2008) 730 final. Disponible en: 
 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0730:FIN:EN:PDF 
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para la que está habilitado589 , no lo hizo; mostrando desde el comienzo de las 
negociaciones su predisposición de aceptar y aplicar el RRI, tal y como lo recoge el 
Considerando 44 del propio Reglamento590. En consecuencia, el RRI tiene plena 
vigencia en el territorio de este país. 

a) El RRI y otros convenios internacionales sobre conflictos de leyes en materia 
contractual 

Veíamos como el artículo 25.1 RRI cede ante aquellos convenios internacionales que 
regulan conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales y que han sido 
celebrados antes de su adopción. Pues bien, esta disposición –bautizada por algunos 
como “cláusula de salvaguardia o de compatibilidad”591- no hace sino perpetuar, aunque 
con algunas diferencias importantes, una solución ya presente en el CR592.  

La razón de esta postura que parece quebrar la pretendida unificación del RRI se 
contiene en la propia norma. En efecto, el preámbulo del Reglamento esclarece que si 
bien “deben evitarse situaciones en que haya dispersión de las normas de conflicto, así 
como las diferencias entre esas normas” 593 , “el respeto de los compromisos 
internacionales contraídos por los Estados miembros implica  que  el  presente 
Reglamento se entiende sin perjuicio de los convenios internacionales de los que son 
parte uno o varios Estados miembros en el momento de la adopción del presente 
Reglamento” 594 . Para la Unión Europea los Convenios internacionales firmados 
individualmente por los Estados miembros constituyen un marco jurídico de 
cooperación con los países por fuera de las fronteras de la Unión. Y, aunque pudiesen 
ser considerados como un impedimento en la construcción normativa a nivel de la Unión 
Europea, la verdad es que ese marco jurídico representa muchos beneficios, pues 
teniendo en cuenta que las relaciones exteriores unificadas se encuentran en un proceso 
de formación, y mientras se logra consolidar unas relaciones internacionales de DIPr 
propias de la Unión Europea, los Convenios internacionales firmados individualmente 

                                                             
589 Protocolos 4 y 5 anexos al TUE y al TCE. 
590 “De conformidad con el artículo 3 del Protocolo sobre la posición del Reino Unido y de Irlanda anejo 
al Tratado de la Unión Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, Irlanda ha notificado 
su deseo de participar en la adopción y aplicación del presente Reglamento”.  
591 Por todos, P. Franzina, Roma I y los convenios internacionales sobre conflictos de leyes en materia 
contractual, Cuadernos De Derecho Transnacional, Vol. 1, Núm. 1, 2009, p. 94. 
592 Artículo 21: “El presente Convenio no afectará a la aplicación de los convenios internacionales de los 
que un Estado contratante sea o pase a ser parte”. La disposición del CR es diferente de la del RRI desde 
dos puntos de vista: por un lado, su ámbito de aplicación no está confinado a los convenios “que regulen 
los conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales”; por otro lado, los convenios que se 
benefician de la “compatibilidad” son, según el CR, los convenios anteriores así como los posteriores. 
593 Considerando 40 RRI. 

594 Considerando 41 RRI. Es más, de acuerdo con el considerando 40, “el Reglamento no debe 
excluir la posibilidad de incluir normas de conflicto de leyes relativas a obligaciones 
contractuales en disposiciones de Derecho comunitario en relación con materias específicas”. 
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por los Estados miembros constituyen una excelente vía de cooperación internacional595. 

En cualquier caso, en el ámbito de los supuestos de prestación temporal de servicios en 
el extranjero, no procede, de momento, el desplazamiento del RRI, pues no constan 
convenios internacionales en la materia de los que España sea parte596. Ahora bien, de 
acuerdo ahora con su Considerando 42, seria posible que la aplicación de este 
Reglamento se viera desplazada por un futuro acuerdo en la materia entre nuestro país y 
otro u otros países no comunitarios en el que se incluyeran disposiciones sobre 
legislación aplicable, “autorizado en casos particulares y excepcionales de acuerdo con 
los procedimientos y condiciones que la Comisión está llamada a proponer al 
Parlamento Europeo y al Consejo”597. 

 

3.1.3 Ámbito temporal 

Tal y como establece su artículo 28, el RRI se aplica a los contratos internacionales 
concluidos con posterioridad al 17 diciembre 2009598. Y, al igual que su antecesor, no 
tiene carácter retroactivo599, de manera que para aquellos contratos celebrados con 
anterioridad a esa fecha habrá de acudirse a las disposiciones contenidas en el CR. 

Ese criterio temporal repercute, como vamos a ver a continuación, en las normas 
conflictuales de origen interno contenidas en los ordenamientos jurídicos nacionales de 

                                                             
595 P. Franzina, Roma I y los convenios internacionales sobre conflictos de leyes en materia contractual, 
cit., p. 96. 
596 Dicho desplazamiento sí se produce, por ejemplo, en materia de compraventa, pues España es parte de 
la Convención de Naciones Unidas sobre contratos de compraventa internacional de mercaderías, hecha en 
Viena el 11 de abril de 1980 (BOE núm. 26, de 30 de enero de 1991). 
597 Cuando la Unión Europea, para llevar a cabo alguna política que se encuentra contemplada en el TUE, 
dispone la adopción de normas uniformes, cada Estado individualmente considerado pierde la 
competencia para realizar acuerdos con terceros Estados sobre esa misma materia. Por ello, la adopción de 
Convenios internacionales sobre Ley aplicable a los contratos internacionales donde se utilice la “técnica 
de conflicto de leyes”, pasa a ser de competencia exclusiva de la comisión. Esto se traduce en que ningún 
Estado miembro puede adquirir compromisos unilaterales con otro Estado al margen de la Unión Europea. 
No obstante, los Estados pueden conservar en circunstancias excepcionales y bajo unas condiciones y 
procedimientos establecidos, la facultad de celebrar “acuerdos sectoriales” con terceros países que 
contengan normas sobre conflicto de leyes en materia de contratos, siempre y cuando, no se vea afectado 
el interés de la Unión (Considerando 4 del Reglamento (CE) 662/2009 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 13 de julio de 2009 por el que se establece un procedimiento para la negociación y 
celebración de acuerdos entre Estados miembros y terceros países sobre materias específicas en relación 
con la ley aplicable a las obligaciones contractuales y extracontractuales, DOUE L 200, de 31 de julio de 
2009).  
Sobre el tema, A. Borrás, Un nuevo marco jurídico para la conclusión de convenios de derecho 
internacional privado entre estados miembros y terceros estados en materias "comunitarizadas", Noticias 
de la Unión europea,  Núm. 315, 2011, p. 121. 
598 Artículo 29 del RRI. Ahora bien, la aplicación de este Reglamento se adelanta al 17 de junio de 2009 
en relación a su artículo 26, que dispone que “1. A más tardar el 17 de junio de 2009, los Estados 
miembros notificarán a la Comisión, los convenios a que se refiere el artículo 25.1 (…)”. 
599 Artículo 24 del RRI. 
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los Estados miembros.  

a) La incidencia del RRI en las reglas internas españolas sobre Derecho aplicable a las 
obligaciones derivadas del contrato de trabajo. 

El artículo 149.1.8ª de la CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las 
normas para resolver los conflictos de leyes y determinar las fuentes del Derecho. 
Competencia que, en el ámbito de nuestro Derecho común, se encuentra desarrollada en 
los arts. 8 a 12 del CC; concretamente, en materia de determinación del Derecho 
aplicable a las obligaciones contractuales, los arts. 10.5 y 10.6 del CC constituyen las 
disposiciones de referencia600. 

El primero de estos preceptos está dedicado a establecer las reglas generales para la 
solución del conflicto de leyes en el ámbito de las obligaciones contractuales601. 
Mientras que el artículo 10.6 del CC es la disposición especifica encargada en nuestro 
Derecho de dar solución al conflicto de ley aplicable a las obligaciones derivadas del 
contrato de trabajo, desplazando por su especialidad la aplicación del apartado anterior. 
Este precepto, que reduce a dos las soluciones al conflicto de Derecho aplicable –ley 
designada por las partes602 y, en su defecto, lex loci laboris- pone en evidencia la 
limitada configuración de las soluciones al conflicto de Derecho aplicable en relación a 
las situaciones de movilidad geográfica internacional de trabajadores603. Lo que puede 
provocar que la relación laboral se rija por un ordenamiento jurídico con el que tiene una 
conexión débil y circunstancial como es el del lugar de prestación de servicios. Situación 
que, en palabras de Molina Martín, podría haberse evitado si el artículo 10.5 del CC –
que establece soluciones más flexibles y adecuadas- fuera de aplicación general a todas 
las obligaciones contractuales, o si al menos el artículo 10.6 del CC hubiera previsto 
otros puntos de conexión alternativos604. 

No obstante, en nuestro ordenamiento jurídico interno, las normas sobre determinación 
del derecho aplicable a las obligaciones derivadas del contrato de trabajo no se limitan a 
lo dispuesto en el artículo 10.6 del CC. Con la entrada en vigor del ET dicha 
configuración se vio alterada desde el momento en que su artículo 1.4 disponía una 
solución propia y distinta al problema de la ley aplicable al supuesto de trabajo prestado 
por trabajadores españoles contratados en España al servicio de empresas españolas en 

                                                             
600 Dentro del apartado “normas de Derecho Internacional Privado” del Capítulo IV del Título Preliminar. 
601 “Se aplicará a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido expresamente, 
siempre que tenga alguna conexión con el negocio de que se trate; en su defecto, la ley nacional común a 
las partes; a falta de ella, la de la residencia habitual común, y, en último término, la ley del lugar de 
celebración del contrato.” 
602 Sin perjuicio de la aplicación de las leyes penales, de policía y de seguridad pública, que, en virtud del 
artículo 8.1 del CC, “obligan a todos los que se hallen en territorio español”. 
603 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 126. 
604 Ibidem, p. 127. 
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el extranjero605. 

Siguiendo de nuevo a Molina Martín, basta una lectura del artículo para advertir que, a 
pesar de su ubicación sistemática, no regula el régimen jurídico-laboral de la movilidad 
geográfica internacional de trabajadores. Ni siquiera es una norma de carácter 
propiamente laboral que discipline las condiciones de trabajo en estos supuestos de 
trabajo transnacional. Se trata de un precepto que se inserta en el clausulado del ET, pero 
que tiene naturaleza de norma privada internacional, puesto que determina una solución 
al conflicto de Derecho aplicable cuando se presentan litigios en el ámbito del trabajo 
prestado por un trabajador español contratado en España al servicio de una empresa 
española en el extranjero606. 

Tras este apunte, queda claro que la existencia de dos soluciones -en los arts. 10.6 del 
CC y artículo del 1.4 ET- para el mismo tipo de conflicto de leyes resulta incompatible. 
Mientras que el legislador civil opta por la aplicación, en primer lugar, de la ley elegida 
por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar donde se presten los servicios 
(modulada por las normas españolas de orden público), el legislador laboral dispone una 
única solución opuesta y unidireccional: la aplicación de la ley española en consonancia 
con las normas de orden público del país en el que se presten los servicios, sobre la base 
de que la legislación española es la que presenta los vínculos más estrechos con la 
relación de trabajo -porque el trabajador y el empleador son de nacionalidad española y 
España es el lugar de contratación-. 

No vamos a dedicarnos aquí a analizar la relación entre ambos preceptos607, pero sí 
vamos a aclarar si el RRI ha derogado implícitamente ambas disposiciones, 
convirtiéndose en la única norma para determinar el Derecho aplicable a los 
desplazamientos transnacionales de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios. 

Por lo que respecta a las disposiciones nacionales de DIPr en materia de derecho 
aplicable a las obligaciones contractuales –léanse, artículo 10.5 del CC, en general, y 
artículo 10.6 del CC, para contratos de trabajo-, es evidente que  se vieron afectadas en 
su vigencia y aplicabilidad por la incorporación a nuestro ordenamiento jurídico del CR, 
primero, y del RRI después. 

El hecho de que dichas disposiciones nacionales gocen de la misma naturaleza que 
tienen estos textos normativos internacionales trae como consecuencia que su 
coexistencia resulte imposible. Por lo tanto, no cabe acudir a las soluciones que dispone, 

                                                             
605 “La legislación laboral española será de aplicación al trabajo que presten los trabajadores españoles 
contratados en España al servicio de empresas españolas en el extranjero, sin perjuicio de las normas de 
orden público aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendrán, al menos, los derechos 
económicos que les corresponderían de trabajar en territorio español”. 
606 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 128. 
607 Para un estudio sobre esta relación véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de 
trabajadores, cit., pp. 129-137. 



 176 

en particular, el artículo 10.6 del CC cuando haya que determinar el ordenamiento 
jurídico que resulta aplicable a una relación de trabajo con elementos de extranjería. 

Existe, no obstante, un caso en el que ello es posible, aunque no deja de ser una mera 
hipótesis a la vista de la condición que se requiere. Si tenemos en cuenta que la 
regulación contenida en el artículo 6 del CR era irretroactiva (lo que confirmaba el 
artículo 17 del CR al disponer que “se aplicará en cada Estado contratante a los contratos 
celebrados después de su entrada en vigor en tal Estado”), las reglas dispuestas en este 
precepto no eran de aplicación a los contratos suscritos antes del 1 de septiembre de 
1993 (fecha de la entrada en vigor del CR en nuestro país), por lo que los conflictos 
normativos surgidos al amparo de esas relaciones de trabajo con elementos de 
extranjería se resolverían de acuerdo con el artículo 10.6 del CC.  

Con la entrada en vigor del RRI (que desplazó las reglas sobre Derecho aplicable 
establecidas en el CR), esta posibilidad no se vio alterada toda vez que dicho 
desplazamiento venía referido a los contratos celebrados con posterioridad al 17 de 
diciembre de 2009 608.  

Por lo que respecta al artículo 1.4 del ET, la entrada en vigor y la consiguiente 
aplicación sucesiva del CR y del RRI en nuestro país no afectaría a la vigencia de dicho 
precepto por tratarse de disposiciones de distinta naturaleza jurídica. En efecto, el CR y 
el RRI se configuran como auténticas normas de conflicto multilaterales, toda vez que 
disponen un sistema de reglas alternativas y subsidiarias entre sí de cara a la resolución 
del problema de ley aplicable a las obligaciones contractuales que presenten elementos 
de extranjería, incluidas las derivadas de la relación individual de trabajo. El artículo 1.4 
ET, sin embargo, tiene carácter de norma de extensión pues dispone, para el concreto 
supuesto que regula, una solución sustitutiva a las establecidas por dichos textos basada 
en razones de políticas legislativa y, sobre todo, en la especial conexión del supuesto de 
hecho con el ordenamiento jurídico nacional609. 

Ahora bien, como señala una vez más Molina Martín, la adhesión del Reino de España a 
la Unión Europea produce un efecto principal, proclamado tanto por el Derecho 
originario como por los arts. 93 y 96 de la CE, cual es la integración del acervo 
comunitario en el ordenamiento jurídico nacional, con especial protagonismo en este 
punto de las disposiciones del Mercado Interior y las libertades comunitarias. En 
consecuencia, cuando se aborda el tema de la movilidad geográfica internacional de 
trabajadores en el ámbito comunitario, nuestro posicionamiento tiene que situarse, como 
ya vimos en el primer capítulo, en la esfera de varias de tales libertades comunitarias. El 

                                                             
608 De manera que, el panorama de resolución de conflictos normativos quedaría configurado de la 
siguiente manera: artículo 10.6 CC para contratos suscritos antes del 1 de septiembre de 1993; CR para los 
firmados entre el 1 de septiembre de 1993 y el 17 de diciembre de 2009; y RRI para los posteriores al 17 
de diciembre de 2009 (Véase, O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al 
Contrato de Trabajo Internacional, cit., p. 51). 
609 Son palabras de J.C. Fernández Rojas y S. Sánchez Lorenzo que se citan en A. Molina Martín, La 
movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 150. 
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alcance y significado en el acervo comunitario de las libertades de circulación que se 
encuentran implicadas en este contexto ofrecen, en efecto, una nueva perspectiva que 
hay que contemplar610. 

El artículo 45.2 del TFUE, sobre la base del artículo 18, dispone que “la libre circulación 
supondrá́ la abolición de toda discriminación por razón de la nacionalidad entre los 
trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribución y las demás 
condiciones de trabajo”. Esta consagración del principio de igualdad de trato y no 
discriminación por razón de nacionalidad en el ámbito europeo, unida a la trascendencia 
que tienen los pronunciamientos del TJCE en la construcción del Mercado Interior y, en 
definitiva, de la unificación europea, conduce a concluir que la vigencia del artículo 1.4 
del ET está sujeta a bastantes condicionantes que dificultan significativamente la defensa 
de su vigencia actual. Tan es así que el artículo 1.4 del ET mantiene su vigencia, en 
tanto norma de extensión y, por tanto, excepción al artículo 10.6 del CC, sólo cuando se 
trate de determinar la ley aplicable al contrato de trabajo suscrito con anterioridad a la 
entrada en vigor del Convenio de Roma en España. En consecuencia, cuando bajo tales 
circunstancias el trabajo se haya prestado por trabajadores españoles contratados en 
España al servicio de empresas españolas en el extranjero, será́ de aplicación la 
legislación laboral española, sin perjuicio de las normas de orden publico del lugar de 
trabajo y respetando, al menos, los derechos económicos que les corresponderían de 
trabajar en territorio español611. 

b) Un apunte de Derecho comparado: el caso de Reino Unido. 

La repercusión que el CR, primero, y el RRI, después, han tenido en las normas sobre 
ordenación de conflictos legislativos de nuestro ordenamiento jurídico se reproducen en 
otros sistemas normativos nacionales, como es el caso del Reino Unido. 

En efecto, la problemática que se suscita en nuestro Derecho interno se produce también 
en la normativa inglesa. La regla de conflicto dispuesta por el common law presentaba 
dos soluciones. En primer lugar, regiría la ley elegida por las partes, ya fuera de manera 
expresa o tácita. Y, en defecto de tal elección, el contrato se regulaba por la ley del país 
con el que presentara los vínculos más estrechos. Analicemos pues, aunque de manera 
breve, estas soluciones. 

En relación a la autonomía de la voluntad, el derecho inglés le ofrece un gran 
protagonismo, dándole efecto a la intención expresada por las partes, aunque no haya 
ninguna conexión entre el objeto particular de la controversia y la ley elegida. Esta 
amplia liberta de elección queda sujeta, sin embargo, a varios condicionantes: en primer 
lugar, que las partes en el ejercicio de su elección actúen de buena fe; en segundo, que la 
elección no sea contraria al orden público del Estado cuyo Derecho resultase de 

                                                             
610 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 151. 
611 Sobre diferentes alternativas a la vigencia del artículo 1.4 ET véase, A. Molina Martín, La movilidad 
geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 149 a 155. 
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aplicación en ausencia de elección; y, finalmente, que no exista una norma obligatoria 
que prohíba la contratación externa612. 

En ausencia de elección expresa, será necesario acudir al contrato en cuestión para ver si 
en él se recoge alguna cláusula de foro en el que dirimir las posibles controversias 
derivadas del mismo; en el entendido de que de esta forma se produce una elección 
implícita de las partes. En ocasiones, esto ha sido interpretado por los tribunales ingleses 
como un indicador de peso del Derecho aplicable613.  En otras, sin embargo, se ha 
considerado que el hecho de que en un contrato se recoja algún tipo de clausula de foro 
no puede ser el único factor a tener en cuenta a la hora de decidir qué derecho resultará 
de aplicación al asunto, por lo que habrán de tenerse en cuenta otras circunstancias como 
el lugar con el que el contrato presente vínculos más estrechos614.  

En tercer lugar, y una vez comprobada la inexistencia de una elección (expresa o tácita) 
de ley por las partes del contrato, el juez inglés ante el que se presente un asunto llevará 
a cabo un test objetivo en el que habrá de analizar los términos del contrato, así como las 
circunstancias que lo rodean615 (por ejemplo, la residencia o la nacionalidad de las partes, 
el lugar de celebración del contrato o el lujar de ejecución616). De manera que, en 
defecto de elección de la ley aplicable, ha de aplicar la ley del país con el que, en 
función de dicho test- el contrato presente los vínculos más estrechos. 

Presentadas las reglas que regían los contratos internacionales, incluido el contrato de 
trabajo internacional, debemos tener presente que, a diferencia del caso español, dado 
que en el common law no existía un precepto paralelo al artículo 1.4 ET, el 
enfrentamiento entre la solución ofrecida por el Derecho común y la especialidad del 
contrato de trabajo internacional se puso de manifiesto directamente por la 
jurisprudencia a partir de los años setenta617. Desde este momento, la autonomía de la 
voluntad quedó sometida a una apuesta clara por el principio de territorialidad.  

La preferencia por aplicar la ley inglesa al contrato de trabajo con elemento extranjero se 
alcanzó en base a la aplicación de la ley de ejecución habitual de la prestación de 
servicios. Aunque dado que esta ley podía no ser la inglesa, la jurisprudencia amplió 
considerablemente la noción de habitualidad en la ejecución para favorecer que el 
trabajo quedara localizado en territorio inglés618. 

                                                             
612 J.F. Willson, Carriage of Goods by Sea, 7ª ed., Pearson, Essex (UK), 2010, p. 315. 
613 Asunto Tzortzis v. Monark Line A/B (1968) 1 WLR 406 (CA). 
614 Asunto Compagnie d´armement Maritime v. Compagnie Tunisienne de Navigation (1971) AC 572. 
615 Un ejemplo de aplicación de este test y de las conexiones que permite conocer se encuentra en el 
asunto Coast Line v. Hudig (1972) 2 QB 34. 
616 Asunto Lloyd v. Guibert (1865) 39 LJQB; y asunto Assunzione (1954). 
617 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 137. 
618 Para un estudio más detallado de esta cuestión, véase A.V. Dicey, J.H.C. Morris y L. Collins, The 
conflicto of laws, 15ª ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2012. 
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Con la entrada en vigor del CR de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones 
contractuales estas reglas de common law que se desarrollaron en los años posteriores a 
1865 y que acabamos de analizar quedaron sustituidas por éste619. Ahora bien, dicha 
sustitución no se llevo a cabo sin cierto grado de controversia. Y es que, sobre la base de 
que el Convenio estaba basado en el acuerdo de los Estados miembros, algunos 
cuestionaron si era sensato ignorar el Derecho propio elaborado por la experiencia y que 
se había mostrado compatible con las necesidades de las empresas620; generándose un 
intenso debate acerca de la posible pérdida de la flexibilidad característica de las reglas 
nacionales bajo los dictados de un Convenio internacional621. 

Debates aparte, lo cierto es que el Reino Unido fue Estado parte de este Convenio, y en 
cuanto tal estaba vinculado por sus disposiciones. En consecuencia, los contratos 
internacionales celebrados después del 1 de abril de 1991 y con anterioridad al 17 de 
diciembre de 2009 (fecha de la entrada en vigor del RRI) pasaron a regirse por las 
normas de conflicto contenidas en dicho Convenio. De manera que, al igual que ha 
ocurrido en nuestro sistema, sigue siendo posible una aplicación residual de las 
disposiciones británicas de DIPr (common law) para resolver las controversias relativas a 
contratos celebrados antes del 1 de abril de 1991622. 

 

3.1.4 Ámbito material 

Tal y como establece su artículo 1.1, las normas de conflicto del Reglamento son 
aplicables a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil “en las 
situaciones que impliquen un conflicto de leyes”, de manera que su regulación desplaza 
a las normas nacionales en la materia. Señala De Miguel que el hecho de que el apartado 
2 de este artículo prevea (al igual que lo hiciera el CR) que sus normas no se aplicarán a 
una serie  de cuestiones623, no debe causar extrañeza, pues se trata de materias en las que 
                                                             
619 La entrada en vigor del CR tuvo lugar en este país el 1 de abril de 1991, tras la ratificación de siete de 
los Estados parte del mismo (Francia el 10 de noviembre de 1983, Italia el 25 de julio de 1985, Dinamarca 
el 7 de enero de 1986, Luxemburgo el 1 de octubre de 1986, Alemania el 8 de enero de 1987, Bélgica el 
31 de julio de 1987 y el Reino Unido el 29 de enero de 1991). El CR fue incorporado al Derecho inglés 
mediante la “Contracts (Applicable Law) Act 1990”, de 26 de julio de 1990. Disponible en su redacción 
original en: 
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/36/introduction/enacted 
620 C.M.V. Clarkson, A.J.E. Jaffey, J. Hill, The Conflict of Laws, Oxford University Press, 2006, p. 313. 
621 Los autores anteriores ofrecen un amplio estudio sobre este proceso, a cuya lectura remito.  
622 Véase, A.J. Belohlávek, Rome Convention- Rome I Regulation, Juris Publishing, Inc., Huntington 
(NY), 2011, p. 38; C.M.V. Clarkson, A.J.E. Jaffey, J. Hill, The Conflict of Laws, cit. p. 205. 
623 En concreto: a) el estado civil y la capacidad de las personas físicas, salvo artículo 13; b) las relaciones 
familiares y análogas y alimentos; c) los regímenes económicos matrimoniales, testamentos y sucesiones; 
d) las letras de cambio, cheques, pagarés, y otros instrumentos negociables; e) los convenios de arbitraje y 
de elección del tribunal competente; f) el Derecho de sociedades y de personas jurídicas; g) la 
intermediación frente a terceros y la representación de una persona jurídica (relación representado-
tercero); h) los trusts; i) la  culpa in contrahendo; j) los contratos de seguros realizados por organizaciones 
que no sean las empresas previstas en la Directiva 2002/83/CE. 
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la determinación de la ley aplicable no ha tenido lugar tradicionalmente a través de las 
reglas de conflicto en el ámbito contractual, sino que han sido objeto de un tratamiento 
específico, que justifica su exclusión del Reglamento624.  En cualquier caso, y por lo que 
a nuestro trabajo interesa, tras la lectura de este precepto queda confirmada su 
aplicabilidad a las obligaciones contractuales derivadas de la relación individual de 
trabajo cuando plantean conflictos de Derecho aplicable625. 

 

3.1.5 El régimen conflictual específico del RRI626 

Las normas de conflicto contempladas en este Reglamento responden a tres principios 
básicos: el de proximidad, en virtud del cual el asunto debe ser juzgado conforme al 
ordenamiento jurídico con el que mantenga los vínculos más estrechos; el de autonomía 
de la voluntad, que remite a las partes la elección de la ley rectora del contrato; y el de 
protección de la parte más débil de una relación contractual (consumidores, trabajadores 
y en materia de seguros). A estos debe sumarse el principio de solidaridad, que consiste 
en ofrecer al juez del foro la posibilidad de invocar normas imperativas de terceros 
Estados627. 

El juego de estos principios provoca que, en primer lugar sean las partes las que decidan 
qué normas regularán sus relaciones, entrando las reglas del RRI (que conducen a la ley 
más próxima) en defecto de elección y como mecanismo particular de protección del 
trabajador en los términos que veremos a continuación. 

a) La elección de la ley aplicable hecha por las partes del contrato 

El artículo 8.1 del RRI dispone como solución prioritaria, la aplicación de la ley elegida 
por las partes al contrato de trabajo. Si bien, la validez de ese pacto –en el que se expresa 
la autonomía conflictual628- queda condicionada.  

La elección puede ser expresa o tácita, siempre que en este último caso resultare de 
manera inequívoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. De 

                                                                                                                                                                                    
No procede en este trabajo hacer un estudio exhaustivo del régimen conflictual que establece el RRI para 
la pluralidad de contratos que se incluyen en su ámbito de aplicación, por lo que me remito, 
respectivamente, a O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al Contrato de 
Trabajo Internacional. cit., pp. 49 y ss.; y a J. Carrascosa González, La ley aplicable a los contratos 
internacionales: el Reglamento Roma I, cit., pp. 338 y ss. 
624 P.A. De Miguel Asensio, Contratación internacional: la evolución del modelo de la Unión Europea, 
cit., pp. 69 y 70. 
625 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 142. 
626 Sirva esta nota para aclarar que, aunque la denominación del epígrafe es de elaboración propia, A. 
Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., contempla una idéntica. 
627 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 106.  
628 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 156. 
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manera que, si el examen del texto del contrato o el contexto en el que la prestación vio 
la luz, ofrecen dudas sobre dicha elección, el juez deberá estar a la ley aplicable en 
defecto de elección. 

La norma elegida podrá, además, regir la totalidad o parte del contrato (fraccionamiento 
o dépeçage). De manera que, por lo que a nuestro estudio interesa, las partes podrán 
acudir a determinada normativa para determinados derechos del trabajador y a otra para 
otros derechos629. Señala Menéndez Sebastián que la combinación normativa para regir 
el contrato puede resultar tanto del juego de la autonomía de la voluntad de las partes 
como de una decisión judicial, pues como veremos, el juez puede dar entrada, por 
ejemplo, a las disposiciones imperativas de un ordenamiento distinto al de la ley rectora 
del contrato, combinándolas con éstas630. 

Por otro lado, también es posible que, en cualquier momento, las partes alteren la 
elección hecha inicialmente, reconociéndose así la posibilidad de fijar a posteriori la ley 
rectora del contrato.  

Hasta tal punto llega la soberanía de las partes que el RRI posibilita, en principio, la 
designación de una ley extranjera para regir la relación contractual, aún cuando ésta no 
presente vínculo alguno de proximidad con el contrato que va a regular, pudiendo 
convertirse así la ley rectora en el único elemento de extranjería del contrato631. 

No obstante, esta generosidad del Reglamento con la voluntad de las partes no es tan 
amplia como pudiera parecer de entrada. Y es que el propio RRI contiene mecanismos 
de corrección que implican la introducción de disposiciones ajenas al Derecho aplicable 
y que modulan su aplicación. Además, las reglas especiales diseñadas para facilitar que 
el contrato adquiera validez y produzca efectos pueden llegar a alterar el ámbito de la ley 
rectora seleccionada por los contratantes632. 

b) Los mecanismos de corrección del Derecho aplicable ante una electio iuris 

A la hora de identificar el ordenamiento jurídico que debe regir los desplazamientos 
transnacionales de trabajadores que analizamos en este trabajo, no basta con seleccionar 
un sistema normativo nacional en función de las pautas marcadas por el artículo 8 del 
RRI, sino que es preciso tener en consideración el sistema de correcciones previsto por 
el propio RRI. Ahora bien, este sistema de normas correctivas del Derecho aplicable 

                                                             
629 Sobre las posibilidades que ofrece el fraccionamiento, A.L. Calvo Caravaca, El Reglamento Roma I 
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones escogidas, cit., pp. 158 y ss. 
630 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 107. 
631 Ibidem, p. 108. 
632 Sobre las reglas contenidas en los artículos 10, 11 y 13 del RRI, véase, P. Menéndez Sebastián, 
Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero, cit., pp. 109 y 110 
(aunque referido al CR). 
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únicamente entrará en funcionamiento cuando exista una electio iuris633. Esto es, 
únicamente la ley elegida por las partes es la que puede quedar afectada por las 
“disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo” de la ley objetivamente 
aplicable. En consecuencia, y pecando de ser reiterativos, no cabe extender la obligación 
de respetar dichas disposiciones en el resto de soluciones previstas al conflicto de 
Derecho aplicable –ley del lugar habitual de prestación de servicios, ley del lugar de 
contratación y ley del lugar que presente los vínculos más estrechos-. 

La razón de ser de este mecanismo no es otra que imposibilitar que la ley elegida por las 
partes prive al trabajador de la protección que le proporcionan las disposiciones 
imperativas634 de la ley que sería aplicable al contrato si no existiera tal elección. Lo 
que, para los supuestos de prestaciones de servicios transnacionales, implica evitar que 
la ley elegida por las partes desplace la aplicación del Derecho del país de origen. 

De lo expuesto podría deducirse rápidamente que la elección de una norma concreta para 
regular el contrato de trabajo sólo tendrá efecto en la medida en que dicha norma resulte 
más favorable para el trabajador que la ley objetivamente aplicable en defecto de 
elección635. Sin embargo, no es eso lo que parece pretender el legislador comunitario. En 
palabras de Menéndez Sebastián, no se trata de desplazar la ley rectora elegida por las 
partes cuando la ley objetivamente aplicable es más generosa con el trabajador, sino de 
procurar la combinación de ambas para que el resultado sea la mayor protección posible 
de aquél636. 

Esta previsión recorta la autonomía de la voluntad de las partes, pero no la anula, toda 
vez que la ley objetivamente aplicable no entrará en funcionamiento en su totalidad, sino 
sólo sus disposiciones imperativas más favorables –es decir, aquellas a las que de otro 
modo no tendría acceso el trabajador porque no se reconocen, o no con la misma 
intensidad, en la ley elegida por las partes para regir el contrato-. La norma rectora 
seguirá siendo la elegida por las partes y la ley objetivamente aplicable sólo le restará 
espacio en la medida en que sus normas imperativas contengan previsiones más 
favorables para el trabajador. Siguiendo de nuevo a Menéndez Sebastián, con ello se 
soslaya el riesgo que puede derivar de una potencial imposición empresarial de la ley 

                                                             
633 Artículo 8.1 del RRI: “No obstante, dicha elección no podrá tener por resultado el privar al trabajador 
de la protección que le aseguren las disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo en virtud de 
la ley que, a falta de elección, habrían sido aplicables en virtud de los apartados 2, 3 y 4 del presente 
artículo”. 
634 Aunque el RRI utiliza la expresión “disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo”, por 
comodidad nos referiremos a ellas como normas o disposiciones imperativas, en el entendido de que a 
todos los efectos, se trata de normas cuya aplicación resulta preceptiva. 
635 Véase, M.E. Casas Baamonde, Conflictos de leyes y contrato de trabajo: el Convenio de Roma sobre 
la ley aplicable a las obligaciones contractuales, Relaciones laborales: Revista crítica de teoría y práctica, 
Núm. 2, 1993, pp. 66-78. Aunque referido al CR, el planteamiento puede extrapolarse al RRI. 
636 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 118. 
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rectora637. 

Debe quedar claro, en todo caso, que las normas imperativas a las que aquí se alude no 
son las leyes de policía a que se refiere el artículo 9 del RRI, cuyo alcance es diferente. 
Con estas últimas el legislador busca la protección de los valores de orden público 
mediante la imposición tanto de derechos del trabajador como de exigencias, requisitos o 
restricciones que puedan obligar a ambas partes del contrato. Sin embargo, las normas 
imperativas del artículo 8.1 del RRI son exclusivamente aquellas que protegen los 
intereses del trabajador en tanto que parte más débil del contrato638, considerándose 
indisponibles por las partes del mismo. Ahora bien, la aplicación de las leyes de policía 
ex artículo 9 del RRI resulta ineludible, cualquiera que sea el Derecho aplicable, 
inclusive si deriva de una elección de las partes639. 

Aclarado ese aspecto, debemos tener en cuenta, además que el artículo 9 del RRI 
condiciona la aplicación del Derecho, determinado según las pautas establecidas en el 
artículo 8 del RRI, a la observancia de ciertas disposiciones ajenas al mismo, 
denominadas “leyes de policía”. Siendo dos son los casos en los que el legislador 
comunitario considera que las leyes de policía han de ser aplicadas: las leyes de policía 
del foro (esto es, del país de origen, en tanto ley objetivamente aplicable) y las leyes de 
policía del país en que las obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o 
han sido ejecutadas. 

c) Lugar de prestación habitual 

El carácter de “habitualidad” que exige el artículo 8.2 del RRI no se encuentra definido 
ni en el propio RRI, ni en ninguna otra disposición. Lo que de entrada podría 
conducirnos erróneamente a comprenderla por contraposición a la temporalidad. Algo 
que rápidamente debe descartarse atendiendo a la literalidad del precepto: “No se 
considerará que cambia el país de realización habitual del trabajo cuando el trabajador 
realice con carácter temporal su trabajo en otro país”. De manera que, como en otras 
ocasiones, es necesario acudir al TJUE para conocer su alcance. 

A tal efecto, puede considerarse lugar de prestación habitual, por ejemplo, aquel en el 
que se concentra la porción más importante del tiempo trabajado640; el lugar en el que el 
trabajador tenga instalado su “centro de operaciones”641, o el lugar en el que el 
trabajador desarrolle la parte más importante de su actividad retribuida642. En todo caso, 
como advierte Menéndez Sebastián, la identificación del lugar de prestación habitual 
                                                             
637 Ibidem, p. 119. 
638 Sirva de ejemplo en nuestro país, el artículo 6 ET que, además de fijar una edad mínima de empleo, 
prohíbe a los menores de edad desarrollar trabajos penosos, peligrosos o insalubres y la realización de 
horas extraordinarias. 
639 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 161. 
640 STJCE de 27 de febrero de 2002, Weber (asunto C-37/00, RJ 2002, I-2013). 
641 STJCE de 13 de julio de 1993, Mulox BC (asunto C-125/92, RJ 1993, I-4075). 
642 STJCE de 9 de enero de 1997, Rutten (asunto C-383/95, RJ 1997, I-57). 
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debe atender a las singularidades propias de cada asunto litigioso643. 

Tras esta primera aclaración procede realizar otra, cual es que, aunque la norma emplea 
la expresión “país en el cual o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, en  ejecución  
del  contrato,  realice  su  trabajo habitualmente”, esta regla se entiende aplicable tanto a 
los litigios sobre el desarrollo del contrato como a aquellos generados como 
consecuencia de la ruptura del vínculo contractual. 

Señalábamos al comienzo de este apartado que el hecho de que la prestación de servicios 
se localice ocasionalmente en un territorio diferente no altera la aplicabilidad del artículo 
8.2 del RRI. Pues bien, en alguna ocasión se ha señalado que la llamada al lugar habitual 
de la prestación de servicios puede producir un efecto contrario al pretendido, facilitando 
el dumping social cuando los empresarios envían a sus trabajadores a otros territorios 
donde la producción es más económica644. Algo que quedó solventado con la aprobación 
de la Directiva 96/71/CE, que sin alterar la ley rectora del contrato, permite la aplicación 
temporal de parte de la normativa del Estado de acogida del modo que se verá más 
adelante. 

d) Lugar de contratación 

El artículo 8.3 RRI establece que cuando no sea posible determinar la ley aplicable 
atendiendo al lugar habitual de prestación de servicios,  el contrato se regirá por la ley 
del país donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el 
trabajador. Aunque esta redacción hace pensar de manera inmediata en supuestos de 
prestaciones de servicios plurilocalizadas, la aplicación de esta norma de conflicto no 
procede siempre que el trabajador preste servicios en varios Estados, sino únicamente 
cuando no resulte posible localizar en uno de ellos el lugar de prestación habitual645. 

Existen varios planteamientos para dotar de contenido a la expresión “establecimiento a 
través del cual haya sido contratado el trabajador”. En primer lugar esta fórmula puede 
interpretarse como el territorio en el que se formalizó el contrato (ley del lugar de 
celebración), pero también cabe interpretarla como el territorio en el que efectivamente 
fue ocupado el trabajador. Ahora bien, teniendo en cuenta que nos encontramos en el 
ámbito de prestaciones plurilocalizadas, cuando ambos lugares (el de celebración del 
contrato y el de ocupación) no coincidan, en aras de la seguridad jurídica, deberá optarse 
por la ley del territorio en el que el contrato fue celebrado646. 

El juego de esta regla no es alternativo, respecto del anterior. Todo lo contrario. La ley 

                                                             
643 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 84. 
644 Así lo pone de manifiesto P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de 
trabajo con elemento extranjero, cit., p. 112. 
645 De nuevo, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con 
elemento extranjero, cit., p. 115. 
646 Ibidem. 
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rectora, en defecto de elección  de las partes, es la ley del lugar de prestación habitual de 
servicios y, sólo cuando la localización de ése resulta imposible, la propia del lugar de 
contratación devendrá en ley rectora. 

e) Lugar que presenta los vínculos más estrechos con el asunto 

La localización de la ley aplicable conforme a las pautas anteriores se excepciona en los 
casos en los que, a la luz de las circunstancias, existe otro lugar con el que el asunto 
presenta vínculos más estrechos (artículo 8.4 del RRI). Cláusula que conduce a la regla 
general del artículo 4 del RRI y cuya ambigüedad ha sido criticada por la doctrina647. 

Atendiendo a las pautas marcadas por el artículo 4 del RRI, en una prestación de 
servicios se presume que el asunto presentan los vínculos más estrechos con el país en el 
que reside de manera habitual el prestador del servicio648. Ahora bien, de la literalidad 
del precepto no resulta claro a quién se está refiriendo, si al trabajador –que desarrolla 
físicamente la prestación-, o al empresario –como parte obligada frente a otra en virtud 
de un contrato de prestación de servicios-.  

Por lo que respecta al trabajador, si tenemos en cuenta que, por regla general, residirá de 
manera habitual en el lugar donde se encuentra la empresa en la que trabaja, la solución 
de conflicto ofrecida por la norma no variaría. El incertidumbre planteada se mantendría, 
no obstante, para el supuesto de los trabajadores transfronterizos, cuyo lugar de 
residencia habitual difiere del lugar de trabajo649. 

Desde la perspectiva del empresario, ocurriría algo similar. Pues, salvo en el caso de los 
grupos de empresas donde no es posible que el empresario resida con carácter habitual y 
de manera simultánea en todos los lugares en los que haya establecida una empresa del 
grupo, lo normal es que el lugar de residencia habitual del empresario y el de ubicación 
de su empresa coincidan. 

A pesar de todo lo anterior, lo cierto es que el empleo de esta regla para localizar la 
norma más próxima aún que la objetivamente aplicable es trivial, en tanto que el apdo.  
3 del propio artículo 4 del RRI permite desplazar la ley que resulte de aquella 
presunción, si del conjunto de circunstancias se desprende claramente que el contrato 
presenta vínculos más estrechos con otro país; lo que nos vuelve a colocar en el mismo 
punto de partida650. 

f) La aplicación de las leyes de policía de la ley del foro 

                                                             
647 Ibidem, pp. 116 y 117. 
648 Artículo 4.1.b) del RRI. 
649 Me remito al epígrafe 3.5 del capítulo II, en el que ya abordamos esta figura. 
650 Sobre el empleo de este instrumento como justificación de la aplicación de la ley del foro por parte de 
los jueces nacionales, véase P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de 
trabajo con elemento extranjero, cit., pp. 117 y 118. 
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El hecho de que el artículo 9.2 del RRI condicione la aplicación del Derecho que rija la 
situación de conflicto a la observancia de las leyes de policía de la ley del foro viene a 
confirmar lo que ya indicamos al comienzo de este capítulo, que la determinación de la 
competencia judicial internacional es clave en la articulación del régimen jurídico de 
situaciones de tráfico externo, toda vez que la lex fori debe ser observada aunque no sea, 
estrictamente, Derecho aplicable651. 

Resulta llamativo el que la aplicación de estas leyes de policía no esté sujeta a condición 
alguna652, lo cual parece contradecir la técnica de los vínculos más estrechos que sirve 
de base al sistema de solución del conflicto de Derecho aplicable en la normativa 
internacional653. No obstante, sobre la base de que para la sumisión del supuesto a una 
determinada jurisdicción es necesario que existan vínculos estrechos654, parece que esa 
contradicción queda anulada655.  

En otro orden de cosas, partiendo de los términos en los que el propio artículo 9.1 del 
RRI define las leyes de policía656 , podemos sostener que, en el ámbito de las relaciones 
de trabajo que a nuestro trabajo resultan de interés, las leyes de policía del foro operan 
como parámetro de legalidad del Derecho aplicable.  

En efecto, la llamada al Derecho del país del foro como elemento corrector de la ley 
aplicable a las obligaciones derivadas del contrato de trabajo queda restringida a 
aquellas disposiciones de orden público internacional. Es decir, el juez sólo podrá acudir 
a esta posibilidad cuando las previsiones de la ley rectora del contrato entren en clara 
contradicción con alguno de los principios básicos que sirven de pilares a dicho 
ordenamiento. Así, por ejemplo, cuando el tribunal competente sea el español podrá 
exigir el respeto de nuestro límite de edad para el acceso al empleo cuando el de la 
norma rectora esté por debajo de los dieciséis  años, al resultar claramente contrario a 
nuestros sistema constitucional, pues transgrede de modo evidente los derechos de la 

                                                             
651 Ibidem, p. 163. Y para un análisis general de las relaciones entre las normas imperativas del foro y los 
contratos internacionales de trabajo, a partir de resoluciones judiciales de distinto origen nacional, véase I. 
Guardans i Cambó, Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero: de la jurisprudencia 
comparada al Convenio de Roma de 19-6-1980, Aranzadi, Pamplona, 1992, pp. 418 y ss. 
652 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 126, sostiene que la intervención de la lex fori no depende de su proximidad con el 
asunto litigioso, “no resultando su juego de otra cosa que de su condición de normativa del foro juzgador”. 
653 Esta técnica se manifiesta claramente en la configuración del artículo 8.4 del RRI (y anteriormente en 
el artículo 6.2.b) CR) cuando, en ausencia de ley elegida por las partes, se dispone la aplicación de la ley 
del país con el que el contrato presente vínculos más estrechos. 
654 O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo Internacional, 
cit., p.183, entiende que la aplicación de la lex fori procede “siempre y cuando el supuesto presente una 
vinculación con el Estado del foro y que ésta quede suficientemente acreditada”. 
655 Véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 163. 
656 “Una ley de policía es una disposición cuya observancia un país considera esencial para la salvaguardia 
de sus intereses públicos,  tales  como  su  organización  política,  social  o económica, hasta el punto de 
exigir su aplicación a toda situación comprendida dentro de su ámbito de aplicación, cualquiera que fuese 
la ley aplicable al contrato según el presente Reglamento”.  
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infancia657.  

La entrada de las normas de orden público del foro no persigue, por tanto, garantizar la 
ejecución del contrato (para lo cual el juez puede aplicar las normas de orden público 
interno en los términos vistos en el apartado anterior), sino simplemente evitar que el 
juez tenga que aplicar una norma que colisiona frontalmente con su sistema 
constitucional 658 . Cualquier otra interpretación vaciaría de sentido el RRI, pues 
permitiría la aplicación de la lex fori con independencia de las previsiones de la ley 
rectora del contrato - determinada de acuerdo con las reglas del artículo 8 del RRI-. 

g) Las leyes de policía de ordenamientos jurídicos terceros 

El artículo 9.3 del RRI contempla la entrada de las leyes de policía del lugar de 
ejecución de las obligaciones derivadas del contrato. Ahora bien, de su redacción literal 
se desprende que se trata de una posibilidad y no de una obligación del juez, como en la 
ley del foro659. 

El hecho de que se utilice la expresión “ podrá darse efecto” pone también de manifiesto 
que la aplicación de las leyes de policía no es automática. El propio precepto así lo 
evidencia al señalar que para decidir si se da entrada a tales disposiciones será preciso 
valorar su naturaleza y su objeto, así́ como las consecuencias que se derivarían de su 
aplicación o inaplicación. En consecuencia, resulta de vital importancia identificar en 
qué circunstancias y bajo qué condiciones determinadas disposiciones del Derecho 
aplicable a las prestaciones de servicios transnacionales han de quedar desplazadas por 
la aplicación de las de la ley de otro Estado660. 

En principio, se entiende que el término “leyes de policía” hace referencia, en este 
contexto, a las normas de orden publico interno (distintas a las normas de orden publico 
internacional que operan en el ámbito de la ley del foro)661, orientadas, en opinión de 
Fotinopolou Basurko, a la protección de los intereses generales del Estado662. Intereses, 
                                                             
657 Véase, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con 
elemento extranjero, cit., p. 133. 
658 I. Guardans i Cambó, Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero: de la jurisprudencia 
comparada al Convenio de Roma de 19-6-1980, cit., pp. 431-435. 
659 A este respecto, observa O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al Contrato 
de Trabajo Internacional, cit., p. 179, que “las normas (...) de orden público internacional pertenecientes 
al foro van a ser respetadas por el juzgador con independencia del resultado al que nos conduzcan”, y 
añade que “el alcance más limitado de intervención de las normas imperativas de terceros Estados 
responde a la circunstancia de que éstas se encuentran sometidas a condicionantes de efectividad mayores 
que los dispuestos para la aplicación de las normas del foro”. 
660 Véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 167. 
661 Aunque en referencia al CR, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato 
de trabajo con elemento extranjero, cit., p. 126, afirma que “el primer apartado del artículo 7 CR alude a 
las normas de orden público interno, mientras que el apartado segundo (normas imperativas del foro) está 
pensando más bien en las normas de orden público internacional”. 
662 O. Fotinopoulou Basurko, La determinación de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo Internacional, 
cit., p. 187. 
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cuyo contenido, en el ámbito de las relaciones de trabajo con elementos de extranjería, 
debe quedar ceñido a la protección de los trabajadores.  

Ello supone que el juicio de aplicabilidad de las disposiciones de otro país debe estar 
presidido por un planteamiento eminentemente tuitivo de los intereses del trabajador 
afectado por un desplazamiento transnacional663. En opinión de Molina Martín, si la 
aplicación de las disposiciones concurrentes se hiciera depender de la valoración de 
otros intereses en juego, existiría un riesgo cierto de minoración de las condiciones 
laborales del trabajador desplazado en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, con el consabido riesgo de quiebra de la continuidad jurídica de la 
relación laboral664. 

 

3.2 LA CONCURRENCIA DE LAS DIRECTIVAS 96/71/CE Y 2014/67/UE Y EL RRI 

Iniciamos este apartado con una aclaración, cual es que la Directiva 96/71/CE no regula 
la ley aplicable a los desplazamientos de trabajadores en una relación de servicios de 
carácter transnacional. Y, en tanto que norma destinada a garantizar el cumplimiento de 
otra, la Directiva 2014/67/Unión Europea tampoco. 

En efecto, la Directiva 96/71/CE tiene por objeto, como ya vimos, establecer las bases 
para garantizar unas condiciones de trabajo mínimas que impidan la desigualdad de trato 
en dicho ámbito, así́ como la libre competencia, evitando el dumping social entre las 
empresas que ejerzan sus actividades en el mercado interior665. En consecuencia, no es 
una norma de conflicto, aunque tampoco una disposición de armonización de las 
condiciones de trabajo aplicables a los desplazamientos de trabajadores efectuados en el 
marco de una prestación de servicios transnacional666.  

La Directiva667 no busca, de ningún modo, modificar la ley aplicable al contrato de 
trabajo, sino fijar un núcleo duro de normas imperativas que deben respetarse durante el 
periodo en el que el trabajador se encuentra desplazado en el Estado de destino, 
“cualquiera que sea la legislación aplicable a la relación laboral” (artículo 3.1 de la 
Directiva 96/71/CE)668. Bajo esta norma late, en ultima instancia, el respeto al derecho a 

                                                             
663 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 168 citando a I. 
Guardans i Cambó, Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero: de la jurisprudencia 
comparada al Convenio de Roma de 19-6-1980, cit., p. 447; O. Fotinopoulou Basurko, La determinación 
de la Ley Aplicable al Contrato de Trabajo Internacional, cit., p. 189; y P. Menéndez Sebastián, 
Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero, cit., p 126. 
664 Ibidem, p. 169. 
665 Me remito en este punto a la parte primera de este capítulo. 
666 Véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 171. 
667 Nos referimos a la Directiva 96/71/CE, por cuanto la Directiva 2014/67/Unión Europea no aporta 
novedad alguna en este punto. 
668 Insiste también en ello la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité 
Económico y Social y al Comité de las Regiones, de 25 de julio de 2003, sobre la aplicación de la 
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unas condiciones de trabajo justas y equitativas consagrado por el artículo 31 de la 
CDFUE. El artículo 3 de la Directiva así́ lo confirma cuando declara que el objetivo 
principal de esta norma –y que es el que han de alcanzar los Estados miembros en sus 
transposiciones- consiste en velar por que, cualquiera que sea la legislación aplicable a 
la relación laboral, las empresas afectadas por dicha normativa garanticen a los 
trabajadores desplazados en su territorio las condiciones de trabajo y empleo relativas a 
ciertas materias. 

La aprobación de la Directiva 96/71/CE y su transposición a los Derechos nacionales 
comunitarios representan un avance significativo en la tutela de los derechos de los 
trabajadores afectados por un episodio de movilidad geográfica internacional. Y es que 
su artículo 3 dota de contenido el concepto de “leyes de policía” que se recoge en el 
RRI, delimitando, así́, el Derecho aplicable a las situaciones de trabajo temporal en el 
extranjero669. 

Por otro lado, la aprobación del RRI, inspirado por el principio de conciliación del DIPr 
comunitario con el Derecho comunitario material670,  también supone un considerable 
avance en este contexto. Concretamente, dispone que “la norma sobre el contrato 
individual de trabajo no debe ir en detrimento de la aplicación de las normas imperativas 
del país de desplazamiento del trabajador, de conformidad con la Directiva 
96/71/CE”671, a lo que añade que “los trabajadores no deben verse privados de la 
protección que les proporcionen disposiciones que no puedan excluirse mediante 
acuerdo o que solo puedan excluirse en su beneficio”672. Estas previsiones ponen de 
manifiesto la significativa preocupación de las instituciones europeas por garantizar el 
respeto a unas condiciones de trabajo óptimas en situaciones de movilidad geográfica 
internacional en el ámbito comunitario. 

Hemos dejado para el final la aportación que la Directiva 2014/67/Unión Europea hace, 
y no por ser la norma más joven, sino porque en ella se aúnan tanto el avance 
significativo en la tutela de los derechos de los trabajadores desplazados como la 
preocupación del legislador europeo por garantizar unas determinadas condiciones de 

                                                                                                                                                                                    
Directiva 96/71/CE en los Estados miembros (COM (2003) 458 final). No publicada en DOUE. 
Disponible en:  
http://eurored.ccoo.es/comunes/recursos/99999/56720-
Comunicacion_de_la_Comision_%28julio_2003%29_sobre_aplacion_de_la_Directiva_96-71.pdf 
669 Afirma G. Palao Moreno, Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de 
diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios, Revista Española de Derecho Internacional, Núm. 1, Vol. 49, 1997, p. 377, que la Directiva “no 
tiene como objetivo sustituir al artículo 6 Convenio de Roma, sino complementar el Convenio al concretar, 
para las situaciones de desplazamiento de trabajadores, el contenido de las «leyes de policía» a las que se 
refiere el artículo 7 de la norma de 1980”. 
670 Véase, H. Aguilar Grieder, “La voluntad de conciliación con las Directivas comunitarias protectoras en 
la Propuesta de Reglamento Roma I”, en AA.VV. (A.L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, dirs.), La 
unión Europea ante el reto de la globalización, Colex, Madrid, 2008, pp. 45 y ss. 
671 Considerando 34 del RRI. 
672 Considerando 35 del RRI. 
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trabajo en los desplazamientos temporales intracomunitarios. Lo que se pone claramente 
de manifiesto en la redacción de su Considerando 11, en el que se establecen las pautas 
que han de regir la relación entre la Directiva y el RRI para aquellos casos en los que no 
se produce un desplazamiento real de trabajadores. Tal es el caso de las denominadas 
“sociedades fantasma” o “letter-box companies”. Se trata de empresas constituidas 
según la legislación de un país con la finalidad de dirigir sus actividades hacia otro u 
otros673. Este tipo de sociedades, que suelen poseer una vinculación material importante 
con un país distinto de aquél con arreglo a cuyo Derecho fueron constituidas, busca la 
aplicación de la Directiva 96/71/CE con el propósito de huir del Derecho nacional del 
país al que van a trabajar 674.  

Las reacciones de los Derechos estatales frente al establecimiento en el foro de una 
sociedad de ese tipo pueden ser muy variadas, y van desde la aplicación a dicha sociedad 
extranjera de un estatuto alternativo respecto del establecido por el Derecho propio (para 
todos o para determinados aspectos), hasta la negación de su personalidad jurídica para 
ser parte en un proceso675. La finalidad de estas normas, que introducen obstáculos a la 
actividad en el foro de las sociedades extranjeras es, grosso modo, impedir que la 
constitución de una sociedad en el extranjero pueda ser utilizada para eludir la aplicación 
del Derecho de sociedades del Estado destinatario de la actividad, entre cuyos propósitos 
puede situarse la protección de ciertos intereses considerados como merecedores de 
tutela (por ejemplo, los trabajadores).  

Pues bien, la libertad de los Estados para imponer límites a la actividad de las sociedades 
extranjeras se ha visto limitada por la existencia de un proceso de integración económica 
regional, como el que tiene lugar en Europa, donde ha sido reconocida la libertad de 

                                                             
673 En detalle, F. Esteban de la Rosa, El establecimiento de sociedades ficticias en la Unión Europea y en 
el entorno globalizado, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, Núm. 7, 2004, 
pp. 369. Disponible en:  
http://www.ugr.es/~festeban/documentos/RFDUG_SOCIEDADES_FICTICIAS.pdf 
674 “Cuando no exista una situación de desplazamiento real y surja un conflicto de leyes, deben tenerse 
debidamente en cuenta las disposiciones del Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del 
Consejo («Roma I») o del Convenio de Roma, dirigidas a garantizar que los trabajadores no se vean 
privados de la protección que les proporcionen disposiciones que no puedan excluirse mediante acuerdo o 
que solo puedan excluirse en su beneficio. Los Estados miembros deben asegurar que se dicten las 
disposiciones oportunas para que los trabajadores que no estén realmente desplazados gocen de la 
protección adecuada”. 
Señala F. Esteban de la Rosa, El establecimiento de sociedades ficticias en la Unión Europea y en el 
entorno globalizado, cit., p. 370, que en los últimos tiempos, la vía utilizada por las empresas 
norteamericanas para establecerse en la Unión Europea haya sido la de constituir una sociedad en el Reino 
Unido o en los Países Bajos, países cuya regulación societaria resulta más flexible, al menos respecto de 
algunos tipos sociales que aun no han sido tan armonizados por el Derecho comunitario (sociedad de 
responsabilidad limitada).  
675 Una exposición muy completa de esta clase de reacciones en el Derecho Comparado puede verse en D. 
Sancho Villa, La transferencia internacional de la sede social en el espacio europeo, Madrid, Eurolex, 
2001, pp. 290-336. Citado en F. Esteban de la Rosa, El establecimiento de sociedades ficticias en la Unión 
Europea y en el entorno globalizado, cit., p. 370. 
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establecimiento de sociedades (artículo 49 del TFUE)676. Y es que con el paso del 
mercado común al mercado único, el TJCE comenzó a considerar como incompatibles 
con dicha libertad a toda medida nacional que la obstaculizara, sin quedar fundada en 
razones imperiosas de interés general677.  Razones entre las que, como ya hemos visto, se 
encuentra la protección de los trabajadores678.  

Precisamente, esa parece haber sido la razón que ha llevado al legislador europeo a 
señalar de manera específica en la Directiva 2014/67/Unión Europea que, para estos 
casos donde en puridad no se produce un desplazamiento, no será posible privar al 
trabajador de la protección que le otorga una ley que no pueda derogarse mediante 
acuerdo o que sólo pueda excluirse en su beneficio (determinada con arreglo al artículo 
8 del RRI)679. De manera que, en caso de un desplazamiento que implique abuso o 
elusión de la Directiva 96/71/CE, las normas de conflicto de los artículos 8 y 9 del RRI 
entrarían en juego y serían de aplicación al contrato en la medida en que tal aplicación 
no tenga como resultado privar al trabajador de una protección (eventualmente mejor) 
otorgada por la ley nacional del Estado de acogida a sus nacionales.  
                                                             

676 F. Esteban de la Rosa, El establecimiento de sociedades ficticias en la Unión Europea y en el 
entorno globalizado, cit., p. 371. 

677 Véanse las sentencias del TJCE de 3 de diciembre de 1974, van Binsbergen (asunto 33-74, RJ 
1974/00507); de 18 de enero de 1979, Wesemael, cit.; y de 17 de diciembre de 1981, Webb, cit., donde, 
además de la existencia de una razón imperiosa de interés general, el Tribunal exige igualdad de trato, 
necesidad objetiva de la medida, proporcionalidad de la misma, la no existencia de un doble control y la 
falta de armonización comunitaria en el ámbito en cuestión. 
La postura del TJCE queda plasmada de manera clara en sus sentencias de 9 de marzo de 1999, Centros 
(asunto C-212/97, RJ 1999 I-01459),  y de 30 de septiembre de 2003, Inspire Artículo Ltd (asunto 167/01, 
RJ 2003 I-10155). Cuyos hechos, de manera muy breve son los siguientes: 
En la primera de estas sentencias, el Tribunal se pronunció sobre la compatibilidad entre la libertad 
comunitaria de establecimiento y la negativa de la autoridad competente danesa a inscribir la constitución 
de una sucursal en Dinamarca por parte de una sociedad inglesa. Los hechos fueron los siguientes: un 
matrimonio danés, el sr. Y la sra. Bryde, pretendía iniciar un negocio relacionado con la importación de 
vinos. Para ello, deseaban construir una sociedad de responsabilidad limitada, pero no querían 
desembolsar el capital necesario para la creación de la sociedad de acuerdo con la ley danesa (el 
equivalente a unos 3.000 €). Pese a que no pensaban desarrollar ninguna actividad económica en el Reino 
Unido, constituyeron una sociedad de capital en Gran Bretaña con la intención de que la misma operase en 
Dinamarca por medio de una sucursal que desarrollaría toda la actividad económica de la sociedad. 
En la segunda los hechos fueron estos: La empresa Inspire Art fue constituida el 28 de julio de 2000 como 
sociedad de responsabilidad limitada inglesa y disponía de una sucursal en Ámsterdam, en cuyo Registro 
Mercantil estaba inscrita, sin que se mencionase que se trataba de una sociedad formalmente extranjera, en 
el sentido que exigía la ley neerlandesa.  
La Cámara de Comercio estimó que tal mención era obligatoria dado que Inspire Art sólo ejercía sus 
actividades comerciales en los Países Bajos, ordenándose completar su inscripción en el Registro 
Mercantil con la pertinente mención y las obligaciones previstas por la ley neerlandesa para tales 
sociedades. Inspire Art negó que su inscripción hubiera sido incompleta aduciendo que no reunían los 
requisitos mencionados en aquella ley y, subsidiariamente, alegó que la ley estatal neerlandesa era 
contraria al Derecho europeo. 

678 Me remito en este punto al epígrafe 2.1 de este capítulo en el que, a propósito del principio de 
proporcionalidad, hemos abordado este tema. 

679 Véase P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento 
temporal de trabajadores, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, Núm. 3, 
2015, pp. 52-70. 
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En conclusión, la aplicación de ambas Directivas en coordinación con las soluciones que 
el RRI ofrece al conflicto de Derecho aplicable resulta una operación necesaria, pues 
supone la introducción de elementos correctivos en el régimen jurídico de los supuestos 
de desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios 
transnacional680. 

4. LA INTERVENCIÓN DEL DERECHO EXTRANJERO. SU ALEGACIÓN, PRUEBA Y 
APLICACIÓN 

Analizadas las normas de conflicto con las que el juez nacional ha de localizar la 
normativa aplicable al contrato de trabajo, cabe ahora ver de qué manera se alega, 
prueba y aplica la legislación a la que remiten dichas reglas cuando es extranjera. 

Partiendo de la base de que el RRI no contiene indicación alguna en este sentido, 
deviene indispensable, una vez más, acudir a la jurisprudencia para clarificar estos 
aspectos. 

Por lo que respecta a la carga de la prueba, nuestro TS viene insistiendo desde hace años 
en que la ley extranjera debe ser alegada y probada por quien la invoca, exigiendo 
además que se acredite el contenido y la vigencia de los preceptos alegados “de suerte 
que su aplicación no suscite la menor duda razonable en los Tribunales españoles, y todo 
ello mediante la pertinente documentación fehaciente” 681. La misma postura mantiene el 
TC al indicar que es la parte que funda su demanda en el Derecho extranjero, la que 
alega su aplicación, a la que corresponde probar su contenido y vigencia, conforme al 
artículo 217 de la LEC682.  

Ahora bien, sobre la base de que el artículo 281.2 de la LEC dispone, in fine, que el 
tribunal puede valerse “de cuantos medios de averiguación estime necesarios para su 
aplicación”, cabe plantear la cuestión de si verdaderamente es precisa la intervención 
expresa de las partes o si, por el contrario, en supuestos litigiosos relativos a situaciones 
privadas internacionales es el juzgador competente quien debe, en todo caso, someterse 
al Derecho extranjero cuándo y cómo se determine en la norma de conflicto. Pues la 
redacción del artículo 281.2 de la LEC podría interpretarse como una concesión a la 
aplicación de oficio del Derecho extranjero683.  

                                                             
680 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 173 y 174. 
681 Sirvan de ejemplo las SSTS de 1 de febrero de 1934, de 9 de enero de 1936, de 30 de junio de 1962, de 
28 de octubre de 1968, de 4 de octubre de 1982, y de 12 de enero de 1989, de 11 de mayo de 1989.  
No obstante, como señala P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de 
trabajo con elemento extranjero, cit., p. 141, “en los últimos tiempos, el TC ha relajado esa exigencia 
probatoria. De hecho, en la STC 172/2004, de 18 de octubre, se admite para dar entrada al derecho 
extranjero la simple aportación de algunos documentos relativos a la ley aplicable, sin precisión clara de 
los preceptos concretos de aplicación al asunto”. 
682 STC 33/2002, de 11 de febrero (BOE núm. 63, de 14 de marzo de 2002). 
683 Así se plantea en A.P. Abarca Junco y M. Gómez Jene, De nuevo sobre la alegación y prueba del 
Derecho extranjero en el procedimiento laboral. A propósito de la STS (Sala de lo Social) de 4 de 
noviembre de 2004, Revista Española de Derecho del Trabajo, Núm. 126, 2005, p. 129, que entienden que 
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La STS de 22 de mayo de 2001 contribuye a aclarar la situación al establecer que “el 
derecho extranjero al que remite la normativa de DIPr no puede desplazarse como 
consecuencia de la mayor o menor diligencia probatoria de las partes en el proceso, 
porque esto convertiría en disponible algo que no lo es y favorecería, además, las 
conductas estratégicas, como la presentación de demandas fundadas en un Derecho 
notoriamente inaplicable con la expectativa de que la inhibición probatoria del 
demandante y el eventual fracaso de la prueba por el demandado pudieran llevar a la 
aplicación de un Derecho que resulta más conveniente para los intereses del primero”684.  

En consecuencia, partiendo de la base de que la alegación del Derecho extranjero 
corresponde a las partes, la impericia (consciente o inconsciente) de las mismas no 
puede suponer la exclusión de tal Derecho extranjero, toda vez que “es la jurisdicción 
competente la que está convocada a determinar el Derecho aplicable a la situación 
privada internacional”685. De lo contrario, es decir, si se permitiera que el sistema de 
normas de conflicto se convirtiese en un sistema de aplicación facultativa se vulneraría 
la normativa de DIPr que regula la materia y, en consecuencia, se quebrantaría la 
seguridad jurídica por la que velan sus disposiciones. Esta es la solución que, sin duda, 
se presenta más acorde con el principio de imperatividad de la norma de conflicto686. 

 

  

                                                                                                                                                                                    
es una opción “que con el tiempo se acabará imponiendo”, como ya ocurre en Alemania, Bélgica, Holanda 
o Italia. 
684 STS de 22 de mayo de 2001 (RJ 4220/2001), FD 5º, apdo. 2. 
685 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 197. 
686 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 142. 
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CAPÍTULO V 
EL NÚCLEO INDISPONIBLE DE CONDICIONES DE TRABAJO Y EMPLEO Y SU GARANTÍA 

 

1. LA GARANTÍA DE UN ESTATUTO MÍNIMO EN LA DIRECTIVA 96/71/CE 

Todos los Estados muestran una vocación natural de intervención en la regulación del 
trabajo que se ejecuta dentro de su territorio. Algo cuya lógica resulta irrefutable si se 
tiene en cuenta, como señala Serrano Olivares, que las relaciones laborales constituyen 
un aspecto clave de la vida económica y social de los Estados687. En línea con este 
planteamiento, la aplicación de una ley extranjera podría poner en riesgo los principios 
ordenadores del sistema de relaciones laborales. No obstante, cuando el trabajo no se 
realiza de manera habitual en el territorio de un determinado Estado, sino que su 
desarrollo en el mismo es consecuencia del desplazamiento temporal de un trabajador 
que va a llevar a cabo una prestación de servicios transnacional en ese concreto lugar, 
deviene necesario que la situación presente una vinculación o conexión suficiente con 
dicho país para proceder a la aplicación de la ley nacional. De lo contrario, difícilmente 
cabría justificar tal intervención688.  

De esa vinculación se ocupa, como hemos visto, el RRI mediante el establecimiento de 
los puntos de conexión en función de los cuales se determinará la ley que resulta 
aplicable a dicha situación laboral689. Sin embargo, las soluciones que facilita esa norma 
europea para este tipo concreto de desplazamientos de trabajadores resultan poco 
satisfactorias para los Estados miembros importadores de empleo que cuentan con 
sistemas de relaciones laborales más avanzados desde una perspectiva social, en la 
medida en que la aplicación de la ley del Estado de origen690 tiene como efecto la 
diferencia de trato entre trabajadores nacionales y desplazados; lo que, sin duda, va en 
perjuicio de los derechos de los trabajadores y puede dar lugar a una situación de 
competencia desleal entre empresas.  

Precisamente, la Directiva 96/71/CE pretende corregir esa circunstancia mediante la 
identificación de un núcleo mínimo de disposiciones de la normativa del Estado de 
destino, que deberán ser respetadas por el prestador de servicios que desplace allí a sus 
trabajadores, con independencia de la ley aplicable al contrato de trabajo691. Nos 
referimos a las condiciones de trabajo y empleo establecidas por disposiciones legales, 

                                                             
687 R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 58. 
688 Ibidem. 
689 Véase supra epígrafe 3.1.5 de la parte III de este Capítulo III. 

690 Recordemos que la ley objetivamente aplicable sólo entrará en juego a falta de elección por las partes y 
que ambas pueden quedar desplazadas por las leyes de policía del foro o del lugar de ejecución de las 
obligaciones derivadas del contrato. 

691 Art. 3.1 de la Directiva 96/71/CE. 
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reglamentarias o administrativas y, tratándose de empresas del sector de la construcción, 
por convenios colectivos o laudos arbitrales de eficacia general, y relativas a los 
períodos máximos de trabajo y mínimos de descanso; a la duración mínima de las 
vacaciones anuales retribuidas; a las cuantías de salario mínimo; a las condiciones de 
suministro de mano de obra; a la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo; a las 
medidas de protección aplicables a las condiciones de trabajo y de empleo de las 
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, así como de los niños y de 
los jóvenes; y, finalmente, a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras 
disposiciones en materia de no discriminación. 

Tras su enumeración podemos observar que, por razón de la materia, se trata de 
disposiciones que se corresponden con la noción de orden público dada su finalidad 
eminentemente tuitiva. Efectivamente, nos encontramos ante normas imperativas tanto 
desde la perspectiva del Derecho interno de los Estados miembros como desde la del 
DIPr –leyes de policía-, en la medida en que se identifican con los principios 
ordenadores de la vida económica y social de cada país. También resultan imperativas 
desde la óptica del Derecho comunitario, pues se corresponden con los principios y 
derechos de contenido social cuya protección y defensa constituye un signo de identidad 
de la UE. En definitiva, se trata de principios de contenido social que reflejan los valores 
esenciales de las sociedades de los distintos países europeos y de la UE en su conjunto y 
alcanzan a la noción de orden público internacional en su dimensión positiva –en cuanto 
normas de Derecho interno que constituyen los pilares del ordenamiento jurídico de un 
país y que son, por ello, de aplicación inmediata a las situaciones de tráfico 
internacional-692. 

Ya adelantamos que con el establecimiento de este núcleo indisponible el legislador 
comunitario no pretendió en su día armonizar las condiciones laborales de los Estados de 
la UE, sino únicamente evitar una posible competencia desleal entre empresas, 
garantizando al trabajador desplazado el disfrute de, al menos, las mismas condiciones 
de trabajo que quien en ese territorio realiza idéntica función. Por otro lado, esa garantía 
alcanza únicamente a las condiciones laborales que forman el citado núcleo duro (esto 
es, no convierte a la normativa del Estado de desplazamiento en la ley rectora del 
contrato durante el desplazamiento), y sólo en la medida en que tales condiciones se 
recojan en determinados instrumentos. Lo que, en opinión de Menéndez Sebastián, 
significa que el trabajador desplazado no siempre va a disfrutar de las mismas 
condiciones laborales que los trabajadores que realizan esa actividad en la empresa de 
acogida693. 

                                                             
692 R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 65. 
693 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con 
elemento extranjero, cit., p. 164. 
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Por lo que respecta a los instrumentos normativos, la Directiva 96/71/CE alude a las 
materias previstas en disposiciones legales, reglamentarias o administrativas694, y/o 
convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de aplicación general tratándose de 
empresas del sector de la construcción. En relación a estos últimos instrumentos 
conviene destacar que la Directiva limita su aplicación a los desplazamientos que traen 
causa en actividades de construcción, de manera que para el resto sólo habrán de tenerse 
en cuanta las condiciones laborales previstas en normas legales, reglamentarias o 
administrativas. Por otro lado, conviene igualmente recalcar la especificación que realiza 
la norma europea en cuanto a su ámbito de aplicación. Y es que únicamente serán de 
aplicación si disfrutan de eficacia general. Es decir, si deben ser respetados por todas las 
empresas pertenecientes al sector o profesión de que se trate, correspondientes a su 
ámbito de aplicación territorial, lo que excluye los pactos colectivos de eficacia limitada 
o extraestatutarios, bastante generalizados en los ordenamientos europeos695. 

La Directiva 96/71/CE es consciente de que no todos los Estados miembros disponen de 
un sistema de declaración de aplicación general de convenios colectivos o laudos 
arbitrales en el sentido expuesto. Por ello, establece una serie de criterios que permiten 
                                                             
694 En la ley española encargada de transponer a nuestro ordenamiento jurídico la Directiva 96/71/CE (Ley 
45/1999, de 26 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios transnacional. BOE núm. 286, de 30 de Noviembre de 1999), sin embargo, no se hace mención 
alguna a las normas administrativas. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al 
contrato de trabajo con elemento extranjero, cit., p. 164, entiende que estos actos (Circulares, 
Instrucciones, etc.) no tienen relevancia suficiente en la esfera laboral, pues su función es simplemente la 
interpretación de normas legales o reglamentarias, que, en definitiva, son las que resultan de aplicación a 
los trabajadores desplazados. 
695 En Alemania, por ejemplo, predominan los convenios colectivos de ámbito regional, los cuales 
coinciden generalmente con la delimitación de los Estados federales. A diferencia de lo que sucede en 
España, en el Derecho alemán los convenios colectivos no tienen eficacia erga omnes, únicamente 
benefician y obligan a los afiliados al sindicato y a los miembros de la asociación empresarial respectiva, 
ya que cuentan con eficacia limitada, si bien hay excepciones. 
Sirva también de ejemplo el caso de Italia, en donde los convenios colectivos sólo son vinculantes para las 
partes firmantes –los sindicatos, las asociaciones de empresarios o el empresario- y, en principio, para los 
empresarios y trabajadores que pertenecen a las asociaciones que los han negociado. Sin embargo, en la 
práctica, la jurisprudencia italiana de la Corte de Cassazione ha establecido que todo empresario, que sea 
miembro de las asociaciones de empresarios que han firmado el convenio colectivo, también está obligado 
a aplicar las normas negociadas a todos los trabajadores de su empresa, aunque no estén afiliados a los 
sindicatos firmantes, si los trabajadores así lo desean. 
Por su parte, la situación del Reino Unido en relación con el convenio colectivo es atípica dentro de los 
sistemas industrializados occidentales. Y es que la eliminación de la interferencia de la judicatura en el 
convenio colectivo permite a las partes que intervienen en la negociación llegar a acuerdos que plasman 
los frutos de sus negociaciones sin miedo a que sean revocados o interpretados restrictivamente por los 
jueces. 
En una era en la que los mecanismos reguladores de la política social de la Unión Europea están tratando 
de brindar oportunidades a los interlocutores sociales de desarrollar una legislación y aplicarla a través de 
convenios colectivos, Reino Unido no posee ningún instrumento adecuado para lograr ese objetivo. En 
concreto, no existe ningún instrumento capaz de producir efectos erga omnes, y ninguna de las cualidades 
del convenio colectivo británico actual basado en el common law parece ser adecuada para que éste sea un 
instrumento de derecho público para ese fin. 
En detalle, G. Rodríguez Folgar, La Negociación colectiva en Europa. Comisión consultiva nacional de 
convenios colectivos (MTAS), Colección de Informes y Estudios, Relaciones laborales Madrid, 2004, 
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Núm. 61, 2006, pp. 192-195. 
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al juez nacional competente pronunciarse sobre la eficacia de un determinado convenio 
o laudo cuando se le presente un asunto relacionado con esta materia696. Debemos tener 
en cuenta, además, que, a tenor de la literalidad de la norma europea (“podrán basarse, si 
así lo deciden”), se trata de una posibilidad y no de una obligación; por lo que los 
criterios establecidos en esta Directiva entrarán en funcionamiento cuando las normas 
nacionales que transponen aquélla no contengan otros específicos que permitan tal 
apreciación. 

 

2. EL ÁMBITO MATERIAL DE OBLIGADO CUMPLIMIENTO 

2.1 CONDICIONES RELATIVAS AL TIEMPO DE TRABAJO 

De manera expresa, en la Directiva 96/71/CE el legislador comunitario se refiere a la 
jornada máxima, los descansos mínimos, las vacaciones anuales y las horas 
extraordinarias697. 

El factor temporal es uno de los elementos esenciales de la relación laboral. Para poder 
desarrollar la actividad laboral contratada es imprescindible fijar el tiempo de trabajo 
dedicado a su realización, determinando tanto los períodos de realización efectiva de la 
prestación laboral como los de descanso del trabajador. 

En el Derecho europeo la regulación del tiempo de trabajo fue tratada, inicialmente, 
desde la perspectiva de la protección de la seguridad y salud de los trabajadores a través 
de la Directiva 93/104/CE698. Y es que, en las primeras versiones del TCE, la única 
oportunidad de regular la materia concerniente al tiempo de trabajo por el Derecho 
comunitario era hacerlo de manera indirecta699.  

Sin embargo, con la lectura de la Directiva 93/104/CE  se observa que la protección de 
la seguridad y salud de los trabajadores no era la única finalidad perseguida por la 
regulación europea, pues, pronto se aprecia que, bajo ese paraguas protector, el 
legislador europeo quiso recoger criterios comunes aplicables a la jornada de trabajo 
(especialmente en lo que se refiere al establecimiento de tiempos mínimos de 

                                                             
696 Véase artículo 3.8 de la Directiva 96/71/CE. 
697 Veremos como el legislador español, sin embargo, hace un llamamiento genérico a las condiciones 
laborales formuladas en los arts. 34 a 38 ET, que se encargan de regular, además de dichos aspectos, los 
relativos al trabajo a turnos, el trabajo nocturno, ritmo de trabajo y fiestas. Véase, infra epígrafe ---- 
698 Directiva 93/104/CEE relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo (DOUE 
L 307, de 13 de diciembre de 1993). Fue modificada por la Directiva 2000/34/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, relativa a la ordenación del tiempo de trabajo (DOUE L 195, de 1 de agosto de 2000). 
699 En profundidad sobre la evolución del Derecho social comunitario, entre otros, J. Cruz Villalón (en 
colaboración con T. Pérez del Río), Una aproximación al Derecho Social Comunitario, cit. 
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descanso)700. En este sentido, la regulación comunitaria fue también una norma de 
armonización que pretendió la concurrencia de las legislaciones nacionales en relación a 
la duración de la jornada. No obstante, su transposición a los Derechos internos no fue 
una tarea sencilla. Las condenas que el TJUE impuso a varios Estados miembros son una 
muestra de dicha dificultad701.  

La actual Directiva 2003/88/CE702 no se sustenta únicamente, como señala Serrano 
Argüello, sobre la competencia comunitaria relativa a la seguridad y salud de los 
trabajadores (aunque éste siga siendo su objetivo principal) sino, también, en las más 
amplias facultades de regulación de las condiciones de trabajo en general que permite el 
artículo 153 del TFUE, posibilitando así una mejor adaptación del tiempo de trabajo a la 
actual economía flexible y a las necesidades del mercado703. 

La Directiva 2003/88/CE, que incluye a todos aquellos trabajadores que realicen su 
prestación de servicios en régimen de ajenidad y dependencia, ostenta una posición 
universal en la distribución del tiempo de trabajo en la Unión Europea704.  

En su artículo 2 se define al tiempo de trabajo como “todo período durante el cual el 
trabajador permanece en el trabajo, a disposición del empresario y en ejercicio de su 
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o prácticas 
nacionales”. Y el período de descanso se explica, por exclusión, como todo período que 
no sea tiempo de trabajo. En la Directiva no existe, en consecuencia, ninguna categoría 
intermedia, por lo que un período determinado sólo puede ser considerado tiempo de 
trabajo o de descanso. Criterio que ha mantenido el TJUE en sus pronunciamientos al no 
permitir que los Estados miembros puedan determinar el alcance de tales definiciones 
(regulando condiciones o señalando ciertas restricciones al concepto comunitario) sobre 
la base de que se trata de conceptos de Derecho comunitario que requieren ser definidos 
                                                             
700  N. Serrano Argüello, La ordenación del tiempo de trabajo desde la perspectiva del Derecho 
comunitario y su jurisprudencia-Especial atención a su repercusión en el sector sanitario, Revista 
Universitaria de Ciencias del Trabajo, Núm. 6, 2005, pp. 105 y 106. 
701 Véase las SSTJCE de 9 de marzo y 8 junio de 2000 (asuntos C-386/98 y C-46/99) que condenan a 
Italia y Francia por no haber procedido a una adecuada transposición de la Directiva; o la Sentencia de 7 
de septiembre de 2006 (asunto C-484/04) que condena al Reino Unido e Irlanda del Norte por el mismo 
motivo. 
702 Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a 
determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo (DOUE L 299, de 18 de Noviembre de 
2003). Esta norma contiene las disposiciones de la Directiva 93/104/CEE y de las modificaciones que 
sobre la misma llevó a cabo la Directiva 2000/34/CE. Esta norma se encuentra actualmente en fase de 
revisión. Véase, Consulta pública acerca de la revisión de la directiva sobre el tiempo de trabajo. 
Disponible en:  
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&ved=0CDYQFjADahUKEwjx4q
W2s7DHAhVDXBQKHe3YB_4&url=http%3A%2F%2Fec.europa.eu%2Fsocial%2FBlobServlet%3Fdoc
Id%3D13085%26langId%3Des&ei=mPnRVfG2J8O4Ue2xn_AP&usg=AFQjCNFsYHTXstu3PnhCsD1d
wF7iRUrsEQ&bvm=bv.99804247,d.d24&cad=rja 
703  N. Serrano Argüello, La ordenación del tiempo de trabajo desde la perspectiva del Derecho 
comunitario y su jurisprudencia-Especial atención a su repercusión en el sector sanitario, cit., p. 109. 
704 Aunque para algunos ámbitos sólo resulten de aplicación las normas relacionadas con los tiempos 
máximos de trabajo o bien los mínimos de descanso. Véase artículo 1 Directiva 2003/88/CE. 
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según características objetivas y comunes (que son las que ofrece la Directiva 
comunitaria)705. Por lo tanto, todos los Estados miembros, con el objeto de proteger 
eficazmente la seguridad y la salud de los trabajadores deben garantizar de forma 
uniforme el respeto a los umbrales fijados por la Directiva, fundamentalmente los 
relativos a la duración máxima del tiempo de trabajo y al cumplimiento de los 
descansos. 

Esta norma ha supuesto que la mayoría de los ordenamientos nacionales de la UE tengan 
una jornada máxima similar de cuarenta horas semanales de promedio con el máximo 
absoluto de cuarenta y ocho horas (incluidas las horas extraordinarias) por cada periodo 
de siete días. Estableciéndose, también como regla general, un período mínimo de 
descanso ininterrumpido de 24 horas (a las que se añaden las 11 horas de descanso diario 
establecidas en el artículo 3 de la Directiva 2003/88/CE) por cada período de siete días. 
Si bien, en algunos países como Inglaterra, Francia o Portugal, el descanso semanal es 
de un único día706. 

En relación al descanso entre jornadas, el trabajador desplazado a nuestro país tiene 
derecho a disfrutar de un descanso absoluto de no menos de doce horas (art. 34.3 ET). 
Este descanso es indisponible para la negociación colectiva, aunque se excepciona la vía 
reglamentaria para determinadas actividades. Este límite mejora el comunitario en tanto 
que la Directiva 2003/88/CE reconoce el derecho de los trabajadores a descansar entre 
una jornada y otra no menos de once horas consecutivas en el curso de cada periodo de 
veinticuatro horas (art. 3). Precisamente ese es el tiempo de descanso establecido en 
Inglaterra, Francia, Portugal y Alemania. Si bien este último país permite reducir hasta 
en una hora dicho descanso en los casos de trabajo en hospitales y otros establecimiento 
de terapia, cuidados y atención de personas, siempre que dicha reducción se compense, 
en el mismo mes o en un plazo de cuatro semanas, mediante prolongación de otro 
periodo de descanso hasta alcanzar, al menos, doce horas707. 

El derecho al descanso dentro de la jornada de trabajo varía de unos Estados miembros a 
otros. Mientras que en nuestro país el trabajador tiene derecho a descansar quince 
minutos por cada seis horas continuadas de trabajo y, caso de ser menor de edad, treinta 
minutos por cada cuatro horas y media de trabajo continuado (art. 34.4 ET), en otros, 
este descanso es ligeramente superior. Así, en Alemania se reconoce el derecho de los 
trabajadores a descansar media hora si la jornada es superior a seis horas continuadas y 

                                                             
705 Véanse las SSTJCE de 3 de octubre de 2001, SIMAP (asunto C-303/98), apdo. 47; de 9 de septiembre 
de 2003, Kiel y Jaeger (asunto C-151/02), apdos. 58 y 59; de diciembre de 2005, Addelkader Delllas 
(asunto C-14/04), apdos. 44 y 45; y las Conclusiones de la abogado general J. Kokott, de 17 de noviembre 
de 2011 (asunto C-393/10), apdo. 25. 
 
706 Datos obtenidos del trabajo de P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al 
contrato de trabajo con elemento extranjero, cit., pp. 169-175, en donde analiza las condiciones relativas 
al tiempo de trabajo en distintos Estados miembros. 
707 De nuevo, véase P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo 
con elemento extranjero, cit., pp. 171 y 172. 
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cuarenta y cinco minutos si la jornada diaria supera las nueve horas. En Inglaterra, el 
descanso tiene una duración de veinte minutos por cada seis horas de trabajo. Y en 
Portugal, los trabajadores tienen derecho a una hora de descanso, por cada cinco de 
trabajo consecutivas, aunque este límite puede ampliarse por convenio colectivo hasta 
seis horas consecutivas708. 

Junto a la jornada y los descansos debemos analizar igualmente las horas 
extraordinarias, no sólo en relación a su retribución (tal y como menciona la propia 
Directiva 96/71/CE), sino también en relación a la totalidad de su régimen jurídico por 
cuanto su realización influye en la duración máxima del tiempo de trabajo y del mínimo 
de descanso. 

En nuestro ordenamiento jurídico se establece un límite máximo anual de ochenta horas 
extraordinarias (art. 35 ET). De manera que el trabajador desplazado a nuestro país 
podrá realizar como máximo ochenta horas extraordinarias si el desplazamiento dura un 
año; límite que se reducirá de manera proporcional si la duración prevista fuera inferior. 
En Alemania se puede trabajar, durante treinta días al año, dos horas más de la jornada 
ordinaria. En Portugal los límites varían en función del tamaño de la empresa: ciento 
setenta y cinco horas al año para el caso de una microempresa, y ciento cincuenta horas 
anuales para las medianas y grandes empresas. Aunque, mediante convenio colectivo es 
posible ampliar a doscientas horas anuales dicho límite máximo709.  

El caso del Reino Unido es singular, pues no existe regulación específica sobre horas 
extraordinarias. La ley británica se limita a establecer que el trabajador no puede ser 
obligado a trabajar más de cuarenta y ocho horas a la semana710; sensu contrario si 
existe un consentimiento expreso por parte del trabajador reflejado en el contrato de 
trabajo es posible ampliar dicho límite temporal. Esa falta de regulación implica no sólo 
que no se haya establecido un salario mínimo para su retribución, sino que no existe si 
quiera obligación legal para el empleador de abonar o compensar esas horas 
extraordinarias. De manera que la realización y contraprestación de horas extraordinarias 
dependerá de que ambos aspectos se recojan de manera expresa en el contrato de 
trabajo711. 

Por lo que respecta a su contraprestación, las horas extraordinarias realizadas por un 
trabajador desplazado a España pueden ser retribuidas (nunca en cuantía inferior a la de 
la hora ordinaria) o compensadas por tiempos equivalentes de descanso retribuido. 
Ahora bien, el legislador español opta por compensar mediante descanso equivalente, 

                                                             
708 Ibidem. 
709 Una vez más, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con 
elemento extranjero, cit., p. 173. 
710 The Working Time Regulations 1998, Part II.4.  
Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/1833/contents/made 
711  Información disponible en la web oficial del Gobierno de Irlanda del Norte: 
http://www.nidirect.gov.uk/overtime 
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dentro de los cuatro meses siguientes a su realización, las horas extraordinarias 
realizadas, salvo que exista un convenio sectorial712 o un pacto en contrario (art. 35 ET).  

En el caso portugués, por ejemplo, la prestación de trabajo extraordinario otorga al 
trabajador el derecho a un descanso compensatorio remunerado correspondiente al 25% 
más de las horas ordinarias de trabajo realizadas. De similar manera, en Francia, salvo 
que por convenio colectivo se establezca otra forma de retribución o se fije un tiempo 
equivalente de descanso, las cuatro primeras horas extraordinarias se retribuyen un 25% 
más que las ordinarias y a partir de la quinta, un 50% más. 

Por lo que respecta al periodo de vacaciones, la duración es similar en la mayoría de 
Estados miembros debido, de nuevo, a la norma europea sobre tiempo de trabajo que 
reconoce el derecho a cuatro semanas de vacaciones, no compensables económicamente, 
salvo extinción de la relación contractual713. Así, por ejemplo, se reconoce el derecho a 
veinticuatro días laborables en Alemania (aunque la mayoría de convenios firmados a 
partir de 1994 elevan a treinta los días de vacaciones714), a cuatro semanas en Reino 
Unido, y a un mes en Francia (ampliable por convenio colectivo). 

En nuestro país, el art. 38 ET establece un periodo vacacional de treinta días naturales 
por año trabajado (ampliables por convenio colectivo o pacto individual). De manera 
que el trabajador que sea desplazado a nuestro país disfrutará de dicho periodo si su 
contrato dura, al menos, un año y dicha duración coincide con la del desplazamiento. En 
caso de ser inferior, los días a que tenga derecho en proporción al tiempo trabajado se 
compensarán económicamente conforme a las reglas españolas. Sin embargo, si la 
duración del contrato no coincide con la del desplazamiento, esto es, si dicho trabajador 
ya prestaba servicios para ese mismo empresario en el Estado de origen y su 
desplazamiento es inferior a un año, el tiempo que dure tal desplazamiento computará a 
efectos de generar el derecho a vacaciones conforme a nuestro ordenamiento jurídico, 
pero no determinará la ley aplicable a todo el periodo vacacional. En otras palabras, el 
derecho al periodo vacacional se reconocerá conforme a cada una de las legislaciones en 
juego en función del tiempo trabajado desde el disfrute del último periodo vacacional 
hasta que venza el año715. De manera que si el trabajador, tras sus últimas vacaciones 
trabaja en distintos Estados miembros, dispondrá para el nuevo periodo vacacional del 
número de días que resulte de sumar los derechos generados en cada uno de dichos 
Estados. 

                                                             
712 Véase en este sentido, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de 
trabajo con elemento extranjero, cit., p. 172. 
713 Art. 7 de la Directiva 2003/88/CE. 
714 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 174. 
715 Ibidem, p. 173. 
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En materia de tiempo de trabajo existe, por tanto, una aproximación de legislaciones 
nacionales fruto de las Directivas 2003/88/CE y 2010/18/UE716, de manera que todos 
esos aspectos han sido tratados por las distintas normativas nacionales desde una 
perspectiva de valoración idéntica y a partir de un mínimo de derechos. Es cierto, no 
obstante que la primera de dichas normas permite a los Estados miembros excepcionar 
parte de sus disposiciones atendiendo a las particularidades de ciertas actividades 
productivas 717 , sin embargo, no es menos cierto que tal posibilidad aparece 
suficientemente delimitada718. 

Es"por"ello"que"a"la"hora"de"determinar"el"régimen"más"beneficioso"para"el"trabajador"

desplazado,"la"comparación"entre"normativas"debe"realizarse"con"cautela,"no"

atendiendo"a"la"literalidad"de"los"contenidos"normativos,"sino"a"su"propósito"a"fin"de"no"

comprometer"la"libre"prestación"de"servicios."En"este"sentido,"se"debe"optar"por"la"

norma"que"se"considere"más"favorable"en"su"conjunto,"con"independencia"de"que"en"

relación"a"alguna"cuestión"concreta"el"ordenamiento"excluido"sea"más"favorable."Una"

interpretación"diferente"de"la"normativa"sobre"trabajadores"desplazados"sobrecargaría"

al"empresario,"como"ya"tuvimos"ocasión"de"analizar,"con"una"duplicidad"de"obligaciones"

por"el"mero"hecho"de"desplazar"a"sus"trabajadores"a"otro"Estado,"y"supondría,"tal"y"

como"expresa"Menéndez"Sebastián,"“tejer"un"manto"protector"para"el"trabajador"que"

no"alcanzaría"si"prestase"servicios"en"un"único"Estado."La"finalidad"de"estas"normas"es"

garantizar"al"trabajador"desplazado"el"disfrute"de"unas"condiciones"laborales"no"

inferiores"a"las"asignadas"a"los"trabajadores"del"Estado"de"acogida,"y"no"la"atribución"de"

un"régimen"de"pluriprotección,"que"suponga"el"absurdo"goce"de"las"condiciones"más"

favorables"de"uno"y"otro"Estado”
719
."

 

2.2 EL SALARIO MÍNIMO 

De todas las materias contempladas por la Directiva 96/71/CE, la cuantía mínima del 
salario constituye, quizás, la de mayor trascendencia, en cuanto que se trata de una de las 
condiciones de trabajo que mayores ventajas competitivas entre empresas ha supuesto en 
el marco de las prestaciones de servicios intraeuropeas. Esta situación viene derivada, en 
gran medida, de la circunstancia de que la UE no cuenta con competencias de 

                                                             
716 Directiva 2010/18/Unión Europea del Consejo de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo 
Marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por Businesseurope, la Unión Europea, APME, el 
CEEP y la CES (DOUE L68, de 18 de marzo de 2010) y se deroga la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 
3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP 
y la CES (DOUE L145, del 19 de junio de 1996). 
717 Art. 17 de la Directiva 2033/88/CE. 
718 R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 78. 
719 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 198. 
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intervención sobre esta materia720, quedando enteramente reservada su regulación a los 
legisladores nacionales. De ahí la relevancia de esta Directiva que, sin embargo, podía 
verse minorada en la práctica desde el momento en que en algunos países europeos no 
existe la figura del SMI y los convenios colectivos no presentan eficacia general721.  

Establecida dicha premisa debemos aclarar que la Directiva 96/71/CE no garantiza al 
trabajador desplazado el mismo salario que perciben los trabajadores que llevan a cabo 
esa misma actividad en el Estado de acogida, sino la cuantía de salario mínimo que rige 
en ese ámbito. Me explico, al establecerse en la propia norma europea (art. 3.1 in fine) 
que la noción de cuantías de salario mínimo se definirá mediante la legislación y/o el uso 
nacional del Estado miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado, la 
Directiva lo que hace es asegurar que dicho trabajador desplazado va a percibir el salario 
que ha sido fijado como mínimo para dicho sector de actividad. Cuantía que en ningún 
caso, será la que finalmente reciba ese trabajador, pues ésta se verá incrementada por 
una serie de complementos salariales inherentes a las situaciones de desplazamientos 
temporales transnacionales. 

Del mismo modo, la Directiva 96/71/CE tampoco garantiza la aplicación de la 
legislación salarial del Estado de acogida en cualquier caso. Únicamente tras comprobar 
que la protección salarial de los trabajadores no queda garantizada en igual o superior 
medida por la legislación del Estado de origen podrá darse entrada a la regulación 
nacional del Estado de destino. Recordemos, una vez más, que si bien el TJUE admite la 
aplicación por el Estado de acogida de la legislación y convenios colectivos en materia 
de salario mínimo a toda persona que realice en su territorio un trabajo por cuenta ajena, 
aunque sea de manera temporal, así como la posibilidad de los Estados de hacer cumplir 
dichas normas por los medios oportunos722, ese mismo tribunal ha señalado que no cabe 
justificar medidas que constituyan una limitación de la libre prestación de servicios723. 

                                                             
720 El artículo 153.5 del TFUE excluye, entre otras, la materia de remuneración del ámbito de intervención 
europeo. 
721  Me remito en este punto a lo ya expuesto en la nota a pie 695. No obstante, en materia de regulación 
del SMI por convenios colectivos resultan interesantes las SSTJCE de 3 de abril de 2008, Rüffert, cit., que 
declara no aplicable al caso en cuestión, la regulación de SMI contenida en un convenio colectivo, sobre la 
base de que dicho convenio carece de eficacia erga omnes; y de 18 de diciembre de 2007, Laval, cit., en la 
que el Tribunal señaló que, al carecer la legislación nacional (sueca, en este caso) de cláusulas sobre 
salario mínimo generalizadas, y no estando obligada la empresa (letona) que, en el marco de una 
prestación de servicios, desplazó trabajadores al país a aplicar el convenio general de la construcción 
sueco, la exigencia de una determinada cantidad salarial no podía considerarse SMI, sino cuantías más 
elevadas de salario, lo cual no quedaba incluido en el ámbito de aplicación de la Directiva. 
722 STJCE de 3 de febrero de 1982, Seco, cit., apdo. 14; STJCE de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa, 
cit., apdo. 18; en el apdo. 23 de la STJCE de 9 de agosto de 1994, Vander Elst (asunto C-43/93) ; y STJCE 
de 28 de marzo de 1996, Guiot, cit., apdo. 12. 
723 STJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, cit., apdos. 34 y 35; sentencia de 24 de enero de 2002, 
Portugaia Construções, cit., apdo. 19; sentencia de 21 de octubre de 2004, Comisión/Luxemburgo, cit., 
apdo. 21; sentencia de 19 de enero de 2006, Comisión /Alemania, cit., apdo. 31; sentencia de 21 de 
septiembre de 2006 Comisión/Austria, cit., apdo. 37; sentencia de 7 de octubre de 2010, Dos Santos 
Palhota y otros, cit., apdo. 45; sentencia de 19 de diciembre de 2012, Comisión/Bélgica, cit., apdo. 44; y 
sentencia de 3 de diciembre de 2014, De Clercq y otros, cit., apdo. 62. 
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De manera que antes de imponer al empresario que desplaza al trabajador a otro Estado 
miembro el respeto del salario mínimo de dicho territorio, es preciso comprobar que la 
exigencia que se pretende imponer supone efectivamente para el trabajador afectado una 
ventaja real que contribuye de manera significativa a su protección social. Ergo, si la 
misma queda suficientemente garantizada con la aplicación de la normativa del Estado 
de origen no podrá cargarse al empresario con el coste salarial del Estado de destino, 
aunque éste contenga conceptos salariales no reconocidos en la ley rectora del contrato, 
tal y como señala Menéndez Sebastián724. 

Precisamente para poder llevar a cabo dicha comparación y exigir  a una empresa que 
pague a sus trabajadores desplazados el importe del salario mínimo profesional 
reconocido para ese sector en el Estado de acogida, es preciso que las normas en juego 
sean claras y accesibles, de lo contrario puede ser excesivamente difícil, e incluso 
imposible, para ese empresario conocer con certeza las obligaciones salariales que debe 
cumplir725. Este planteamiento ha sido recogido en la nueva Directiva 2014/67/UE en la 
que se insta a los Estados miembros a velar por que dicha información esté públicamente 
disponible, sea gratuita y se facilite un acceso claro y efectivo a la misma726 (a través de 
un portal web oficial único a escala nacional727), no solo a los prestadores de servicios 
de otros Estados miembros, sino también a los propios trabajadores desplazados728. De 
hecho, esta Directiva dedica un capítulo específico (el capítulo II) a determinar las 
directrices que han de cumplir los Estados miembros para cumplir de manera correcta 
con dicho propósito informativo.  

Aunque este deber de información por parte de los Estados miembros viene referido a 
todas las condiciones de trabajo y empleo a las que se refiere el artículo 3 de la Directiva 
96/71/CE, lo cierto es que se pone especial interés en la materia salarial. Algo que queda 
de manifiesto al establecerse que la información que ha de facilitarse deberá incluir, en 
particular, la relativa a las diferentes cuantías de salario mínimo y sus conceptos 
constitutivos, al método utilizado para calcular la remuneración y, en su caso, a los 
criterios cualitativos de clasificación en las diferentes categorías salariales (art. 5.4).  

En ese sentido, y por lo que respecta a nuestro país, el legislador español ha aclarado que 
la cuantía de salario garantizable se refiere al salario bruto. Esto es, salario base, 
complementos (inherentes al puesto o personales, si en el trabajador concurrieran las 
circunstancias necesarias para su reconocimiento), pagas extraordinarias y, en su caso, 
horas extraordinarias729; debiendo contemplarse en el salario que percibiría el trabajador 

                                                             
724 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 195. 
725 Ibidem. También se infiere del trabajo de F. De Vicente Pachés, Desplazamiento temporal de 
trabajadores para la ejecución de un contrato en otro Estado miembro, cit., pp. 248 y 249.  
726 Considerando 18 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
727 Considerando 20 y artículo 5 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
728 Considerando 21 y artículo 5 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
729 Art. 4.1 de la Ley 45/1999. 



 205 

en el Estado de destino los complementos que la empresa satisfaga a dicho trabajador en 
concepto de desplazamiento (más allá de los que se limiten a cubrir o compensar los 
gastos que aquél ocasione)730 y qué más adelante analizaremos. En relación a estos 
últimos, la Directiva 2014/67/UE ha establecido, en aras de la correcta remuneración del 
trabajador, que dichos complementos, siempre que puedan considerarse parte de las 
cuantías del salario mínimo, solo deberán descontarse de la remuneración si la 
normativa, los convenios colectivos y las prácticas nacionales del Estado miembro de 
acogida así lo establecen731. 

No obstante, a pesar de la aparente preocupación del legislador europeo por detallar los 
aspectos salariales, lo cierto es que la Directiva 96/71/CE permite la inaplicación de la 
regla salarial a ciertos desplazamientos. En concreto, se trata de aquellos que tienen 
como finalidad trabajos de montaje inicial o de primera instalación de un bien 
contemplados en un contrato de suministros de bienes, indispensables para la puesta en 
funcionamiento del bien suministrado y ejecutados por los trabajadores cualificados y/o 
especializados de la empresa proveedora, cuando la duración del desplazamiento no 
supere los ocho días732. Por otro lado, se posibilita también que los Estados, previa 
consulta a los interlocutores sociales, puedan no aplicar esta previsión salarial a los 
trabajos de escasa importancia (correspondiendo a cada Estado concretar qué se entiende 
por “escasa importancia”), salvo en el sector de la construcción; o a los desplazamientos 
de duración inferior a un mes, siempre que la causa del desplazamiento sea la realización 
de una obra o servicio o se haya realizado dentro de la misma empresa o grupo733. 
Puesto que este aspecto ya ha sido tratado en el capítulo II de esta tesis nos limitamos a 
apuntarlo de nuevo aquí y nos remitimos a lo dicho entonces734. 

Por último no debemos olvidar las novedades que ha introducido la Directiva 
2014/67/UE en relación a esta materia: la defensa de los derechos de los trabajadores 
(art. 11) y la responsabilidad solidaria o directa del contratista en relación con salarios 
pendientes adeudados al trabajador y contribuciones a fondos comunes o de 
organizaciones sindicales (art. 12). 

En efecto, a pesar de que la Directiva 96/71/CE contemplaba la posibilidad de entablar 
una acción judicial en el Estado miembro en cuyo territorio estuviese o hubiese estado 
desplazado el trabajador735, el art. 11 señala de manera específica que los Estados 
miembros garantizarán, en particular, que se disponga de los mecanismos necesarios 

                                                             
730 Art. 4.3 de la Ley 45/1999. 
731 Considerando 35 de la Directiva 2014/67/UE. 
732 Art. 3.2 de la Directiva 96/71/CE. Excepción que no puede aplicarse cuando se trate de las actividades 
en el ámbito de la construcción mencionadas en el Anexo de la Directiva. 
733 Art. 3.3 de la Directiva 96/71/CE. 
734 Véase epígrafe 2.1.1 del Capítulo II.  
735 Sin perjuicio, en su caso, de la facultad de entablar una acción judicial en otro Estado, de conformidad 
con los convenios internacionales vigentes en materia de competencia judicial (artículo 6 de la Directiva 
96/71/CE). 
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para que los trabajadores desplazados puedan recibir: a) toda remuneración neta 
pendiente que se les adeude conforme a las condiciones de empleo aplicables según el 
artículo 3 de la Directiva 96/71/CE; b) todos los atrasos o los reembolsos de impuestos o 
cotizaciones a la seguridad social retenidos indebidamente de sus salarios; c) el 
reembolso de los costes excesivos, en relación con la remuneración neta o con la calidad 
del alojamiento, retenidos o deducidos de los salarios en concepto del alojamiento 
proporcionado por el empleador; d) las cotizaciones del empleador adeudadas a fondos o 
instituciones comunes de los interlocutores sociales retenidas indebidamente de sus 
salarios.  

Resulta, sin embargo, llamativo el apartado tercero de este precepto 11 en donde se 
indica que los sindicatos pueden, de acuerdo con la legislación del Estado de acogida, y 
siempre y cuando tengan un interés legítimo en el cumplimiento de la Directiva 
96/71/CE y la Directiva 2014/67/UE, ejercer acciones judiciales o administrativas en 
nombre o en apoyo del trabajador y con su aprobación. Y es que la exigencia de esa 
aprobación expresa por parte del trabajador para que el sindicato pueda interponer una 
acción constituye un requisito que, en principio, podría chocar con los sistemas de 
algunos Estados en los que una organización sindical puede ejercer acciones colectivas 
en defensa de los derechos de los trabajadores sin necesidad de contar con la aprobación 
del trabajador (caso de España, por ejemplo736). Será, no obstante la propia norma la que 
más adelante aclare que tal posibilidad se entiende sin perjuicio de las competencias de 
los interlocutores sociales y de los representantes de los trabajadores contempladas en 
los Derechos nacionales (art. 4.b de la Directiva 2014/67/UE). 

Por lo que respecta a la responsabilidad directa del contratista en materia salarial, la 
Directiva 2014/67/UE levantó más expectativas de lo conseguido finalmente. Y es que, 
no sólo hace una distinción en función de la actividad desarrollada, sino que además, 
dentro del mismo grupo de actividades permite excepcionar la regla de la solidaridad.  

En efecto, para las actividades contempladas en el Anexo de la Directiva 96/71/CE 
(básicamente, actividades de la construcción) se contempla un mayor grado de 
compromiso por parte de los Estados miembros al señalar que éstos establecerán 
medidas que garanticen que, en las cadenas de subcontratación, los trabajadores 
desplazados puedan hacer responsable del respeto de sus derechos (es decir, salarios 
adeudados y contribuciones a fondos sindicales), al contratista del que el empleador sea 
subcontratista directo, además de al empleador o en su lugar (art. 12.2). Por el contrario, 
para aquellas otras actividades distintas de las contempladas en aquel Anexo, la 
                                                             
736 La legitimación procesal de los sindicatos es reconocida por nuestros tribunales, en el sentido de que, 
aunque los sindicatos no pueden considerarse guardianes abstractos de la legalidad, desempeñan una 
función de representación y defensa de los intereses de los trabajadores. Si bien, para ejercer esta función 
en un proceso debe existir un vínculo especial y concreto entre el sindicato y el objeto de debate en el 
pleito de que se trate. Vínculo o nexo que debe ser profesional o económico y ello sin perjuicio de reunir 
los necesarios requisitos de representatividad o implantación en el ámbito del conflicto. Véanse al respecto 
las SSTC 215/2001, de 29 de octubre de 2001; 84/2001, de 26 Marzo de 2001;  24/2001, de 29 Enero de 
2001; y 7/2001, de 15 Enero de 2001. Cita de P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión 
Europea sobre el desplazamiento temporal de trabajadores, cit., p. 63. 
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Directiva otorga a los Estados miembros la posibilidad de regular dicha responsabilidad 
(art. 12.4). No obstante, como señalábamos, incluso para las actividades contempladas 
en dicho anexo, la Directiva 2014/67/UE permite a los Estados miembros establecer un 
sistema de responsabilidad alternativo a la solidaridad del contratista (art. 12.6). Sostiene 
Páramo Montero, que esta posibilidad supone una concesión hecha a los Estados 
miembros que durante la negociación del texto se mostraron contrarios a este sistema de 
responsabilidad porque no lo tenían instaurado en su ordenamiento jurídico y que 
denunciaban que el establecimiento de este esquema de responsabilidad solidaria en su 
ordenamiento podía distorsionar su mercado737. 

Pero hay más y es que la propia Directiva permite que los Estados Miembros regulen 
exclusiones de responsabilidad si el contratista ha actuado con la diligencia debida de 
acuerdo con la normativa nacional; dejando así abierta la definición de “diligencia 
debida” a cada Estado Miembro.  

En definitiva, la Directiva 2014/67/UE no ha podido extender con carácter uniforme el 
sistema de responsabilidad solidaria en las cadenas de subcontratación, de manera que la 
coexistencia de diferentes sistemas de responsabilidad está garantizada. Lo que, 
coincidiendo con Páramo Montero, conllevará que los prestadores de servicios puedan 
elegir qué mercado les es más favorable o menos estricto para desplazar a sus 
trabajadores738. 

 

2.2.1 Su relevancia en los desplazamientos transnacionales temporales de 
trabajadores 

Desde el inicio de esta tesis venimos incidiendo en que la movilidad internacional de los 
empleados de empresa se está incrementando en los últimos años como consecuencia de 
los procesos de internacionalización que las mismas están llevando a cabo para 
aprovechar las oportunidades de negocio en el extranjero.  

En este contexto, uno de los grandes retos a los que se enfrentan en la actualidad las 
empresas en sus procesos de movilidad internacional es la definición de las políticas 
retributivas y de beneficios que integran el paquete de compensación total del empleado 
al que se le asigna un destino internacional temporal.  

El objetivo de estas políticas de compensación y beneficios es asegurar que los 
trabajadores desplazados, así como sus familias, estén apoyados por políticas y prácticas 
que, en cualquier caso, garanticen tanto su capacidad adquisitiva como su seguridad, su 
comodidad en el país de destino y el atractivo profesional del proyecto internacional que 
se les asigne.  
                                                             
737 P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento temporal de 
trabajadores, cit., p. 64. 
738 Ibidem. 
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La mejora de la retribución del trabajador es una operación prácticamente ineludible 
cuando éste va a llevar a cabo su labor en el extranjero. De hecho, la expectativa de 
incremento del poder adquisitivo es un aliciente para el trabajador a la hora de decidirse 
por aceptar un destino internacional temporal.  

En efecto, el interés económico figura dentro de las principales motivaciones de los 
profesionales a la hora de aceptar la oferta de trabajo transnacional, junto con otros 
elementos de índole distinta más vinculados con la promoción en el trabajo y el 
desarrollo profesional739. Esto provoca que el reconocimiento de ventajas de carácter 
económico sea el mejor instrumento para conseguir la continuidad jurídica de la relación 
contractual con el trabajador, así como el mantenimiento del estatus laboral del 
trabajador durante su desplazamiento al extranjero. Esta es también la razón por la que la 
mayoría de trabajadores que prestan temporalmente servicios en el extranjero perciben 
salarios más altos que los que se pagan a trabajadores comparables dentro de la misma 
organización productiva en el país origen (además de otros importes o servicios que no 
forman parte del salario en sentido estricto y que analizaremos más adelante).  

Por ello, lo que algunos han denominado “la compensación salarial internacional” gana 
cada vez más protagonismo en el contexto empresarial. El conocimiento de los mercados 
retributivos, las estructuras salariales y las políticas y prácticas de compensación y 
beneficios de los países en los que operan las compañías es fundamental para el diseño 
de dichos paquetes de compensación y para adecuarse a la nueva realidad740. 

Pues bien, tras haber puesto de manifiesto la importancia de este aspecto de la prestación 
de servicios transnacional y, dado que la materia económico-retributiva es uno de los 
contenidos, sino el principal que acapara la regulación convencional, resulta llamativo el 
hecho de que su determinación muestra una destacada individualización e 
informalidad741. Y es que en la mayoría de los casos la fijación de esta cuantía 
económica se lleva a cabo a través de procesos bilaterales cuyo contenido se recoge 
como pacto o acuerdo anexo al contrato de trabajo original. En ese sentido, tal y como 
señala Molina Martín, la negociación colectiva corre el riesgo de quedar relegada al 

                                                             
739 Así lo refleja A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 314-
317. 
Estos aspectos también se ponen de manifiesto en S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas 
de expatriación y repatriación en multinacionales: visión de las empresas y de las personas, IESE 
Business School, Centro Anselmo Rubiralta de Globalización y Estrategia, Universidad de Navarra, 2005. 
Disponible en: http://myslide.es/documents/iese-expatriacion.html 
740 J.A. López, Aspectos retributivos de la movilidad internacional de trabajadores, Blog de Ciencias del 
Trabajo y RR.HH., UDIMA, agosto, 2015. Disponible en: http://www.rrhhudima.com/?p=495 
741 Véase en este sentido el Estudio de PwC sobre movilidad 2014: Movilidad con sentido, cit., p. 18, 
donde se aboga por negociaciones colectivas, en vez de acuerdos a medida e individualizados que no 
hacen sino ralentizar la movilidad del trabajador. 
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ámbito meramente nacional de relaciones laborales, a pesar de su papel preeminente en 
la regulación de las condiciones de trabajo742. 

En otro orden de cosas, la manera por la que el personal afectado por una prestación 
temporal de servicios en el extranjero ve compensados los inconvenientes que la misma 
supone, sobre todo, en el ámbito personal y familiar –cambio de residencia, integración 
en la sociedad de acogida, etc.- tiene como contrapartida empresarial el incremento de 
costes consustancial a dicha situación. Esto es, la empresa para conseguir esa mayor 
ventaja competitiva que la prestación temporal del trabajador en el extranjero va a 
reportarle ha de soportar el incremento de los gastos inherentes a tales prácticas743. Esta 
circunstancia, unida al impacto que el actual entorno económico está teniendo sobre las 
empresas, está haciendo que éstas rediseñen sus políticas de desplazamientos 
internacionales en lo que a compensación y beneficios se refiere.  

Los procesos de ajuste de las estructuras organizativas que están llevando a cabo muchas 
empresas y, por otro lado, el aumento de mano de obra disponible para salir al 
extranjero, están provocando una contención en los paquetes retributivos que se ofrecen 
a los empleados frente a la generosidad que en este sentido se predicaba no hace tanto 
tiempo744. 

 

2.2.2 La determinación de la retribución y los complementos salariales 

La práctica empresarial ha desarrollado diversas fórmulas de cálculo del salario en el 
extranjero, entre las que destaca el llamado “sistema de transferencia equivalente” u 
“hoja de balance”745, con el que se pretende garantizar al trabajador el mantenimiento de 
un poder adquisitivo comparable al que tendría en el país de origen con un salario 
equivalente. Se trata de un modelo de compensación a través del cual las empresas 
(normalmente asesoradas por compañías especializadas en la gestión de recursos 
humanos a nivel internacional) calculan la estructura retributiva y, sobre todo, el 
montante que han de alcanzar las diferentes partidas que la componen con el objetivo de 
equilibrar el diferencial entre el poder adquisitivo del trabajador en el país de origen y el 
país de destino746. Con ello se pretende que el trabajador desplazado en el marco de una 

                                                             
742 Véase el estudio que realiza A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, 
cit., pp. 244-271, sobre el papel de la negociación colectiva en materia de prestación de servicios 
temporales en el extranjero. 
743 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 315, señala una 
diferencia de costes desde hasta un cincuenta por ciento en referencia a determinadas empresas 
multinacionales españolas. 
744 J.A. López, Aspectos retributivos de la movilidad internacional de trabajadores, cit. 
745  De acuerdo con el Informe mundial de políticas y prácticas retributivas, elaborado por ORC 
(Organization Resources Counselors), el 81% de las compañías multinacionales se valen de este 
instrumento. 
746 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 318. 
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prestación de servicios transnacional no sufra, al menos en el ámbito retributivo, 
ninguna repercusión negativa. 

La hoja de balance permite obtener un panorama general acerca de todas las variables 
que pueden afectar al nivel de vida del trabajador desde cualquier punto de vista, tanto 
en el plano profesional como en el personal. Y es que en ella se tienen en cuenta cuatro 
categorías principales de gastos: los impuestos, los gastos de vivienda, el consumo de 
bienes y servicios, y la reserva –cantidades que se destinan a ahorros, inversiones, 
imprevistos, etc.-. 

Las empresas suelen aplicar unas pautas similares a la hora de elaborar la hoja de 
balance que contendrá la propuesta económica que se le va a presentar al trabajador. En 
este sentido, se realiza un cálculo inicial, cuya base o referencia la constituye el salario 
neto que percibiría el trabajador en el país de origen747. A éste se le deducirán las cargas 
sociales y fiscales establecidas en el país de destino, de manera que el resultado final 
debe alcanzar o superar el salario neto que le correspondería en el país de origen. En una 
fase posterior, se valorará el diferencial de coste de vida entre el país de origen y el de 
destino por medio del reconocimiento de una serie de complementos salariales, que se 
erigen en los verdaderos incentivos económicos para el trabajador y que están destinados 
a compensar la dureza o el riesgo que conlleva desplazarse a otro país748. 

Una vez que la hoja de balance ha sido confeccionada, su contenido habrá de ser 
adaptado al caso concreto de desplazamiento internacional, es decir, a las circunstancias 
particulares del trabajador y a las de la nueva situación, tanto a nivel laboral como 
personal y familiar. 

Presentada la metodología que es frecuentemente utilizada por las empresas para 
calcular una retribución que resulte atractiva al trabajador al que se pretende desplazar, 
pasemos a analizar los distintos complementos salariales empleados en ese cálculo. 

a) Complemento de destino en el extranjero 

Este complemento, también conocido como “prima por expatriación” 749 , es el 
complemento salarial más característico dentro de los distintos conceptos retributivos 
que perciben los trabajadores que, de manera temporal, prestan servicios para su 
empresa en el extranjero750. Lo que no implica que el salario de todos los desplazados 

                                                             
747 Esta cantidad se habrá de valorar teniendo en cuenta el tamaño de la unidad de convivencia del 
trabajador y el nivel medio de gastos corrientes que se estima en dicho grupo familiar y que incluye 
cantidades destinadas a vivienda, vestido, alimentación, ocio o imprevistos, entre otros. Véase, A. Molina 
Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 319. 
748  S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas de expatriación y repatriación en 
multinacionales: visión de las empresas y de las personas, cit., p. 34. 
749 Ibidem, p. 35. 
750 De hecho, señala A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 
321, que también tiene lugar en el ámbito de las retribuciones de los funcionarios en régimen de 
movilidad geográfica internacional. Y cita como ejemplo el de aquéllos funcionarios que prestan 
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comprenda este especifico plus, pero sí es cierto que se trata de uno de los 
complementos que con mayor frecuencia se contempla en las experiencias de 
desplazamiento internacional de trabajadores. 

La prima de expatriación es generalmente considerada como un complemento de puesto 
de trabajo cuya percepción es ocasional, pues se asocia a la productividad y al 
rendimiento del trabajador, y cuyo carácter es variable y, por lo general, no 
consolidable751. 

La determinación de su cuantía se realiza de forma diferenciada y específica, lo que 
sirve de incentivo para que el trabajador acepte el destino internacional752. Con su abono 
se pretende compensar al trabajador por la separación que este tipo de desplazamiento 
suele implicar a todos los niveles (personal, familiar, afectivo, cultural, etc.)  

b) Complemento o prima de país 

De nuevo nos encontramos ante un plus salarial que no se percibe de manera genérica en 
cualquier tipo de desplazamiento transnacional temporal.  

Mediante esta prima se trata de incentivar aquellos desplazamientos que tienen como 
destino lugares en los que resulta poco recomendable –o, al menos, no en el mismo 
grado que en el país de origen- acudir a prestar servicios, aunque sea de forma temporal. 
Se trata de países que por sus especiales características (grandes diferencias lingüísticas, 
políticas, económicas, sanitarias, etc.) implican mayores dificultades –por idioma, 
peligrosidad, lejanía, etc.- para el trabajador753. Es decir, su retribución pretende 
compensar económicamente al trabajador por las previsibles incomodidades o 
dificultades que caracterizan la vida en el destino seleccionado, en comparación con la 
calidad de vida y el estado de bienestar que se disfruta en origen. 

c) Prima de coste de vida 

Mediante este complemento salarial se trata de subsanar el posible contraste entre el 
poder adquisitivo que el trabajador disfrutaba en el país de origen y el que tiene en el de 
destino. Para ello, la empresa calcula el coste de vida en el país de destino a partir de las 

                                                                                                                                                                                    
temporalmente servicios en Eurojust, quienes tienen reconocido el derecho a mantener el régimen 
retributivo de sus cuerpos de origen, a cuyo efecto el Consejo de Ministros fija las cuantías de las 
retribuciones complementarias, incluida la indemnización por destino en el extranjero [disp. adic. tercera 
de la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del Miembro Nacional de Eurojust y las 
relaciones con este órgano de la Unión Europea (BOE núm. 126, de 27 de mayo de 2006)]. 
751 Véase, A. Molina Martín, “Los complementos de puestos de trabajo”, en AAVV (Coord. R. Escudero 
Rodríguez), La negociación colectiva en España: una mirada crítica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, 
pp. 413-423. 
752 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 321. 
753 De hecho, tal y como ponen de manifiesto S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas de 
expatriación y repatriación en multinacionales: visión de las empresas y de las personas, cit., p. 35, en la 
mayoría de los casos, no suele concederse este complemento si el país de destino se encuentra en la Unión 
Europea, Estados Unidos o Canadá. 



 212 

diferencias constatadas de precios entre los dos países según un mismo hábito de 
consumo: cesta de la compra y ponderaciones en base a los datos facilitados por las 
empresas especializadas754, aportando la diferencia siempre que sea necesaria.  

La cuantificación se realizará tomando en consideración los elementos principales que 
repercuten en el nivel de vida y en el poder adquisitivo del trabajador afectado. Esto es, 
por una parte, el coste directo (precio) e indirecto (impuestos) de consumo de bienes y 
servicios necesarios o habituales en el estándar de vida en el país de origen755; y por otra, 
la parte de los ingresos que el expatriado puede destinar al ahorro, a la inversión o a otro 
tipo de consumo.  

Señala Molina Martín la conveniencia (tanto para el trabajador como para la empresa –
con idea de evitar un posible incremento indebido de costes-) de modular esta cantidad 
con una estimación de los beneficios asistenciales a los que tiene acceso el trabajador756. 

d) Otros complementos: las asignaciones asistenciales 

Apuntábamos al inicio de este epígrafe que el desplazamiento transnacional de un 
trabajador no puede suponer una minoración en sus condiciones laborales, aunque éste 
se realice de manera temporal. En este sentido, los beneficios asistenciales se presentan 
como una forma de asegurar, como mínimo, el mantenimiento del estatus de ese 
trabajador757.  

                                                             
754 Existen empresas especializadas en calcular los índices y que siguen la evolución de los diferentes 
niveles de vida de los países y los actualizan constantemente. Las consultoras especializadas en este 
ámbito son ORC y ECA Intl. (Employment Conditions Abroad International), de reconocida reputación 
internacional. Véase, S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas de expatriación y 
repatriación en multinacionales: visión de las empresas y de las personas, cit., p. 35. 
No obstante, atendiendo al informe de 2014 sobre consultoría a nivel mundial, Deloitte (cuya sede 
principal se encuentra en Estados Unidos), PwC (Reino Unido), EY (conocida como Ernst & Young hasta 
2013, Reino Unido), y KPMG (Países Bajos), si bien no se dedican de manera exclusiva a dicho análisis, 
también lo abordan. Véase, The 2014 Performance Analysis of The Big Four Firms (Deloitte, EY, KPMG 
and PwC). Disponible en: 
http://www.big4.com/wp-content/uploads/2015/01/The-2014-Big-Four-Firms-Performance-Analysis-
Big4.com-Jan-2015.pdf 
Pues bien, todas estas empresas calculan el diferencial entre el coste de la cesta de la compra en el país de 
origen y en el de destino, teniendo en cuenta diferentes ámbitos de la vida cotidiana: comida, cuidado 
personal, complementos del hogar, ropa, salud, ocio, transporte, servicio doméstico, restaurantes, etc. 
755 Es decir, lo que comúnmente conocemos como “cesta de la compra”, que suele estar compuesta, entre 
otros elementos, de comida, cuidado personal, complementos del hogar, ropa, salud, ocio, transporte, 
servicio doméstico o restaurantes. Véase, S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas de 
expatriación y repatriación en multinacionales: visión de las empresas y de las personas, cit., p. 35. 
756 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 326 y 327. 
757 Véase la regulación que contiene al respecto el Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre 
indemnizaciones por razón del servicio (BOE núm. 129, de 30 de mayo de 2002); concretamente acúdase 
a los arts. 24 (gastos de desplazamiento de familiares del trabajador), 25 (gastos de instalación del 
personal destinado en el extranjero) y 26 (gastos de viaje, manutención y mudanza). 
Resulta llamativa la rúbrica de la Sección 3 (“Traslados” al extranjero) en la que se localizan dichos 
preceptos, pues a pesar del término empleado, se contempla también la cobertura de los gastos 
asistenciales cuando se trate de un desplazamiento cuya duración  supere los dieciocho meses. 
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No resulta por tanto irracional que aquellos trabajadores que, de manera temporal, son 
desplazados por su empresa a otro país gocen de ciertos “privilegios” con respecto al 
resto de empleados, a la vista de las previsibles alteraciones que la prestación temporal 
de servicios en el extranjero puede tener en la vida del trabajador y de su familia a todos 
los niveles758.  

Estos beneficios o privilegios pueden ser de lo más variado. Por ejemplo, si centramos la 
atención en su objeto, estos complementos pueden cubrir situaciones derivadas de la 
propia prestación de servicios, o bien sufragar otras necesidades ajenas a la actividad 
laboral; atendiendo a la forma en que son abonados, éstos pueden consistir en la entrega 
de una cantidad de dinero (fija o variable) o en una prestación en especie; y si nuestro 
interés se centra en el beneficiario es posible que únicamente el trabajador directamente 
afectado por el desplazamiento quede cubierto, o bien que se contemple también la 
cobertura de sus familiares759. 

Estas prestaciones tienen el objetivo de hacer más atractivas los desplazamientos 
internacionales. Normalmente se conceden en función del puesto que ocupe el trabajador 
en el país de origen y abarcan prestaciones como la vivienda760, la compra de automóvil, 
desplazamientos (del trabajador 761  o de sus familiares), medidas de seguridad y 
protección, seguros de vida y de accidentes, el coste de los colegios, la inscripción de la 
familia en clubes de recreo y deporte o un número de viajes al año al país de origen para 
toda la familia. 

 

2.3 SALUD, SEGURIDAD E HIGIENE EN EL TRABAJO 

La Directiva 96/71/CE compele a los Estados miembros a velar, cualquiera que sea la 
legislación aplicable a la relación laboral, porque las empresas que desplacen 
trabajadores al territorio de otro Estado garanticen, entre otras condiciones de trabajo, la 
salud, la seguridad y la higiene en el trabajo762, incluida la protección de las mujeres 

                                                             
758 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 327 y 328. Señala 
la jurista que la sustancialidad de los cambios provocados por el desplazamiento internacional debe ser 
tomada en especial consideración para evitar que la compensación se reduzca a la fórmula –casi 
estandarizada- de “compensación por gastos” que dispone el artículo 40 del ET para traslados y 
desplazamientos de larga duración. 
759 Ibidem, p. 327. 
760 Su importe se calcula en función del porcentaje de sueldo que el expatriado dedica a la vivienda en su 
país de origen y al coste de la misma en ese país. Algunas empresas, en lugar de financiar la vivienda 
conceden una cantidad neta que el expatriado se administra personalmente como más le convenga. Véase, 
S. Gómez López-Egea y L, Fernández Prieto, Políticas de expatriación y repatriación en multinacionales: 
visión de las empresas y de las personas, cit., p. 35. 
761 Desde la perspectiva empresarial, al facilitar al trabajador la vuelta temporal a su país durante algunos 
días se puede desincentivar el desplazamiento al extranjero del trabajador con su familia, lo que implica 
un ahorro de costes para la empresa. Véase, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de 
trabajadores, cit., p. 330. 
762 Art. 3.1 e) de la Directiva 96/71/CE. 
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embarazadas o que hayan dado a luz recientemente, así como de los niños y de los 
jóvenes763. Se trata, en definitiva de proteger y prevenir los riesgos que pueden tener 
lugar durante el desplazamiento, teniendo en cuenta que el trabajador se va de insertar en 
una nueva organización empresarial distinta de la de origen, en la que puede regir 
distinta legislación y, por ende, distinta cultura preventiva764.  

Entiende Quintero Lima que, por el mero desplazamiento, el trabajador no debería, en 
principio, perder sus derechos laborales específicos reconocidos por la legislación 
laboral del Estado de origen en el que está establecida la empresa que desplaza. Y es 
que, en la medida en que los derechos individuales relativos a la seguridad y salud 
laboral derivan intrínsecamente del derecho fundamental a la vida y a la integridad 
física, la extraterritorialidad no debería suponerles obstáculo alguno765, especialmente 
cuando el desplazamiento temporal se produce entre empresas radicadas en distintos 
Estados de la UE o del EEE766. 

Siendo rotundo el razonamiento anterior, en la práctica el desplazamiento temporal de 
un trabajador en el marco de una prestación de servicios transnacional conlleva una serie 
de duplicidades que pueden plantear ciertos problemas operativos, que, a su vez, podrían 
concluir en la desprotección del trabajador desplazado. Y es que en estos 
desplazamientos hay implicadas, al menos, dos empresas: aquélla con la que el 
trabajador mantiene la relación laboral, pero que transitoriamente no recibe la prestación 
laboral, sino de un modo mediato; y aquélla otra empresa que ha contratado con la 
primera y que recibe directamente la prestación laboral material del trabajador 
desplazado (con el que no tiene ningún vínculo contractual laboral). A esta duplicidad 
empresarial se añade, además, una duplicidad de representación de los trabajadores, e 
incluso, una duplicidad de Administraciones Públicas con competencias en materia 
preventiva767. 
                                                             
763 Art. 3.1 f) de la Directiva 96/71/CE. 
764 Algo especialmente relevante en sectores laborales como el sanitario o el de la construcción donde la 
seguridad en el trabajo resulta especialmente importante. En este sentido, el sector de actividad en el que 
se enmarca el desplazamiento transnacional resulta de especial relevancia, ya que es frecuente que las 
circunstancias materiales de desarrollo de la actividad no sean iguales en la empresa de origen y en la de 
destino; especialmente cuando una de ellas sea la de un Tercer Estado ajeno al Derecho Social europeo. 
765 Según M. G. Quintero Lima, La protección transnacional de los derechos laborales en materia de 
seguridad y salud: una asimetría comunitaria y sus remiendos institucionales, cit., pp. 189 y 190, la 
protección de la integridad física y de la propia vida del trabajador, en tanto derechos humanos 
universales, deben trascender, en abstracto, las fronteras de los distintos Estados.  
766 En materia seguridad y salud, las instituciones comunitarias han llevado a cabo un enorme esfuerzo de 
armonización de las distintas legislaciones nacionales. De tal forma que, si bien respecto de otros derechos 
laborales no hay unanimidad, en lo que se refiere a los derechos de seguridad y salud sí se percibe de 
forma unánime la necesidad de la igualdad de trato en materia de riesgos laborales de los trabajadores 
desplazados, respecto de los trabajadores locales. Sostiene, de nuevo, M. G. Quintero Lima, La protección 
transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad y salud: una asimetría comunitaria y sus 
remiendos institucionales, cit., p. 190, que ello se debe quizás a que se trata de una materia en la que se 
hallan implicadas la vida y la integridad física, que son bienes jurídicos que gozan de una especial 
consideración en todos los Estados Miembros. 
767 Por lo que respecta a la primera de las duplicidades (la empresarial) el principal problema de 
efectividad de los derechos de seguridad y salud es que, en los supuestos de desplazamiento transnacional, 
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No obstante, esa pluralidad de sujetos implicados resultaría relevante únicamente en la 
medida en que provocasen alteraciones en los mecanismos de tutela de los derechos de 
seguridad y salud previstos. En efecto, que haya una presencia plural de empresarios no 
habría de generar situaciones preocupantes desde el punto de vista preventivo; es más, 
sería previsible entender que, a mayor número de sujetos implicados, habría mayor 
protección preventiva768. Y si esto es cierto desde un punto de vista teórico-abstracto, en 
la práctica es susceptible de no ser así. 

La Directiva 2014/67/UE ha supuesto, también aquí, un avance importante. En efecto, el 
que esta norma recoja la ejecución transfronteriza de sanciones administrativas (capítulo 
VI) ha supuesto todo un hito que ha permitido superar la paradoja europea de contar con 
una normativa armonizada de seguridad y salud y carecer de sistema de colaboración 
internacional efectivo que garantice el cumplimiento de aquella (aunque siga sin haber 
armonización en materia de sanciones769). Y es que el sistema establecido en la 
Directiva 2014/67/UE no sólo comprende la ejecución transfronteriza, sino la asistencia 
mutua y cooperación en procedimientos sancionadores. Y esto es de suma importancia 
porque permite que los Estados Miembros cooperen en la fase procedimental y no sólo 
en la fase de ejecución. 

 

                                                                                                                                                                                    
los empresarios (salvo que se trate de un grupo de empresas. Véase, R. Serrano Olivares, Condiciones de 
trabajo, cit., p. 81) permanecen aislados en el cumplimiento de sus obligaciones empresariales de 
prevención. De manera que es posible que se rechace su cumplimiento, a expensas de que el otro 
empresario las cumpla.  
En el caso de nuestro país, también supondría una excepción a esa afirmación el caso de las ETTs por 
contar con una regulación bastante clara en la materia [Art. 28 LPRL y Real Decreto 216/1999, de 5 de 
febrero, sobre disposiciones mínimas de seguridad y salud en el trabajo (BOE núm. 47, de 24 de febrero 
de 1999)]. 
En cuanto a la duplicidad de representación, el problema gira en torno la legitimación de la de ambas 
empresas para proteger derechos de, bien un trabajador desplazado que no presta servicios efectivos en la 
empresa (en el caso de la representación de la empresa de origen); bien de un trabajador que no pertenece 
a la plantilla, aunque esté prestando servicios en la empresa (en el caso de la empresa de destino). 
Problema que no se plantearía entre empresas pertenecientes al mismo grupo, o entre centros de trabajo de 
la misma empresa ubicados en distintos Estados.   
No obstante, como ya señalábamos en la Directiva 2014/67/UE ha resuelto esta situación, al establecer en 
su artículo 11 que los sindicatos pueden, de acuerdo con la legislación del Estado de acogida, y siempre y 
cuando tengan un interés legítimo en el cumplimiento de la Directiva 96/71/CE y la Directiva 
2014/67/Unión Europea, ejercer acciones judiciales o administrativas en nombre o en apoyo del trabajador 
y con su aprobación. Me remito al epígrafe 3.5 del presente Capítulo en el que se aborda esta misma 
cuestión.  
768 M. G. Quintero Lima, La protección transnacional de los derechos laborales en materia de seguridad 
y salud: una asimetría comunitaria y sus remiendos institucionales, cit., p. 202. 
769 Pues el artículo 20 de la Directiva 2014/67/UEa se limita a señalar que las sanciones que establezcan 
los Estados miembros habrán de ser efectivas, proporcionadas y disuasorias. 
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3. MEDIDAS PARA LA EFECTIVIDAD DE LAS OBLIGACIONES 
EMPRESARIALES. PAPEL DE LA DIRECTIVA 2014/67/UE 

La"efectividad"del"contenido"sustantivo"de"la"Directiva"96/71/CE"y,"por"extensión,"de"las"

legislaciones"nacionales"que"la"traspongan,"no"se"confía"al"cumplimiento"voluntario"por"

parte"de"las"empresas"que"llevan"a"cabo"estos"desplazamientos"transnacionales"de"

trabajadores;"ni"tampoco"se"deja"por"completo"a"los"procedimientos"de"control"del"

cumplimiento"de"la"legislación"laboral"establecidos"en"los"Estados"miembros."Precisa"de"

una"serie"de"medidas"específicas"que"contribuyan"a"remover"las"dificultades"que"

impidan"dicha"efectividad"porque"la"empresa"que"desplaza"al"trabajador"se"encuentra"

establecida"en"un"Estado"distinto"a"aquel"cuyas"condiciones"de"trabajo"está"obligada"a"

aplicar
770
."

Con"esa"finalidad,"la"Directiva"96/71/CE,"consciente"de"la"necesidad"de"compartir""

información"entre"países"miembros"y"de"incrementar"la"colaboración"entre"las""

autoridades"encargadas"de"la"aplicación"de"la"ley,"estableció"una"serie"de"medidas"de"

carácter"administrativo:"

- Cooperación"gratuita"entre"las"administraciones"públicas"de"cada"Estado"miembro"a"

las" que," en" virtud" de" la" legislación" nacional," competiese" la" supervisión" de" las"

condiciones"de"trabajo"y"empleo"contempladas"en"su"artículo"3
771
."Esta"cooperación"

consiste," particularmente" (que" no" de" manera" exclusiva
772

)," en" responder" a" las"

peticiones" justificadas" de" información" relativa" al" suministro" transnacional" de"

trabajadores" (incluidos" los" casos" de" abuso" manifiesto" o" los" casos" de" actividades"

transnacionales" presuntamente" ilegales)" que" puedan" realizar" dichas"

administraciones."

- Obligación" de" cada" Estado" miembro" de" hacer" accesible" la" información" sobre" las"

condiciones" de" trabajo" y" empleo" que" su" legislación" laboral" garantice" a" los"

trabajadores" desplazados
773

." A" los" centros" o" instancias" nacionales," designados"

conforme"al"art."4.1"de"esta"norma,"corresponde"facilitar"dicha"información."

- Supervisión"o"inspección"del"cumplimiento"de"la"obligación"empresarial"de"aplicar"a"

los"trabajadores"desplazados"la"protección"superior"que"prevea"la"legislación"laboral"

del"Estado"de"destino"para"las"condiciones"de"trabajo"y"empleo"comprendidas"en"el"

núcleo"de"protección"mínima."Si"bien"es"verdad"que"se"dejó"en"manos"de"los"Estados"

                                                             
770 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 71. 
771 Artículo 4.2 de la Directiva 96/71/CE. 
772 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 72. 
773 Artículo 4.3 de la Directiva 96/71/CE. 
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la" adopción" de" las" medidas" que" consideraran" oportunas" en" caso" de"

incumplimiento
774
."

Lo"cierto"es"que"estas"medidas"no"produjeron"el"efecto"deseado,"tal"y"como"ya"se"

expuso"en"la"primera"parte"de"este"capítulo"y"a"cuya"lectura"me"remito
775
.""

La"Directiva"2014/67/UE"pretende"transformar"ese"panorama"al"dar"solución"al"difícil"

problema"de"la"aplicación"de"las"sanciones"y"multas"administrativas"que"surgen"de"las"

actas"inspectoras"en"un"contexto"transnacional."Y"es"que"tal"y"como"ella"misma"

manifiesta:"

“El"cumplimiento"efectivo"de"las"normas"fundamentales"que"rigen"el"

desplazamiento"de"trabajadores"para"la"prestación"de"servicios"debe"

garantizarse"con"medidas"específicas"que"se"centren"en"la"ejecución"

transfronteriza"de"las"sanciones"y"multas"administrativas"pecuniarias"

impuestas."La"aproximación"de"las"legislaciones"de"los"Estados"miembros"en"

este"ámbito"es,"pues,"un"requisito"previo"esencial"para"conseguir"un"nivel"de"

protección"más"elevado,"equivalente"y"comparable,"necesario"de"cara"al"

correcto"funcionamiento"del"mercado"interior”"(considerando"40).""

Otro"de"los"aspectos"que"merecen"ser"destacados"en"relación"a"la"Directiva"2014/67/UE"

es"que"recoge"de"manera"expresa
776
"el"criterio"mantenido"por"el"TJUE,"en"virtud"del"

cual,"las"medidas"adoptadas"por"los"Estados"miembros"deben"estar"justificadas"y"ser"

proporcionadas
777
,"de"modo"que"no"se"generen"cargas"administrativas"innecesarias"a"

los"prestadores"de"servicios
778
."

Puesto"que"el"objetivo"de"la"presente"Directiva"es"establecer"un"marco"común"de"

disposiciones,"medidas"y"mecanismos"de"control"apropiados,"necesarios"para"una"

mejor"y"más"uniforme"implementación,"aplicación"y"garantía"de"cumplimiento"en"la"

práctica"de"la"Directiva"96/71/CE
779
,"analicemos,"pues,"estas"medidas."

"

                                                             
774 Artículo 5 de la Directiva 96/71/CE. 
775 Véase epígrafe 7.5 del Capítulo II del presente trabajo. 
776 Considerandos 4 y 36 y arts. 9.1, 2 y 3; 12.1 y 4; y artículo 17 a) de la Directiva 2014/67/UE. 
777 Véase supra epígrafe 2.1 del capítulo IV del presente trabajo. 
778 Recordemos las SSTJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, cit., apdos. 34 y 35; de 24 de enero de 
2002, Portugaia Construções, cit., apdo. 19; de 21 de octubre de 2004, Comisión/Luxemburgo, cit., apdo. 
21; de 19 de enero de 2006, Comisión /Alemania, cit., apdo. 31; de 21 de septiembre de 2006 
Comisión/Austria, cit., apdo. 37; de 7 de octubre de 2010, Dos Santos Palhota y otros, cit., apdo. 45; de 19 
de diciembre de 2012, Comisión/Bélgica, cit., apdo. 44; y de 3 de diciembre de 2014, De Clercq y otros, 
cit., apdo. 62. 
779 Artículo 1 de la Directiva 2014/67/UE. En el mismo sentido, considerandos 16, 17 40 y 50 de la misma 
norma. 
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3.1 PREVENCIÓN DE ABUSOS Y ELUSIONES. CRITERIOS PARA IDENTIFICAR LA 
EXISTENCIA DE DESPLAZAMIENTO 

La"Directiva"2014/67/UE,"consciente"de"la"conveniencia"de"introducir,"a"escala"de"la"UE,"

criterios"más"uniformes"que"facilitasen"una"interpretación"común"y"ayudasen"a"las"

autoridades"competentes"en"su"labor"de"control"(especialmente"en"aquellos"casos"en"

los"que"tuvieran"sospechas"fundadas"de"que"un"trabajador"podía"no"cumplir"los"

requisitos"para"considerarse"desplazado"en"el"sentido"de"la"Directiva"96/71/CE)
780
,"

proporcionó"una"serie"de"elementos"fácticos"para"mejorar"la"implementación"y"el"

seguimiento"del"concepto"de"desplazamiento,"a"fin"de"evitar"el"abuso"y"la"elusión"del"

derecho"establecido."

Dichos"elementos"constituyen"factores"de"valoración"que"habrán"de"ser"tenidos"en"

cuenta"de"manera"global"en"la"comprobación"que"lleven"a"cabo"las"autoridades"

competentes"(artículo"4.1);"esto"es,"la"propia"del"Estado"miembro"de"acogida"y,"en"su"

caso,"y"en"estrecha"cooperación,"la"del"Estado"miembro"de"establecimiento,"tal"y"como"

se"establece"en"el"art."6.2"de"esta"Directiva.""

Se"trata,"por"tanto,"de"elementos"de"carácter"indicativo"y"no"exhaustivo
781
,"por"lo"que"

su"apreciación"no"debe"realizarse"de"manera"aislada,"tal"y"como"manifiesta"la"propia"

Directiva."Es"más,"la"ausencia"de"alguno"o"varios"de"ellos"no"excluye"automáticamente"

la"posibilidad"de"que"la"situación"sea"considerada"desplazamiento."Lo"que"conduce"a"la"

necesidad"de"adaptar"la"valoración"de"estos"factores"a"cada"caso"particular"y"a"tener"en"

cuenta"las"peculiaridades"de"cada"situación"(art."4.4)
782
."

Los"criterios"de"valoración"introducidos"por"la"Directiva"2014/67/UE"permiten"

determinar,"por"un"lado,"si"la"empresa"realiza"verdaderamente"actividades"sustantivas"

y"no"puramente"de"gestión"interna"o"administrativas"en"el"Estado"al"que"se"desplaza"el"

trabajador"(artículo"4.2);"y"por"otro,"si"ciertamente"un"trabajador"desplazado"realiza"

                                                             
780 Véase el considerando 7 de la Directiva 2014/67/UE. 
781 Sobre este aspecto, resulta interesante los debates previos a la adopción de la Directiva, abordados en 
el trabajo de P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento 
temporal de trabajadores, cit., p. 58. 
782 En este punto resulta interesante la apreciación aportada por el Parlamento europeo en su Posición de 
16 de abril de 2014, con vistas a la adopción de la Directiva 2014/67/Unión Europea del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, sobre el 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios, y por la que se 
modifica el Reglamento (Unión Europea) n° 1024/2012 relativo a la cooperación administrativa a través 
del Sistema de Información del Mercado Interior («Reglamento IMI»), documento legislativo consolidado 
EP-PE_TC1-COD(2012)0061, considerando 6. 
 (Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TC+P7-
TC1-COD-2012-0061+0+DOC+PDF+V0//ES): 
“No obstante el hecho de que la evaluación de los elementos fácticos indicativos deba adaptarse a cada 
caso específico y tener en cuenta las características específicas de la situación, las situaciones que 
presenten los mismos elementos fácticos no deben ser objeto de una evaluación o apreciación jurídica 
distinta por parte de las autoridades competentes de distintos Estados miembros”. 
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temporalmente"su"labor"en"un"Estado"miembro"distinto"de"aquel"en"el"que"

normalmente"trabaja"(artículo"4.3)."

Pasemos,"pues,"a"enumerar"esos"elementos"indicativos."

En"primer"lugar,"para"determinar"si"una"empresa"lleva"verdaderamente"a"cabo"

actividades"sustantivas"que"no"sean"puramente"administrativas"o"de"gestión"interna,"se"

han"de"valorar,"en"particular,"los"siguientes"indicadores:"

a) el lugar donde la empresa tiene su domicilio social y su sede administrativa, ocupa 
espacio de oficina, paga sus impuestos y cotizaciones a la seguridad social y, si 
procede, posee una licencia profesional o está registrada en las cámaras de comercio 
o los colegios profesionales pertinentes de acuerdo con la normativa nacional;  

b) el lugar donde se contrata a los trabajadores desplazados y el lugar desde el que se les 
desplaza;  

c) el Derecho aplicable a los contratos que celebra la empresa con sus trabajadores, por 
un lado, y con sus clientes, por otro;  

d) el lugar donde la empresa realiza su actividad empresarial fundamental y donde 
emplea personal administrativo;  

e) el número de contratos celebrados o el volumen de negocios obtenido en el Estado 
miembro de establecimiento (para lo que se ha de tener en cuenta las diferencias de 
poder adquisitivo de las monedas783), o ambos, teniendo en cuenta la situación 
específica de, entre otras, las empresas y PYME de reciente creación.  

El"establecimiento"de"estos"criterios"responde"a"una"realidad"contrastada"en"la"UE,"cual"

es"la"proliferación"de"empresas"ficticias"que"utilizan"el"desplazamiento"para"eludir"las"

normas"sobre"empleo
784
."En"efecto,"este"tipo"de"sociedades,"que"suelen"poseer"una"

vinculación"material"importante"con"un"país"distinto"de"aquél"con"arreglo"a"cuyo"

Derecho"fueron"constituidas,"busca"la"aplicación"de"la"Directiva"96/71/CE"con"el"

propósito"de"huir"del"Derecho"nacional"del"país"al"que"van"a"trabajar."De"forma"que,"

aunque"tengan"que"cumplir"las"normas"mínimas"imperativas"de"aplicación"territorial,"se"

podrían"beneficiar"en"otras"áreas"como,"por"ejemplo,"logrando"unos"costes"de"

Seguridad"Social"muy"inferiores"a"los"del"Estado"de"acogida
785
."

Por"su"parte,"el"segundo"grupo"de"elementos"contribuye"a"poder,"si"no"determinar"sí"

adquirir"certeza,"de"la"temporalidad"que"resulta"inherente"a"este"tipo"de"

desplazamientos."Como"ya"pusimos"de"manifiesto"en"el"capítulo"III"de"este"trabajo,"la"

                                                             
783 Considerando 9 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
784 El análisis sobre este tipo de empresas se realizó en el epígrafe 3.2 de la Parte III del presente capítulo, 
por lo que permítaseme remitir a su lectura.  
785  En este sentido, P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el 
desplazamiento temporal de trabajadores, cit., p. 54. 
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ausencia"de"umbrales"mínimos"y"máximos"que"permitieran"acotar"la"duración"del"

desplazamiento"ha"sido"una"cuestión"ampliamente"criticada
786
,"por"lo"que"el"

establecimiento"de"estos"elementos"facilitarán"sin"duda"la"labor"de"control"sobre"los"

mismos."

En ese sentido, para valorar la temporalidad del desplazamiento se atenderá, de manera 
particular, a: 

a) si el trabajo se realiza durante un período limitado en otro Estado miembro;  

b) la fecha de inicio del desplazamiento;  

c) si el desplazamiento se realiza a un Estado miembro distinto de aquel en el que o 
desde el que el trabajador desplazado suele desempeñar su labor, de acuerdo con el 
RRI o el CR;  

d) si el trabajador desplazado regresa o está previsto que vuelva a trabajar al Estado 
miembro desde el que se desplaza, una vez terminado el trabajo o prestados los 
servicios para los que fue desplazado;  

e) la naturaleza de las actividades;  
f) si el empleador proporciona el viaje, la manutención o el alojamiento del trabajador al 

que desplaza o reembolsa esos gastos, y, de ser así, de qué forma se los proporciona o 
el método de reembolso;  

g) los períodos previos en que el puesto haya sido ocupado por el mismo o por otro 
trabajador desplazado.  

Por último, como consecuencia de una de las propuestas de enmienda del Parlamento 
para la inclusión en este artículo de una mención a los falsos autónomos787, se incluyó el 
apartado 5 en el que se establece que los elementos del artículo 4 también pueden 
utilizarse para la definición del concepto de trabajador; al tiempo que establece una serie 
de criterios que, de nuevo con valor indicativo, ayudarán a evitar y combatir que se 
declare falsamente como autónomos a los trabajadores desplazados. Para ello, los 
Estados miembros se guiarán, entre otros elementos: 

a) por los hechos relacionados con el desempeño del trabajo;  

b) la subordinación y la remuneración del trabajador, 

Y ello con independencia de la caracterización que las partes hayan otorgado a la 
relación jurídica en los acuerdos, contractuales o de otro tipo, que hayan pactado. 

                                                             
786 Véase supra epígrafe 2.2.4 del capítulo II. 
787 Véanse, el considerando 10 y el artículo 4.5 de la Posición del Parlamento europeo de 16 de abril de 
2014, con vistas a la adopción de la Directiva 2014/67/Unión Europea, cit. 
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3.2  MEJORA DEL ACCESO A LA INFORMACIÓN.  

El conocimiento sobre las condiciones de trabajo vigentes en el país al que se pretende 
desplazar al trabajador resulta fundamental para los prestadores de servicios. Así lo ha 
entendido el legislador comunitario al contemplar las dificultades existentes para 
acceder a la información sobre las condiciones de empleo como la causa más frecuente 
de inaplicación de la normativa788. Por ello, el artículo 5 establece una serie de medidas 
que deben adoptar los Estados miembros para mejorar y facilitar el acceso a dicha 
información. 

Entre las acciones que han de llevar a cabo los Estados se encuentra la creación de un 
sitio web oficial y único en el que se indiquen de manera detalla y fácil qué condiciones 
de empleo o qué disposiciones del Derecho nacional o regional se han de aplicar a los 
trabajadores desplazados en su territorio (art. 5.2 a)), así como los órganos y las 
autoridades a los que puedan dirigirse los trabajadores y las empresas para solicitar 
información general acerca de la normativa y las prácticas nacionales que les son 
aplicables en relación con sus derechos y obligaciones en dicho territorio (art. 5.5). 
Cuando las condiciones de empleo se recojan en convenios colectivos (se entiende de 
aplicación universal789), la información sobre qué convenios colectivos son aplicables, a 
quién lo son y qué condiciones de trabajo deben aplicar los prestadores de servicios de 
otros Estados miembros de acuerdo con la Directiva 96/71/CE (en especial en relación al 
salario mínimo790), también deberá facilitarse; así como enlaces a sitios de internet y 
puntos de contacto existentes, en particular, los interlocutores sociales correspondientes 
(art. 5.2 b)). Toda esta información deberá mantenerse actualizada (art. 5.2 f)). 

No obstante, este portal web oficial no ha de ser la única vía de acceso a dicha 
información, pues la propia Directiva establece que las condiciones y disposiciones han 
de darse a conocer también por otros “medios adecuados”. Algo que resulta, cuanto 
menos, llamativo, pues la norma no define qué es un medio adecuado. De manera que 
serán los propios Estados los que decidan si un determinado medio se adecua o no al fin 
perseguido.  

Pero más llamativo puede resultar, si cabe, la obligación, cuando sea posible, de poner a 
disposición de los trabajadores y de los prestadores de servicios, de manera gratuita, un 
folleto resumido, redactado en la lengua o lenguas oficiales del Estado miembro de 
acogida (y en aquellas otras que el Estado miembro de acogida considere pertinentes), 
en el que se expongan las principales condiciones de empleo aplicables, incluida una 
descripción de los procedimientos de reclamación (art. 5.2 c)). Y es que no parece tener 
                                                             
788 Considerando 18 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
789 Así lo pone de manifiesto el Parlamento europeo en el considerando 19 de su Posición de 16 de abril de 
2014, con vistas a la adopción de la Directiva 2014/67/Unión Europea, cit. 
790 Véase supra epígrafe 2.2 de esta parte IV del capítulo II. 
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mucho sentido este cauce informativo cuando se tiene habilitado un sitio web, de acceso 
público y gratuito, en el que, se facilita esta información de un modo fácil y detallado. 
Lo que nos lleva a plantear la posibilidad (pues la norma no especifica nada al respecto) 
de que se trate de un folleto virtual, ubicado dentro del portal web y cuya finalidad sea la 
rápida localización de la información, aunque sea de manera breve.  

 

3.3 UNA COOPERACION ADMINISTRATIVA MEJORADA 

Que la cooperación de todas las instituciones y agentes es de vital importancia para 
lograr la plena eficacia de la Directiva 96/71/CE queda patente desde el primer momento 
en el texto de la Directiva 2014/67/UE. 

La Directiva 96/71/CE contempla una cooperación entre las administraciones públicas 
nacionales (competentes, según la propia legislación nacional, para la supervisión de las 
condiciones de trabajo y empleo) consistente en dar respuesta a las peticiones 
justificadas de información. Sin embargo, este deber no se concretó más en su momento, 
de manera que su aplicación práctica no ha sido muy efectiva, tal y como ha puesto de 
manifiesto la Comisión en repetidas ocasiones791. Por ello, la nueva Directiva, además 
ampliar el contenido de la cooperación, introduce una serie de reglas o pautas que los 
Estados miembros han de respetar para que dicha cooperación resulte eficaz en cuanto al 
cumplimiento de la normativa sobre trabajadores desplazados. 

 

3.3.1 Cooperación y asistencia en sentido estricto 

La Directiva 2014/67/UE recoge la obligación de una estrecha cooperación y asistencia 
mutuas entre los Estados miembros consistente, al menos, en: 

• responder a las peticiones motivadas de información que formulen las autoridades 
competentes dentro de unos determinados plazos, incluyendo la relativa al posible 
cobro de sanciones y multas administrativas o a la notificación de decisiones que 
impongan sanciones y multas (art. 6.2); 

                                                             
791 Véanse: el Informe de los servicios de la Comisión, de enero de 2003, sobre la aplicación de la 
Directiva 96/71/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios, cit., la Comunicación de la 
Comisión, de 4 de abril de 2006, orientaciones en relación con el desplazamiento de trabajadores 
efectuado en el marco de una prestación de servicios (COM (2006) 159 final), cit.; la Comunicación 
de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al 
Comité de las Regiones, de 13 de junio de 2007, sobre Desplazamiento de trabajadores en el marco 
de una prestación de servicios-sacar el mayor partido posible de sus ventajas y potencial, al tiempo que 
se garantiza la protección de los trabajadores [COM (2007) 304 final], cit.; y la Recomendación de la 
Comisión, de 31 de marzo de 2008, relativa a una mayor cooperación administrativa en lo concerniente al 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios (DOUE C 85, de 4 de 
abril de 2008), cit. 
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• la comprobación, inspección e investigación, por iniciativa propia o a petición de las 
autoridades competentes del Estado miembro donde esté establecida la empresa que 
desplaza (art. 7.6), en relación con las situaciones de desplazamiento, incluyendo la 
investigación del incumplimiento o abuso de las normas aplicables sobre el 
desplazamiento de trabajadores (art. 6.2); 

• el envío y la notificación de documentos (art. 6.3). 

• garantizar que los registros en los que se haya incluido a los prestadores de servicios, y 
que puedan consultar las autoridades competentes en su territorio, puedan ser 
consultados, en las mismas condiciones, por las autoridades competentes equivalentes 
de los demás Estados miembros; estableciéndose dos condicionantes: que la consulta 
tenga como fin la aplicación de la Directiva 2014/67/UE y de la Directiva 96/71/CE; y 
que los Estados miembros hayan incluido esos registros en el IMI (art.6.7). 

• la comunicación de los datos de contacto de las autoridades competentes a la Comisión 
y a los demás Estados miembros (art. 3). 

• Divulgación de las medidas de control aplicables en el territorio de cada Estado 
miembro (art. 9.5). La misma se realizará por medio de una comunicación a la 
Comisión, a la que corresponde comunicarlas, a su vez, al resto de Estados miembros, 
así como el control de su aplicación y la evaluación de su conformidad. 

 

3.3.2 Directrices de actuación 

Al contrario que la Directiva 96/71/CE, de la que trae causa, la Directiva 2014/67/UE 
establece que esa cooperación y asistencia mutuas se realizará de acuerdo a las 
siguientes pautas de actuación:  

a) Prohibición de demoras injustificadas (art. 6.1). De manera que cuando un Estado 
miembro tenga dificultades para satisfacer una petición de información o realizar las 
comprobaciones, inspecciones o investigaciones solicitadas, informará sin retraso al 
Estado miembro peticionario para buscar una solución. Si el problema persistiese o 
hubiera un rechazo permanente a facilitar la información se informará de ello, a 
través del sistema IMI, a la Comisión que adoptará en su caso las medidas 
oportunas(art. 6.5). 

b) La información solicitada por otros Estados miembros o por la Comisión será 
facilitada por vía electrónica dentro de los dos días hábiles siguientes a la recepción 
de la solicitud, para los casos urgentes que exijan la consulta de registros; o de los 25 
días hábiles siguientes a la recepción de la solicitud (pudiendo los Estados miembros 
convenir de común acuerdo un plazo más corto), para el resto de casos. 

c) Imposibilidad de utilizar la información obtenida para fines distintos a los declarados 
en la solicitud (art. 6.8). 
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d) La cooperación y asistencia mutuas a nivel administrativo se prestarán gratuitamente 
(art. 6.9). 

e) Se ha de garantizar la protección de los datos contenidos en la información 
intercambiada y los derechos legales de las personas físicas y jurídicas que pudieran 
verse afectadas (art. 3)792.  

f) Igualmente se ha de garantizar que las empresas puedan cumplir de forma sencilla y, 
en la medida de lo posible, a distancia y por medios electrónicos, los procedimientos 
y formalidades relacionados con el desplazamiento de trabajadores (art. 9.4). 

 

3.3.3 Requisitos administrativos y medidas de control 

Señala Páramo Montero que en torno al artículo 9 se ha jugado la suerte de la Directiva 
2014/67/UE, hasta el punto que sólo el acuerdo sobre el mismo ha hecho posible que la 
Directiva se aprobara y que, sin dicho acuerdo, se hubiera dado al traste con todo el 
proyecto legislativo793. Y es que cuando la Comisión presentó este artículo se inició una 
discusión entre los Estados miembros sobre si la lista de requisitos u obligaciones 
administrativas que se impone a los prestadores de servicio debía configurarse como una 
lista cerrada (de tal modo que los Estados Miembros no podían añadir nuevos requisitos 
u obligaciones a los ya incluidos en la Directiva), o, por el contrario, debía considerarse 

                                                             
792 Se refiere a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, 
relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la 
libre circulación de estos datos (DOUE L 281, de 23 de noviembre de 1995); y a las disposiciones 
nacionales en materia de protección de datos por las que se transpone dicha Directiva (actualmente, en 
fase de revisión). 
El 25 de enero de 2012, la Comisión publicó un amplio paquete legislativo destinado a reformar la 
legislación de la Unión en materia de protección de datos. Véase: 
- Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la protección de las personas 
físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos 
(Reglamento general de protección de datos) - 2012/0011 (COD). Disponible en: 
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/document/review2012/com_2012_11_es.pdf 
- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la protección de las 
personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades 
competentes para fines de prevención, investigación, detección y enjuiciamiento de infracciones 
penales o de ejecución de sanciones penales, y la libre circulación de dichos datos -2012/0010 (COD). 
Disponible en: 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52012PC0010 
La reforma propuesta persigue salvaguardar los datos personales en todo el territorio de la Unión, 
aumentando el control de los  datos  por  parte  de  los  usuarios  y  reduciendo  los  costes  para  las  
empresas. En  la  actualidad,  el  Parlamento  está  revisando,  con  arreglo al procedimiento legislativo 
ordinario, las propuestas presentadas por la Comisión en enero de 2012 acerca de la reforma de la 
legislación sobre protección de datos y se ha fijado como objetivo la obtención de un acuerdo antes de 
finales de 2015. Información de A. Davoli, La protección de los datos personales, Fichas técnicas sobre la 
Unión Europea, Junio, 2015. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_5.12.8.pdf 
793 P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento temporal de 
trabajadores, cit., p. 59. 
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como una lista abierta en el sentido de que los Estados pudiesen añadir otras 
obligaciones (distintas o adicionales) a las previstas en la Directiva.  

El debate se sustentó en dos orientaciones opuestas: por un lado, aquella que defendía el 
libre mercado y la libre prestación de servicios sin paliativos y en su máxima amplitud; y 
por otro, la que defendía la libertad de prestación de servicios, pero dentro de un orden 
(permitiendo a los Estados instrumentos y medidas suficientes de control para evitar 
cualquier irregularidad o, en términos más amplios, algún tipo de dumping social)794. 

Finalmente se optó por una lista abierta, pero con la condición de que cualquier nueva 
medida de control o requisito que estableciera un determinado Estado debía ajustarse a 
los criterios de proporcionalidad y justificación (art. 9.2), así como someterse al control 
de la Comisión (art. 9.5). 

Las medidas que podrán imponer los Estados miembros son, en particular: 

a) la obligación del prestador de servicios establecido en otro Estado miembro de 
presentar una declaración simple a las autoridades nacionales competentes 
responsables, a más tardar cuando comience la prestación de servicios, en la lengua o 
una de las lenguas oficiales del Estado miembro de acogida, o en otra u otras lenguas 
aceptadas por el Estado miembro de acogida, que contenga la información pertinente 
necesaria para posibilitar los controles materiales en el lugar de trabajo, en particular: 
la identidad del prestador de servicios, el número previsto de trabajadores 
desplazados claramente identificables, las personas a las que hacen referencia las 
letras e) y f), la duración previsible y las fechas previstas del comienzo y de la 
finalización del desplazamiento, la dirección o direcciones del lugar de trabajo, y la 
naturaleza de los servicios que justifican el desplazamiento. 

b) la obligación de conservar (en papel o en formato electrónico) o poner a disposición 
(en los mismos formatos) el contrato de trabajo o un documento equivalente a tenor 
de la Directiva 91/533/CEE 795  del Consejo, incluida, cuando sea adecuado o 
pertinente, la información adicional a la que se refiere el artículo 4 de esa Directiva, 
las nóminas, las fichas con los horarios que indiquen el comienzo, el final y la 
duración del trabajo diario y los comprobantes del pago de salarios, o copias de los 
documentos equivalentes, durante el período de desplazamiento, en un lugar accesible 
y claramente identificado de su territorio, como puede ser el lugar de trabajo, a pie de 
obra o, en el caso de los trabajadores móviles del sector del transporte, la base de 
operaciones o el vehículo en el que se presta el servicio;  

                                                             
794 Sobre los razonamientos a favor y en contra de una y otra postura, véase Ibidem, p. 60. 
795 Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligación del empresario 
de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relación laboral 
(DOUE L 288, de 18 de octubre de 1991). 
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c) la obligación de entregar, en un plazo razonable, los documentos que contempla la 
letra b), una vez concluido el desplazamiento, a petición de las autoridades del Estado 
miembro de acogida;  

d) la obligación de proporcionar una traducción de los documentos mencionados en la 
letra b) a la lengua o una de las lenguas oficiales del Estado miembro de acogida o a 
otra u otras lenguas aceptadas por el Estado miembro de acogida;  

e) la obligación de designar una persona para que sirva de enlace con las autoridades 
competentes del Estado miembro de acogida en que se presten los servicios y para 
que envíe y reciba documentos o notificaciones, de ser necesario;  

f) la obligación de designar una persona de contacto, si es necesario, que actúe como 
representante a través de la cual los interlocutores sociales pertinentes puedan intentar 
que el prestador de servicios participe en negociaciones colectivas en el Estado 
miembro de acogida, de acuerdo con el Derecho y las prácticas nacionales, durante el 
período en el que se presten los servicios. Esta persona podrá ser distinta de las 
personas a que hace referencia la letra e), y no tendrá que estar presente en el Estado 
miembro de acogida, aunque tiene que estar disponible previa solicitud razonable y 
justificada.  

La Directiva 2014/67/UE se hace eco, además, de otros requisitos administrativos, 
independientes de los exigidos, existentes en  otros sectores de legislación (art. 9.3), al 
señalar que nada de lo dispuesto en el este artículo 9 afectará a las demás obligaciones 
derivadas de la legislación de la Unión; mencionándose de manera expresa la Directiva 
89/391/CEE796 y el Reglamento (CE) 883/2004797. 

 

3.4 INSPECCIONES 

Las inspecciones y controles que cada Estado Miembro puede llevar a cabo en su propio 
territorio quedan regulas en el artículo 7 de la Directiva 2014/67/UE. En general, este 
precepto viene a establecer que la cooperación en el intercambio de datos e información 
no afecta a las competencias de los servicios de inspección de cada Estado Miembro, 
manteniendo cada uno su servicio de inspección intacto y sin que tampoco haya la 
posibilidad de que el servicio de inspección de un determinado Estado Miembro pueda 
realizar acciones de control en el territorio de otro Estado Miembro. Lo que sí es posible 
es que la información o aviso recibido desde otro Estado miembro active la actuación de 
los servicios de inspección del Estado receptor; en particular cuando haya sospecha de 
posibles irregularidades. 

                                                             
796 Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicación de medidas para 
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (DOUE L 183, de 29 de 
junio de 1989). 
797 Reglamento (CE) 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre 
la coordinación de los sistemas de seguridad social (DOUE L 166, de 30 de abril de 2004). 
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Por su parte, el artículo 10 establece que las inspecciones deben ser eficaces, apropiadas 
y realizadas conforme a la práctica y ley nacional de cada Estado Miembro. Pero, lo 
verdaderamente destacable de este precepto es que, sin descartar la aleatoriedad de las 
inspecciones, establece un sistema obligatorio de evaluación de riesgos para llevarlas a 
cabo. Y es que de la literalidad del precepto (“las inspecciones se basarán 
principalmente en una evaluación de riesgos que «deberán» realizar las autoridades 
competentes”) se desprende la exigencia de que los Estados Miembros lleven a cabo este 
tipo de evaluación.  

Este sistema de evaluación de riesgos permitirá a las autoridades en materia de 
inspección identificar aquellas actividades, sectores o zonas geográficas donde puede 
existir mayor volumen de desplazamientos y, en consecuencia, mayores posibilidades de 
abuso o fraude. Y, si antes no podía excluirse la elaboración del este mapa de riesgo, lo 
que sí es posible ahora es tener en cuenta otros criterios o factores, distintos a los 
contemplados en la norma para su elaboración, pues así se desprende, una vez más de la 
literalidad del precepto (“al efectuar esa evaluación de riesgos «podrán» tenerse en 
cuenta especialmente factores como …”)798. 

Este artículo 10 concluye con la posibilidad de que los Estados miembros establezcan o 
modifiquen disposiciones, procedimientos y mecanismos que garanticen el respeto de las 
citadas condiciones de trabajo y empleo (en un grado de protección equivalente al que 
resulta de la Directiva 96/71/CE y de la Directiva 2014/67/UE), en aquellos supuestos en 
los que las inspecciones de trabajo no tengan competencias en el control y el 
seguimiento de las condiciones de trabajo o empleo de los trabajadores desplazados. 

 

3.5 DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES 

El artículo 11 garantiza que los trabajadores desplazados que consideren haber sufrido 
daños o pérdidas como consecuencia del incumplimiento de las normas aplicables 
dispongan de mecanismos eficaces para presentar directamente denuncias contra sus 
empleadores, y tengan derecho a iniciar procedimientos judiciales o administrativos 
también en el Estado miembro en cuyo territorio estén o hayan estado desplazados. Esta 
posibilidad se contempla incluso después de que haya finalizado la relación en la que se 
alegue que se ha producido el incumplimiento, y aunque el trabajador haya regresado del 
Estado miembro en el que tuvo lugar el desplazamiento. 

Este precepto viene, no sólo a reforzar el articulo 6 de la Directiva 96/71/CE, sino a 
dotarlo de mayores garantías por cuanto, como ya vimos799, contempla la posibilidad de 

                                                             
798 En detalle, P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento 
temporal de trabajadores, cit., p. 63. 
799 Esta materia ya fue analizada con ocasión del estudio sobre el salario mínimo, a cuya lectura me 
remito. Véase supra epígrafe 2.2 de la parte IV del presente capítulo III. 
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que los sindicatos, de acuerdo con la legislación del Estado de acogida, y cuando tengan 
un interés legítimo en el cumplimiento de la Directiva 96/71/CE y la Directiva 
2014/67/UE, ejerzan acciones judiciales o administrativas en nombre o en apoyo de los 
trabajadores, siempre que cuenten con su aprobación (art. 11.3). Pero va más allá al 
recoger, de manera expresa, la prohibición de trato desfavorable por parte empleador 
respecto a aquel trabajador que haya iniciado un procedimientos judicial o 
administrativo por incumplimiento de las garantías previstas en la Directiva 96/71/CE o 
en la Directiva 2014/67/UE (art. 11.5). 

 

3.6 LA RESPONSABILIDAD EN LA SUBCONTRATACIÓN 

Este apartado ha sido otro de los puntos fuertes de la Directiva 2014/67/UE, tal y como 
ya manifestó en su día el CESE, a propósito de la Propuesta de Directiva relativa a la 
garantía de cumplimiento de la Directiva 96/71/CE800: 

“El CESE considera que la propuesta sobre «responsabilidad solidaria» en 
situaciones de subcontratación es un elemento fundamental de la Directiva 
presentada ya que prevé la protección de los trabajadores en el sector donde la 
subcontratación está más generalizada, al tiempo que tiene en cuenta la 
necesidad de los empresarios de saber con seguridad cuáles son sus 
responsabilidades”.  

En efecto, el artículo 12 aborda la subcontratación en relación con el desplazamiento 
temporal de trabajadores en el marco de una prestación de servicios trasnacional, 
estableciendo un sistema de responsabilidad solidaria que tiene como objetivo luchar 
contra el fraude y/o el abuso801. Y puesto que, con ocasión del estudio sobre el salario 
mínimo ya realizamos un análisis de este precepto, a dicho epígrafe nos remitimos802. 

 

3.7 LA EJECUCIÓN TRANSFRONTERIZA DE LAS SANCIONES Y MULTAS 
ADMINISTRATIVAS 

Resulta innegable que la Directiva 2014/67/UE no tendría el mismo valor sin este 
capítulo VI que establece la ejecución transfronteriza de sanciones administrativas. Se 

                                                             
800  Véase apdo. 1.9 del Dictamen del CESE, de 19 de septiembre de 2012, sobre la 
«Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la garantía de cumplimiento de 
la Directiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios» COM(2012) 131 final – 2012/0061 (COD).  
Disponible en: http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.soc-opinions.22830 
801  Véase, de nuevo, P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el 
desplazamiento temporal de trabajadores, cit., p. 63. 
802 Véase supra epígrafe 6.2 de la parte IV del presente capítulo III. 
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trata de una parte que tiene una enorme complejidad técnica y que, aunque de menor 
contenido social, resulta esencial en esta Directiva. Este capítulo fue, además, la parte 
que más modificaciones sufrió respecto a la propuesta de la Comisión Europea; y es que 
en ella se recogían los objetivos más ambiciosos. 

Dada la extensión de este capítulo considero conveniente fraccionar su exposición en 
torno a los siguientes aspectos claves que en él se regulan: el ámbito de actuación, las 
sanciones a ejecutar, la tramitación de la ejecución, y los motivos de denegación. 

 

3.7.1 Ámbito de actuación  

Tal y como se desprende del apartado primero del artículo 13, el sistema establecido por 
esta Directiva no sólo comprende la ejecución transfronteriza, sino también la asistencia 
mutua y cooperación en procedimientos sancionadores. Algo de gran importancia pues 
permite que los Estados Miembros cooperen en las fases previas y no sólo en la fase de 
ejecución. 

 

3.7.2 Sanciones ejecutables 

En"cuanto"al"segundo"de"los"aspectos,"la"Directiva"2014/67/UE"contempla"la"ejecución"

transfronteriza"de"sanciones"pecuniarias"y"multas"administrativas"(incluidas"las"tasas"y"

los"recargos)"impuestas"a"un"prestador"de"servicios"comunitario"por"el"incumplimiento,"

en"otro"Estado"miembro,"de"las"normas"aplicables"en"materia"de"desplazamiento"de"

trabajadores"(art."13.1)."

Ese"carácter"económico"de"las"sanciones"implica"que"otro"tipo"de"medidas"(por"

ejemplo,"un"requerimiento"de"la"Inspección"de"Trabajo"o"una"orden"de"parada"por"

riesgo"inminente)"no"son"susceptibles"de"una"ejecución"transfronteriza."Y"es"que"

resultaría"muy"difícil,"cuando"no"imposible,"que"una"orden"de"este"tipo"llegue"a"

ejecutarse"en"otro"sitio"que"no"sea"el"propio"centro"de"trabajo"en"el"Estado"de"acogida;"

a"lo"que"se"suma"el"hecho"de"que"esas"medidas"no"son"propiamente"sanciones,"sino"

medidas"cautelares"o"de"seguridad."

La"Directiva"hace"una"exclusión"expresa"respecto"de"las"sanciones"que"entran"dentro"

del"campo"de"aplicación"de"la"Decisión"Marco"2005/214/JAI
803
,"el"Reglamento"

44/2001
804
"y"la"Decisión"2006/325/CE"del"Consejo

805
."Es"decir,"se"excluyen"las"

                                                             
803 Decisión Marco 2005/214/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa a la aplicación del 
principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias (DOUE L76, de 22 de marzo de 2005). 
804 Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, cit. 
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decisiones"judiciales"en"materia"civil"y"mercantil,"así"como"las"decisiones"condenatorias"

penales,"o"administrativas"susceptibles"de"ser"recurridas"en"vía"penal."Páramo"Montero"

justifica"esta"exclusión"en"base"a"que"en"algunos"Estados"Miembros"determinadas"

sanciones"administrativas"son"revisadas"por"una"autoridad"judicial"con"competencia"en"

materia"penal"(Alemania"o"Polonia,"por"ejemplo)."Es"por"ello"que"la"Directiva"opta"por"

no"mezclar"ambos"campos"e"incluye"en"su"ámbito"de"aplicación"sólo"las"sanciones"

administrativas"revisadas"por"autoridades"administrativas"y"tribunales"contencioso`

administrativos,"laborales"o"civiles,"pero"con"competencia"en"materia"administrativa
806
."

"

3.7.3 Tramitación de la ejecución transfronteriza 

El procedimiento establecido para la asistencia mutua en materia de ejecución 
transfronteriza permite que la autoridad competente de un Estado miembro solicite a la 
homónima de otro:  

- el cobro de sanciones y multas administrativas firmes; o 
- la notificación de la resolución en la que se impone esa sanción o multa807. 

Ahora bien, el buen fin de este procedimiento se hace depender del cumplimiento de una 
serie de requisitos que han sido fijados por el legislador comunitario. Son los siguientes: 

a) La asistencia debe ser solicitada por la autoridad interesada mediante el llamado 
instrumento uniforme808. En este instrumento ha de constar: la identificación más 
completa posible del destinatario, un resumen del acto sancionador809, el instrumento 

                                                                                                                                                                                    
805 Decisión del Consejo, de 27 de abril de 2006, relativa a la celebración del Acuerdo entre la Comunidad 
Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (2006/325/CE), cit. 
806 P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento temporal de 
trabajadores, cit., p. 65. 
807 Aunque también se admite la notificación de cualquier otro documento relativo al cobro (incluida una 
sentencia o resolución firmes) siempre que constituya la base legal y título ejecutivo en el trámite de cobro 
(artículo 15.1 b) de la Directiva 2014/67/Unión Europea). 
808 Este documento está traducido a la lengua del Estado receptor, lo que facilita a los órganos de 
recaudación del Estado receptor el lanzamiento de la ejecución. Y es que el documento original 
procedente del Estado de envío no sería manejable, no sólo por la lengua, sino también por su extensión y 
el desconocimiento del sistema sancionador de ese Estado de procedencia. En este sentido, una vez más, 
P. Páramo Montero, La nueva Directiva 2014/67/Unión Europea sobre el desplazamiento temporal de 
trabajadores, cit., p. 65, 
809 Cuando se trate de la notificación de una resolución, deberá constar el objeto de la notificación y el 
plazo en que deberá efectuarse (artículo 16.2 a)).  
En el supuesto de una petición de cobro se recogerá la fecha en la que la sentencia o resolución haya 
adquirido carácter firme o ejecutivo, una descripción de la naturaleza del importe de la sanción o multa 
administrativas, toda fecha pertinente para el procedimiento de ejecución, indicando si la sentencia o 
resolución se notificó al demandado o responsable y, de ser así, de qué forma, o si se dictó en rebeldía, así 
como la confirmación de la autoridad peticionaria de que la sanción o multa ya no es susceptible de 
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que permita la ejecución en el Estado miembro peticionario, así como cualquier otra 
documentación pertinente, y la identificación y los datos de contacto de la autoridad u 
organismo competente responsable de evaluar la sanción o multa administrativas.  

Este documento constituirá el título ejecutivo principal en el Estado receptor. 

b) La petición se cursará, además, conforme a las leyes, reglamentos y prácticas 
administrativas vigentes en el Estado miembro al que se dirige. 

c) Es necesario que la autoridad competente que solicita la asistencia no haya podido 
efectuar el cobro de una sanción o multa firmes, o la notificación de la resolución en 
la que se impone esa sanción o multa, con arreglo a sus leyes, reglamentos y prácticas 
administrativas. 

d) La resolución sancionadora debe ser firme y tener fuerza ejecutiva. En este punto 
puede llamar la atención el elemento que introduce la Directiva en el apartado c) del 
art. 16.1, cual es la reclamación subyacente. Se trata de aquel supuesto en el que, 
además de una multa, están en juego otros derechos de los trabajadores (por ejemplo, 
derechos salariales pendientes, reembolsos de gastos de desplazamiento, descuentos 
indebidos, vacaciones, etc.).  

De la lectura del precepto se infiere que lo que el legislador comunitario ha 
pretendido con su inclusión es que la autoridad receptora de la petición disponga de la 
información más completa posible. De tal manera que, si existe cualquier otra 
reclamación contra el prestador de servicios, establecido en el Estado miembro a cuya 
autoridad se dirige la petición, dicha autoridad sea informada de ello. No obstante, el 
art. 18 aumenta la relevancia de este elemento, al contemplar como motivo de 
suspensión del procedimiento, la impugnación o el recurso planteado por el prestador 
de servicios afectado o por una parte interesada, precisamente, contra la demanda 
subyacente. 

e) La petición debe realizarse de conformidad con el artículo 21, es decir, a través del 
sistema electrónico IMI. Sistema que, por cierto, en la fecha de aprobación de la 
Directiva 2014/67/UE sólo estaba diseñado para tramitar el intercambio de 
información relativo a los términos y condiciones de empleo contenidos en la 
Directiva 96/71/CE, en especial en su artículo 3. Por lo que habrá de ser adaptado a 
los requerimientos propios de este procedimiento.  

Señala la Directiva que, cumplidos los trámites establecidos y ante la ausencia de motivo 
de denegación, la autoridad receptora debe proceder sin más dilación a la tramitación y 
ejecución de la sanción, de conformidad con las normas procedimentales aplicables a 
actos similares establecidas en la legislación nacional.  

                                                                                                                                                                                    
recurso y la demanda subyacente con respecto a la cual se formula la petición, y sus distintos elementos 
(artículo 16.2 b)).  
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El cumplimiento de esta tramitación conduce a uno de los mayores logros -si no el 
mayor-  de la Directiva 2014/67/UE, cual es, que la notificación por parte de la autoridad 
receptora de una resolución por la que se impone una sanción administrativa o una 
multa, o de una petición de cobro tienen el mismo efecto que si las hubiera efectuado el 
Estado miembro peticionario. 

 

3.7.4 Motivos de denegación 

Aunque la rúbrica del artículo 17 venga referida a los motivos por los que la autoridad 
receptora de la petición puede denegar la ejecución, lo cierto es que contiene dos 
materias distintas.  

En efecto, en primer lugar, establece que las autoridades receptoras no están obligadas a 
ejecutar las peticiones de cobro o a notificar las resoluciones cuando la petición carezca 
de la información prevista en el artículo 16, apartados 1 y 2, esté incompleta o no 
corresponda a la resolución subyacente, de manera manifiesta. De manera que, cuando 
se de alguno de estos casos, será la propia autoridad receptora la que decida si tramita o 
no la petición recibida. 

En segundo lugar, este precepto fija los motivos por los que es posible denegar la 
ejecución de una petición de cobro. Nótese que la denegación viene referida 
exclusivamente a las peticiones de cobro, por lo que, en relación a las peticiones de 
notificación únicamente será posible atenderlas o no.  

Los motivos por los que las autoridades receptoras de la petición podrán denegar la 
ejecución de una petición de cobro vienen referidos a: 

a) los costes o recursos necesarios para el cobro de la sanción administrativa o la multa. 
De tal manera que, cuando la autoridad destinataria de la petición demuestre 
claramente que aquéllos son desproporcionados en relación con el importe que deba 
cobrarse o van a suponer dificultades desproporcionadas, podrá denegar la ejecución; 

b) al importe total de la sanción pecuniaria o de la multa. De modo que cuando esa 
cantidad no supere los 350 euros, podrá denegarse la ejecución; y a 

c) la vulneración de los derechos y libertades fundamentales de los demandados y de los 
principios jurídicos que les son aplicables, con arreglo a la Constitución del Estado 
miembro receptor de la petición. 
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3.8 EL SISTEMA DE INFORMACIÓN DEL MERCADO INTERIOR (IMI) 

La Directiva 2014/67/UE establece, en su artículo 21, que la cooperación administrativa 
y la asistencia mutua previstas en la Directiva se tramitarán a través del sistema IMI.  

El IMI es una herramienta destinada exclusivamente a las autoridades públicas 
(nacionales, regionales o locales) de los Estados miembros, cuya función es la de 
facilitar la cooperación administrativa entre dichas autoridades o entre éstas y la 
Comisión en relación con diversos ámbitos vinculados al mercado interior.  

Se trata de una aplicación informática accesible a través de internet, realizada por la 
Comisión en colaboración con los Estados miembros, cuyo propósito es servir de ayuda 
a estos últimos para que puedan cumplir en la práctica las exigencias de intercambio de 
información establecidas en los actos jurídicos de la Unión a través de un mecanismo de 
comunicación centralizado que permita el intercambio transfronterizo de información así 
como la asistencia recíproca. En concreto, el IMI ayuda a las autoridades competentes a 
identificar a sus homólogas en otro Estado miembro, a gestionar el intercambio de 
información, incluso de los datos de carácter personal, basándose en procedimientos 
simples y unificados, y a superar las barreras lingüísticas gracias al uso de unos sistemas 
de tratamiento predefinidos y pretraducidos810. 

Este sistema se desarrolló inicialmente para el intercambio de información de datos 
derivados de las Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior811 
y de la Directiva 2005/36/CE, relativa al reconocimiento de cualificaciones 
profesionales812; y así fue puesto en funcionamiento por la Decisión de la Comisión de 
12 de diciembre de 2007 (2008/49/EC)813. No obstante, pronto se puso de manifiesto la 
debilidad legislativa de la Decisión en relación al cumplimiento de los requisitos 
relativos a la protección de datos personales814. Motivo por el que en 2012 se aprobó el 

                                                             
810 Tal y como se contempla en el considerando 2 del Reglamento (Unión Europea) 1024/2012, del 
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativo a la cooperación administrativa a 
través del Sistema de Información del Mercado Interior y por el que se deroga la Decisión 2008/49/CE de 
la Comisión («Reglamento IMI») (DOUE L 316, de 14 de noviembre de 2012). 
811 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a 
los servicios en el mercado interior, cit. 
812 Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de septiembre de 2005, relativa al 
reconocimiento de cualificaciones profesionales (DOUE L 255, de 30 de septiembre de 2005). 
813 Decisión de la Comisión, de 2 de octubre de 2009, por la que se establecen las medidas prácticas del 
intercambio de información entre Estados miembros por vía electrónica, de conformidad con lo dispuesto 
en el capítulo VI de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los 
servicios en el mercado interior [notificada con el número C(2009) 7493] (DOUE L263, de 7 de octubre 
de 2009). 
814  Véase el Dictamen (2008/C 270/01) del Supervisor Europeo de Protección de Datos sobre la 
Decisión 2008/49/CE de la Comisión, de 12 de diciembre de 2007, relativa a la protección de los datos 
personales en la explotación del Sistema de Información del Mercado Interior (IMI), por lo que se refiere a 
la protección de los datos personales (DOUE C-270, de 25 de octubre de 2008). 
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Reglamento (UE) 1024/2012, relativo a la cooperación administrativa a través del 
Sistema de Información del Mercado Interior815.  

El legislador europeo, consciente de las posibilidades que esta sistema ofrecía para una 
cooperación más eficaz en la aplicación de la legislación del mercado interior, introdujo 
en el texto del citado Reglamento la posibilidad de ampliar el IMI a nuevos ámbitos 
jurídicos816. Posibilidad de la que se sirvió más tarde en la Directiva 2014/67/UE al 
establecer que la cooperación administrativa y la asistencia mutua previstas en ella se 
tramitarán a través del sistema IMI817, y al modificar el citado Reglamento de manera 
que se incluyera en su Anexo tanto la Directiva 96/71/EC, como la Directiva 
2014/67/UE. 

La utilización del sistema IMI para el intercambio de información derivado de la 
regulación de ambas Directivas es ya posible. Sin embargo, aún son necesarias algunas 
adaptaciones que permitan adecuarlo a las peculiaridades de la cooperación y asistencia 
en materia de procedimientos. Lo que previsiblemente requiera la creación de un módulo 
propio dentro del sistema, ya que aún se encuentra en fase piloto el específico para la 
materia de desplazamiento de trabajadores818.   

 
  

                                                             
815 Reglamento (Unión Europea) 1024/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 
2012, relativo a la cooperación administrativa a través del Sistema de Información del Mercado Interior y 
por el que se deroga la Decisión 2008/49/CE de la Comisión («Reglamento IMI») (DOUE L 316, de 14 de 
noviembre de 2012). 
816 Véase considerando 11 del Reglamento (Unión Europea) 1024/2012. 
817 Art. 21 de la Directiva 2014/67/Unión Europea. 
818 Información que se encuentra a disposición pública en la página web de la Secretaria de Estado de 
Administraciones Públicas: http://www.seap.minhap.es/web/areas/sistema_IMI/quequien/ambitos.html 
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CAPÍTULO VI 
LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS TRANSNACIONAL EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 

ESPAÑOL 

 

 

El desarrollo en la práctica de experiencias de trabajo temporal en el extranjero no tiene 
aún una ordenación jurídico-laboral adecuada en nuestro ordenamiento jurídico. Esta 
circunstancia se debe a que la normativa española vigente aplicable es incompleta y está 
fragmentada. En este sentido, existen varios textos normativos que se ocupan, 
separadamente, de ordenar distintos aspectos del régimen jurídico de la prestación 
temporal de servicios en el extranjero. Pero es que además se trata de normas de 
naturaleza diversa y, sobre todo, con diferente ámbito de aplicación sobre el particular –
tanto laborales y de Seguridad Social, como normas privadas internacionales o fiscales, 
por citar algunas de las más representativas-. 

El tratamiento que la Ley 45/1999 dispensa a los presupuestos que han de concurrir para 
la aplicación de las medidas sustantivas contempladas por la Directiva 96/71/CE (a 
excepción de la temporalidad) presenta particularidades que conducen a una mayor 
precisión de los desplazamientos que definen su ámbito, sin llegar, en ningún momento, 
a incluir supuestos no contemplados, de una u otra forma, por aquélla, a cuyo ámbito se 
acomoda.  En este capítulo analizaremos con detenimiento el alcance y significado de 
estas particularidades introducidas por la ley española, así como los problemas 
aplicativos que la misma plantea. 

Pero además resulta conveniente realizar, al menos, un breve análisis de las 
disposiciones de naturaleza laboral que integran el cuerpo normativo de los 
desplazamientos transnacionales de trabajadores en el ordenamiento jurídico español con 
idea de sistematizar el elenco de textos normativos que, dentro del ordenamiento jurídico 
español, se encargan, en mayor o menor medida, de regular esta materia desde el punto 
de vista laboral.   
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1. LA REGULACIÓN DE LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS 
TRANSNACIONAL EN NUESTRO SISTEMA JURÍDICO 

Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco 
de una prestación de servicios transnacional es la encargada de regular en nuestro país 
esta particular figura. Con ella se dio entrada en nuestro ordenamiento jurídico a la 
Directiva 96/71/CE que, como hemos visto, estableció el marco normativo común para 
que los Estados miembros regularan en sus respectivas legislaciones los derechos y 
condiciones mínimas que deben garantizarse a los trabajadores temporalmente 
desplazados a otro Estado miembro.  

No obstante, nuestro ordenamiento contiene otros textos normativos de naturaleza y 
ámbito diversos -fiscal, laboral o de seguridad social, entre otros- que también se 
encargan de regular, separadamente, algunos aspectos del régimen jurídico de este tipo 
particular de movilidad geográfica. En este sentido, podría afirmarse que, en relación a 
la materia que nos ocupa, la regulación ofrecida por nuestro ordenamiento jurídico es 
fragmentada. Pero además es una regulación incompleta, pues ni siquiera la ley 45/1999 
se ocupa, por si sola, de la ordenación jurídica integral de la prestación temporal de 
servicios en el extranjero. Algunos autores la califican, incluso, como inespecífica, toda 
vez que, en la mayoría de casos, el resto de normas no se limitan a la ordenación de los 
desplazamientos temporales de trabajadores, sino que la configuración del ámbito de 
aplicación de cada norma comprende otros supuestos de trabajo en el extranjero que 
suelen exceder los límites de la figura jurídica que centra nuestro estudio819. 

Exponer, si quiera brevemente, las disposiciones que, junto a la ley 45/1999, regulan 
aspectos relacionados con las prestaciones de servicios transnacionales nos permitirá 
conocer no sólo el alcance real de las mismas, sino también las carencias o deficiencias 
que presenta la regulación normativa en esta materia para resolver los problemas 
jurídicos que plantea el desplazamiento temporal de un trabajador al extranjero820. 

Sin embargo, antes de proceder al análisis de su contenido, y al igual que hiciéramos en 
el capítulo I -y por el mismo motivo- considero conveniente exponer, en una breve 
evolución histórica, de qué manera se ha ido adaptando nuestro ordenamiento jurídico a 
este tipo de desplazamientos temporales. 

"

                                                             
819 Véase en este sentido, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., 
p. 224. 
820 Ibidem. 
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2. LA REGULACIÓN NACIONAL PREVIA A LA LEY 45/1999 

El"estudio"que"vamos"a"realizar"debemos"contextualizarlo"en"el"marco"de"la"ordenación"

normativa"de"la"movilidad"laboral."Y"es"que"nuestro"ordenamiento"jurídico"ha"ido"

amoldándose"a"las"distintas"variaciones"de"los"flujos"de"migración"laboral"que"han"

acontecido"en"el"mercado"de"trabajo"y,"consecuentemente,"en"las"relaciones"laborales"

por"efecto"de"sucesivos"cambios"políticos,"económicos"y"sociales"en"nuestro"país."

Los"flujos"de"migración"laboral"se"han"evidenciado"en"España"tanto"en"relación"al"tipo"

de"movilidad"cuanto"a"las"características"de"los"movimientos."

En"ese"sentido,"nuestro"país"ha"pasado"por"varias"etapas."De"ser,"en"los"años"cincuenta"

a"sesenta,"un"Estado"con"una"alta"emigración"de"mano"de"obra"hacia"la"denominada"

Europa"industrial821,"a"ser"un"país"receptor"de"trabajadores"a"finales"de"los"noventa822","

para"volver"a"experimentar"otra"ola"de"emigración"laboral"desde"que"comenzara"la"

crisis"económica"actual823."

Pero"como"decíamos,"esos"cambios"o"variaciones"se"manifiestan"también"en"las"

características"de"los"movimientos."Así,"frente"a"los"que"suponen,"como"en"las"

migraciones,"un"cambio"locativo"de"la"persona"en"busca"de"trabajo,"se"han"ido"

incrementando"las"experiencias"de"movilidad"geográfica"internacional"de"trabajadores"

en"el"ámbito"de"relaciones"de"trabajo"ya"constituidas824.""

                                                             
821 Compuesta por Alemania, Suiza Bélgica, Países Bajos, Francia e Italia. Información facilitada en: R. 
Baeza Sanjuán, Una aproximación a la emigración española hacia Europa en los años cincuenta desde la 
perspectiva de la Organización Sindical Española (OSE), Arbor CLXX, 669 (Septiembre 2001), pp. 181-
199; y en AA.VV, Historia del Instituto español de Emigración, Ministerio de Trabajo e Inmigración, 
Madrid, 2009. 
Según el Instituto Español de Emigración (Institución creada en 1956 para prestar asistencia en materia de 
emigración), entre 1959 y 1975 emigraron a Europa unos alrededor de millón y medio de españoles. 
Información disponible a través del INE en:  
http://www.ine.es/inebaseweb/search.do?monoSearchString=emigrantes 
También se hace un recorrido histórico del fenómeno de la emigración en España, y de su regulación en la 
Exposición de motivos de La Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadanía española en 
el exterior (BOE núm. 299, de 15 de diciembre de 2006). 
822 Véase, C. González Enríquez, La emigración desde España, una migración de retorno (ARI), Real 
Instituto Elcano, 2012. Disponible en:  
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/
elcano_es/zonas_es/ari4-2012 
823 Desde que empezó la crisis, la emigración española se ha dirigido fundamentalmente a otros países de 
la UE. Al contrario de lo que se imagina, Alemania (con 19.462 emigrantes) no es el destino preferido, 
sino el Reino Unido, donde han emigrado 30.779 españoles, según los datos del INE, y hasta 112.980, 
según fuentes oficiales del propio Gobierno británico (NINo Registrations to Adult Overseas Nationals 
entering the UK. Department for Work and Pensions, 2013.). Información publicada en: AA.VV., Anuario 
de la inmigración en España (2013). Inmigración y Emigración: mitos y realidades, CIDOB, ISSN 1888-
251X, Barcelona 2014, p- 92.  
824 Sobre la diferencia entre “movilidad para el empleo” y “movilidad en el empleo”, véase epígrafe 1 del 
Capítulo II del presente trabajo. 
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Las"primeras"referencias"normativas"las"encontramos"en"la"década"de"los"años"treinta."

No"se"trataba"de"disposiciones"de"carácter"general"sobre"esta"materia"(y"menos"aún"

sobre"el"trabajo"temporal"en"el"extranjero),"pero"sí"regulaban"algunos"aspectos"

relacionados"con"ella."Tal"es"el"caso"de"la"Ley"de"Contrato"de"Trabajo"de"21"de"

noviembre"de"1931825,"cuyo"artículo"19,"referido"a"los"traslados,"disponía:"“la"

indemnización"por"gastos"de"traslado"del"trabajador"al"lugar"donde"haya"de"ser"

empleado"podrá"ser"exigida"por"éste"al"patrono"solamente"si"se"hubiese"convenido"

expresamente”;"y"de"la"Ley"de"Contrato"de"Trabajo"de"26"de"enero"de"1944826,"cuyo"

artículo"15,"de"contenido"similar"a"su"antecesor,"establecía:"“la"indemnización"por"

gastos"de"traslado"del"trabajador"al"lugar"donde"haya"de"ser"empleado"podrá"ser"

exigida"por"éste"al"empresario"solamente"si"así"se"hubiera"convenido"expresamente"o"

estuviese"establecido"en"normas"legales"de"trabajo”."

Donde"sí"es"posible"localizar"una"suerte"de"régimen"jurídico"de"los"traslados"es"en"la"

normativa"sectorial"proveniente"de"Reglamentaciones"de"Trabajo,"Ordenanzas"

Laborales"y"Reglamentos"de"Régimen"Interior,"aunque"su"relevancia"quedara"reducida"a"

lo"limitado"de"su"ámbito"de"aplicación827."

Sería"en"la"Ley"16/1976,"de"8"de"abril,"de"Relaciones"Laborales828"donde"se"dio"entrada"a"

la"regulación"general"de"la"movilidad"geográfica."De"hecho,"prohibía"su"realización,"

salvo"que"se"cumplieran"dos"condicionantes:"que"existieran"“probadas"razones"

técnicas,"organizativas"o"productivas”"y"que"fuera"autorizada"por"la"autoridad"laboral"

“previo"expediente"tramitado"al"efecto”829."Su"artículo"22,"distinguía,"además,"entre"

traslados"temporales"y"definitivos,"estableciéndose"para"los"primeros"un"límite"

temporal"de"un"año"de"duración"y"contemplando"un"mínimo"de"cuatro"días"laborales"

de"estancia"en"su"domicilio"de"origen"si"el"desplazamiento"superaba"los"tres"meses"de"

duración,"así"como"algunos"derechos"sobre"gastos830."No"obstante,"desde"el"momento"

en"el"que"esta"disposición"quedaba"limitada"a"los"traslados"de"residencia"(Sección"VII)"

                                                             
825 Gaceta de 22 de noviembre de 1931. 
826 BOE núm. 55, de 24 de febrero de 1944. 
827 Sobre la evolución histórica de la regulación de la movilidad geográfica en España, véanse, entre otros, 
J.I. García Ninet, “La movilidad de los trabajadores: consideraciones en torno al artículo 40 del Estatuto 
de los Trabajadores”, en AA.VV. (Sala Franco, T. et al.) Problemas aplicativos del Estatuto de los 
Trabajadores, Universidad de Alicante y Caja de Ahorros Provincial de Alicante, Alicante, 1982, pp. 97-
140; y Sala Franco, T. “Movilidad geográfica”, en AA.VV. (Dir. E. Borrajo Dacruz) Comentarios a las 
Leyes Laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadores (Jornada laboral, movilidad y modificación 
de condiciones de trabajo), Tomo I, Vol. 2, EDERSA, Madrid, 1994, pp. 269-310. 
828 BOE núm. 96, de 21 de abril de 1976. 
829 Artículo 22 de la Ley 16/1976. 
830 Para un estudio más detenido de este precepto, acúdase a Fernández Ruiz, J. L. Ley de Relaciones 
Laborales. Análisis y comentario, Deusto, Bilbao, 1976, pp. 117 y ss., así como a Del Peso y Calvo, C. 
“Periodo de prueba. Traslados”, en AA.VV. Diecisiete lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, 
Universidad de Madrid, Madrid, 1977, pp. 237 y ss. Es una cita de A. Molina Martín, La movilidad 
geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 212. 
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es"evidente"que"la"regulación"realizada"sobre"la"movilidad"geográfica"era"restringida"e"

insuficiente."

La"regulación"de"la"movilidad"geográfica"entró"en"nueva"fase"con"la"aprobación"del"

Estatuto"de"los"Trabajadores."Y,"aunque"en"relación"a"la"movilidad"geográfica,"su"

primera"versión"suponía"una"continuidad"con"respecto"a"la"regulación"anterior"

contenida"en"la"Ley"de"1976,"hubo"algunos"avances."El"primero"de"ellos"fue"de"carácter"

terminológico."Y"es"que,"si"bien"se"mantenía"(con"salvedades)"la"prohibición"de"

trasladar"al"trabajador"(artículo"40),"también"se"estableció"la"de"“desplazarlo”,"

adquiriendo"así"el"término"“desplazamiento”"entidad"propia."En"segundo"lugar,"en"

relación"a"las"causas"que"posibilitaban"el"traslado"o"el"desplazamiento"de"un"trabajador,"

hubo"dos"novedades"respecto"a"la"Ley"de"1976."Por"una"lado,"se"introdujo"una"nueva"

razón:"las"contrataciones"referidas"a"la"actividad"empresarial."Y"por"otro,"la"autorización"

de"la"autoridad"laboral"quedó"limitada"a"los"traslados."En"consecuencia,"el"

desplazamiento"de"un"trabajador"quedaba"fundado"en"motivos"relacionados"con"la"

actividad"empresarial"`razones"técnicas,"organizativas"o"productivas"o"por"

contrataciones"referidas"a"la"actividad"empresarial`."

Sin"embargo,"fue"con"la"aprobación"del"vigente"Texto"Refundido"de"la"Ley"del"Estatuto"

de"los"Trabajadores"cuando"se"produjo"un"avance"en"la"configuración"del"régimen"

jurídico"de"la"movilidad"geográfica,"aunque"sin"abarcar"todos"los"posibles"supuestos"

que"engloba"esta"institución."En"efecto,"el"artículo"40"del"ET"recoge"lo"que"el"legislador"

estatutario"consideró"los"supuestos"típicos"de"movilidad"geográfica,"es"decir,"los"

desplazamientos"y"los"traslados,"diferenciados"básicamente"en"cuanto"a"su"duración831.""

La"doctrina"es"unánime"al"afirmar"que,"aparte"de"los"desplazamientos"y"traslados,"la"

gama"de"manifestaciones"de"la"movilidad"geográfica"es"más"amplia
832
."De"hecho,"como"

señala"Molina"Martín,"se"pueden"ofrecer"varias"clasificaciones"de"supuestos"de"

movilidad"geográfica"en"función"de"distintos"criterios"combinados,"tales"como"los"

sujetos"decisores,"el"elemento"causal,"el"número"de"trabajadores"afectados,"su"

                                                             
831 Mientras que los traslados proceden cuando el cambio geográfico es definitivo o indefinido, los 
desplazamientos se sujetan a una determinación temporal máxima cuyo tope está en los doce meses en un 
periodo de tres años. Superado éste, corresponderá aplicar el régimen jurídico de los traslados.  
Por otra parte, mientras que la decisión empresarial de desplazamiento es inmediatamente ejecutiva, los 
traslados están sometidos a un régimen exigente de requisitos y plazos. 
No obstante, ambas instituciones comparten la existencia de un vínculo contractual previo; implican un 
cambio en el lugar de la prestación de servicios; y han de estar justificadas por razones económicas, 
técnicas, organizativas o de producción, o por contrataciones referidas a la actividad empresarial y siempre 
que concurran de manera excepcional o no habitual. 
832 En este sentido, entre otros, N. Corte Heredero, La movilidad geográfica de los trabajadores, Lex 
Nova, Valladolid, 1995, p. 69, observa que “el artículo 40 del ET, a pesar de que como indica su propia 
titulación, regula la “movilidad geográfica” de los trabajadores, restringe el contenido de esta última, al 
normar única y exclusivamente dos manifestaciones de tal tipo de movilidad”. 
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prolongación"temporal,"o"las"consecuencias"jurídicas"de"los"mismos,"teniendo"presente"

que"no"se"trata"de"categorías"excluyentes,"sino"concurrentes833."

Esta"reducción"de"las"formas"de"movilidad"geográfica"a"los"supuestos"de"

desplazamientos"y"traslados"del"artículo"40"del"ET,"deja"fuera,"por"tanto,"un"abanico"

más"amplio"de"supuestos,"entre"los"que"se"encuentra"la"movilidad"geográfica"

internacional"de"trabajadores."

 

3. LA MOVILIDAD TRANSNACIONAL EN LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA 

La Constitución de 1978 propició una nueva orientación de las reglas sobre el trabajo en 
el extranjero. A diferencia de los textos analizados hasta el momento, en ella se enuncian 
expresamente preceptos referidos a los trabajadores españoles en el extranjero, 
formulados bien como derechos, bien como principios inspiradores de la legislación 
positiva y de la actuación de los poderes públicos 

En ese sentido, el artículo 42 de la CE establece que “el Estado velará especialmente por 
la salvaguardia de los derechos económicos y sociales de los trabajadores españoles en 
el extranjero, y orientará su política hacia su retorno”. Por otro lado, el artículo 19 de la 
misma norma consagra el derecho de los españoles a elegir libremente su residencia y a 
circular por el territorio nacional, así como a entrar y salir libremente de España en los 
términos que la ley establezca, no pudiéndose limitar dicha entrada o salida por motivos 
políticos o ideológicos.  

La Constitución, por tanto, no reconoce ni establece, expresamente, un derecho a 
emigrar. La emigración, ya sea considerada como elección individual o como fenómeno 
social, es una consecuencia lógica del "derecho a entrar y salir libremente de España", 
consagrado en el artículo 19 como fundamental. Al Estado le corresponde, en 
consecuencia, "velar especialmente por la salvaguardia de los derechos económicos y 
sociales de los trabajadores españoles en el extranjero" y "orientar su política hacia su 
retorno"834.  

En base a estas garantías establecidas en nuestra Constitución, se han ido adoptando 
multitud de disposiciones de distinto alcance y contenido en ámbitos relacionados con 
los derechos civiles y de participación, la educación y la cultura de los emigrantes835, así 
                                                             
833 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., pp. 213-214, realiza 
dicha clasificación en función de distintas combinaciones de criterios. 
834 En este sentido, P.J Peña Jiménez y S. Sieira, Sinopsis del artículo 42 CE, Congreso de los Diputados, 
2011. Disponible en:  
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=42&tipo=2 
835 Todos estos aspectos se encuentran regulados en La Ley 40/2006 del Estatuto de la ciudadanía 
española en el exterior. Esta norma constituye el marco básico para establecer el deber de cooperación 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas, así como los mecanismos necesarios para la coordinación 
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como en materia socio-laboral 836 ; destacando en este sentido, los acuerdos de 
colaboración celebrados con las Comunidades Autónomas837. 

Pues bien, centrando nuestro estudio en el artículo 42 de la CE, nos encontramos ante un 
precepto cuyo alcance ha sido analizado por la doctrina en no pocas ocasiones838. Y en 
casi todas ellas el debate se ha centrado en torno a si la expresión “trabajadores 
españoles en el extranjero” debe entenderse comprendida en el ámbito de la emigración, 
en el sentido del artículo 149.1.2ª de la CE839. 

En ese sentido, parece no haber duda en relación al alcance y significado del término 
“emigración” en el ámbito del artículo 149.1.2ª de la CE, como concepto estricto 
referido a los flujos migratorios de salida. No obstante, la referencia diferenciada a los 
“trabajadores españoles en el extranjero” argumenta por sí misma el rechazo a su 
asimilación con la emigración; en el sentido de que la acción estatal que establece el 
artículo 42 de la CE840 no puede entenderse establecida respecto a los emigrantes en el 
sentido tradicional del término, sino que viene referida a aquellos españoles que trabajen 
                                                                                                                                                                                    
de sus actuaciones, en colaboración con la Administración Local, con los agentes sociales y con las 
organizaciones y asociaciones de emigrantes, exiliados y retornados. Por otra parte, en cumplimiento del 
artículo 42 de la Constitución, pretende establecer una política integral de emigración y de retorno para 
salvaguardar los derechos económicos y sociales de los emigrantes, de los exiliados y de los descendientes 
de ambos, y para facilitar la integración social y laboral de los retornados (véase la Exposición de Motivos 
de la propia norma). 
Mención aparte merece, además, el artículo 68.5 de la CE que establece que "la ley reconocerá y el Estado 
facilitará el ejercicio del derecho de sufragio a los españoles que se encuentren fuera del territorio de 
España". 
836 Una vez más, A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 220, 
reseña una serie de disposiciones a modo de ejemplo sobre acciones normativas llevadas a cabo en materia 
de repatriación y retorno, pensiones asistenciales por ancianidad, ayudas y subvenciones, o transporte.  
837 Véase la Resolución, de 18 de abril de 1985, por la que se da publicidad al Acuerdo de colaboración 
entre el Instituto Español de Emigración y el Gobierno de Canarias para la atención de ancianos españoles 
emigrantes que deseen retornar a España y carezcan de medios económicos (BOE núm. 121, de 21 de 
mayo de 1985); la Resolución, de 19 de diciembre de 1989, por la que se da publicidad al Convenio de 
cooperación entre el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Junta de Andalucía para la atención de 
ancianos españoles emigrantes que deseen retornar a España y carezcan de medios económicos (BOE núm. 
18, de 20 de enero de 1990); la Resolución, de 21 de septiembre de 1989, por la que se da publicidad al 
Convenio de cooperación entre el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Xunta de Galicia para la 
atención cultural a los emigrantes gallegos (BOE núm. 240, de 6 de octubre de 1989); y la Resolución, de 
13 de noviembre de 1992, por la que se da publicidad al Convenio de colaboración entre el Ministerio de 
Trabajo y Seguridad Social y la Junta de Extremadura para la coordinación y cooperación en la acción 
social de los emigrantes y retornados (BOE núm. 291, de 4 de diciembre de 1992). Todas estas referencias 
se citan en el trabajo de A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 
220. 
838 Véase entre otros, F.J. Prados de Reyes y S. Olarte Encabo, “Constitución y políticas migratorias: ¿una 
Constitución de emigrantes para inmigrantes?”, en AA.VV. (A.V. Sempere Navarro, Dir.), El modelo 
social en la Constitución Española de 1978, 25 Aniversario 1978-2003, MTAS, Madrid, 2003, pp. 1397-
1427; J.M. Galiana Moreno, El ámbito personal del Derecho de la emigración, Ministerio de Trabajo, 
Instituto Español de Emigración, Madrid, 1975; F.J. Gálvez Montes, “Artículo 42”, en AA.VV. (F. 
Garrido Falla, Dir.), Comentarios a la Constitución, 3ª ed., Civitas, Madrid, 2001, pp. 871-877. 
839  “El Estado tiene competencia exclusiva en materia de Nacionalidad, inmigración, emigración, 
extranjería y derecho de asilo” (artículo 149.1.2ª de la CE). 
840 Esto es, la salvaguardia de los derechos económicos y sociales y la orientación hacia el retorno. 
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en el extranjero841. Entienden Alonso Olea y Casas Baamonde que, en ese sentido, se 
produce una reformulación del concepto de emigrante, por cuanto que el movimiento 
migratorio lo realiza un trabajador en sentido jurídico estricto, esto es, una persona que 
ha celebrado un contrato de trabajo antes de emigrar842. 

En definitiva, el artículo 42 de la CE no habla expresamente de emigración y, por tanto, 
no cabe reducir su alcance y extensión tan sólo a las situaciones de los nacionales que 
dejan nuestro territorio para instalarse en otro, temporal o definitivamente, fuera del 
marco de una relación laboral843.  

Ahora bien, como pone de manifiesto Molina Martín, la mayoría de disposiciones que, 
en base a los preceptos constitucionales citados, han venido afectando a trabajadores 
españoles en el extranjero han limitado su ámbito de aplicación subjetivo a los 
emigrantes en el sentido habitual del término. Lo que ha provocado, a su vez, que las 
materias reguladas en las mismas, aun siendo de carácter socio-laboral, versaran sobre 
cuestiones ajenas al desenvolvimiento de la relación de prestación de servicios844.  

 

4. LA LEY 45/1999 

En"línea"con"el"planteamiento"reflejado"hasta"ahora,"y"examinando"la"variada"

legislación"aplicable"en"España"que"guarda"relación"con"la"materia"que"centra"este"

trabajo"(Código"Civil,"Estatuto"de"los"Trabajadores,"normas"europeas"sobre"la"libre"

circulación"de"trabajadores"y"la"libre"prestación"de"servicios,"normas"sobre"extranjería,"

o"el"Convenio"de"Roma)"se"llega"a"la"conclusión"de"que"no"existía"precepto"en"el"

Derecho"español"vigente"entonces"que,"de"forma"inequívoca"y"explícita,"asegurase"en"

nuestro"país"el"objetivo"pretendido"por"la"Directiva"96/71/CE:"que"a"aquellos"

trabajadores"desplazados"temporalmente"a"España"por"empresas"establecidas"en"otros"

Estados"miembros"en"el"marco"de"una"prestación"de"servicios"les"fueran"aplicables"

determinadas"condiciones"de"trabajo"establecidas"por"la"legislación"española845."

Precisamente"para"dar"cumplimiento"a"tal"objetivo"se"aprobó"la"Ley"45/1999,"sobre"el"

desplazamiento"de"trabajadores"en"el"marco"de"una"prestación"de"servicios"

transnacional"(en"adelante"LDT),"dando"así"entrada"en"nuestro"ordenamiento"jurídico"a"

la"regulación"de"esta"particular"institución"jurídica."

                                                             
841 En este sentido, F.J. Gálvez Montes, “Artículo 42”, cit., p. 875. 
842 Véase M. Alonso Olea y M. E. Casas Baamonde, Derecho del Trabajo, 19ª Ed., Civitas, Madrid, 2001, 
p. 679. 
843 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 222. 
844 Ibidem, p. 223. 
845 Apdo. 3 de la Exposición de Motivos de la Ley 45/1999. 
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Antes"de"adentrarnos"en"el"análisis"de"su"contenido"considero"conveniente"justificar"

por"qué"se"hizo"necesario"aprobar"una"norma"con"rango"de"ley"para"llevar"a"cabo"la"

transposición"de"la"citada"norma"europea.""

La"razón"aparece"recogida"en"la"propia"ley"española."En"efecto,"en"ella"se"señala"que"el"

TJCE"venía"exigiendo,"en"relación"a"la"transposición"de"Directivas,"que"el"rango"

normativo"de"la"disposición"que"se"eligiese"para"incorporar"el"Derecho"comunitario"

coincidiese"con"el"rango"normativo"de"las"disposiciones"que"regulaban"las"mismas"

cuestiones"a"nivel"nacional846."Y,"en"ese"sentido,"los"derechos"de"los"trabajadores"y"sus"

condiciones"de"trabajo"vienen"regulados"en"nuestro"país,"fundamentalmente,"en"

normas"con"rango"de"ley"ordinaria,"siendo"el"ejemplo"más"conocido,"aunque"no"

único
847
,"el"ET."

Por"su"parte,"el"Consejo"de"Estado,"en"su"Dictamen"de"9"de"junio"de"1999,"relativo"al"

anteproyecto"de"ley"sobre"el"desplazamiento"de"trabajadores"en"el"marco"de"una"

prestación"de"servicios"transnacional,"señaló"igualmente"que"la"norma"de"incorporación"

había"de"tener"el"mismo"rango"que"aquellas"normas"o"disposiciones"internas"que"

regulasen"la"materia"que"debía"adaptarse"a"la"Directiva"96/71/CE
848
."

Justificada"la"necesidad"de"un"determinado"rango"normativo,"no"podíamos"concluir"

esta"introducción"a"su"estudio"sin"mencionar"que"la"LDT"aúna"en"su"articulado"la"

transposición"literal"de"determinados"aspectos"de"la"Directiva"96/71/CE"y"la"

incorporación"de"instituciones"propias"de"nuestro"Derecho."Y"ello"es"debido"a"que"el"

texto"de"la"ley"pretende,"además"de"la"consecución"de"los"objetivos"pretendidos"en"la"

citada"norma"europea,""una"correcta"integración"en"el"Derecho"laboral"español849.""

"

4.1 OBJETO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN 

En la medida en que la Ley 45/1999 supone el desarrollo de la Directiva 96/71/CE, es 
evidente que debemos tener el objeto y el ámbito de aplicación de la misma como 
referencia de comparación permanente. Y, en ese sentido, la LDT, al contrario que la 

                                                             
846 Véanse en este sentido: STJCE de 8 de abril de 1976, Royer (asunto C-48/75); STJCE de 15 de marzo 
de 1990, Comisión de las Comunidades Europeas / Reino de los Países Bajos (asunto C-339/87); y STJCE 
de 19 de enero de 1994, Asociación para la protección de animales salvajes y otros (asunto C-435/92). 
847 Sirvan de ejemplo, entre otras la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales 
(BOE núm. 269, de 10 de noviembre de 1995); y la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las 
empresas de trabajo temporal (BOE núm. 131, de 2 de junio de 1994). 
848 Dictamen relativo al anteproyecto de ley sobre el desplazamiento de trabajadores en el marco de una 
prestación de servicios transnacional. Pleno extraordinario de 9 de junio de 1999. Disponible en: 
http://www.ces.es/dictamenes/1999/dic1099.pdf 
849 Tal y como se desprende de la literalidad del apartado 4 de la Exposición de Motivos de la LDT. 
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norma europea, de la que trae causa, fija de forma expresa su objeto850. De hecho, dicha 
mención es la encargada de iniciar su articulado: 

«la presente ley tiene por objeto establecer las condiciones mínimas de trabajo 
que los empresarios deben garantizar a sus trabajadores desplazados 
temporalmente a España en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, cualquiera que sea la legislación aplicable al contrato de 
trabajo»851. 

De la literalidad de este precepto se aprecia que, al igual que la directiva europea, la 
norma española tampoco viene a modificar la ley aplicable al contrato de trabajo. De 
manera que su determinación se llevará a cabo igualmente con arreglo a las reglas 
establecidas en el RRI, cuyo análisis ya ha sido llevado a cabo852.  

Por lo que respecta a su ámbito de aplicación, teniendo nuevamente como referencia de 
comparación a la directiva sobre desplazamiento de trabajadores, el ámbito de aplicación 
de ambas normas difiere. 

Así, mientras que en la Directiva europea la referencia viene dada por el desplazamiento 
de trabajadores que las empresas establecidas en un Estado miembro realicen al 
territorio de otro Estado miembro, la LDT reduce su atención a los supuestos en los que 
ese desplazamiento tenga como destino España. Así se desprende tanto de los apartados 
3 y 4 de su Exposición de Motivos, como de la literalidad de los artículos 1.1 y 1.2 de la  
LDT853.  

En consecuencia, debe entenderse que la LDT no será de aplicación a aquellos 
desplazamientos que se producen teniendo como origen nuestro país. No obstante, la 
propia norma se encarga de matizar este planteamiento en su disposición adicional 
primera al contemplar la regulación de los desplazamientos de trabajadores en el marco 
de una prestación de servicios transnacional efectuados por empresas establecidas en 
España; ampliando así su ámbito de aplicación. 

Nótese que la LDT exige que se trate de empresas “establecidas” en la UE, en un país 
signatario del Acuerdo sobre el EEE o en nuestro país (para el supuesto contemplado en la 
D.A 1ª de la propia LDT). De ahí que no baste, por tanto, con el hecho de que las empresas 
que lleven a cabo el desplazamiento de un trabajador ejerzan su actividad en alguno de 
                                                             
850 En este sentido, A. de Juan Juan, Expatriados europeos: La imparable transnacionalización de las 
condiciones de trabajo en la Unión Europea, cit., pp. 169 y 170. 
851 Artículo 1 de la LDT. 
852 Véase supra epígrafe 3.1.5 de la Parte III del Capítulo III del presente trabajo. 
853 En virtud de estos preceptos, “la presente Ley tiene por objeto establecer las condiciones mínimas de 
trabajo que los empresarios deben garantizar a sus trabajadores desplazados temporalmente a España en el 
marco de una prestación de servicios transnacional, cualquiera que sea la legislación aplicable al contrato 
de trabajo” y “será de aplicación a las empresas establecidas en un Estado miembro de la Unión Europea o 
en un Estado signatario del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo que desplacen temporalmente a 
sus trabajadores a España en el marco de una prestación de servicios transnacional”. 
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estos ámbitos geográficos. Cuestión distinta es que, como consecuencia de lo dispuesto en 
la D. A. 4ª de la ley, ésta se vaya a aplicar a empresas no pertenecientes a ninguno de esos 
ámbitos, en la medida en que éstas puedan prestar servicios en España en virtud de lo 
establecido en los Convenios internacionales que sean de aplicación854. Lo que, en opinión 
de Del Rey Guanter y de Lázaro Sánchez, no implica necesariamente que dichas empresas 
desplacen trabajadores a nuestro país. Y es que, aunque la idea de la LDT es garantizar 
unas condiciones mínimas de trabajo a los trabajadores desplazados por empresas no 
pertenecientes al ámbito comunitario, no se expresa de manera clara en la LDT855. 

Para Gutiérrez-Solar Calvo, esa adición del legislador español responde al mandato 
contenido en el artículo 1.4 de la Directiva 96/71/CE que ordena que las empresas 
establecidas en un Estado que no sea miembro no deben obtener un trato más favorable que 
las empresas establecidas en un Estado miembro856. En efecto, si las disposiciones de la 
LDT sólo fueran aplicables a las empresas establecidas en los países de la UE (o signatarios 
del Acuerdo sobre EEE), no se podría dar cumplimiento al fin perseguido con dicho 
precepto de la Directiva (que las empresas de terceros Estados se encuentren en mejor 
situación de competitividad que las establecidas en la UE)857. De ahí que, al obligar la 
norma europea a que dichas empresas no se vean favorecidas, el legislador español 
imponga que cuando éstas desplacen trabajadores a España tengan que garantizarles –en 
los términos previstos en el artículo 3 y siguientes de la propia LDT- las condiciones de 
trabajo previstas en nuestra legislación.  

Por otro lado, esa posibilidad de desplazar trabajadores a nuestro país por parte de empresas 
establecidas en terceros Estados quedará condicionada, en todo caso, al cumplimiento de la 
normativa sobre extranjería858. Aspecto que la propia LDT se encarga de señalar en su D.A. 
5ª. 

No podemos concluir la delimitación del ámbito de aplicación de la LDT sin señalar las dos 
exclusiones expresas que contiene la propia norma.  

La primera de ellas, relacionada con el ámbito de aplicación subjetivo, establece que no 
                                                             
854 En este sentido, S. Del Rey Guanter y J. L. Lázaro Sánchez, “Ámbito aplicativo de la ley”, en M.E 
Casas Baamonde y S. Del Rey Guanter (Dirs.), Desplazamiento de Trabajadores y Prestaciones de 
Servicios Transnacionales, cit., p. 43. 
855 Ibidem, p. 44. 
856 B. Gutiérrez-Solar Calvo, El desplazamiento temporal de trabajadores en la Unión Europea, Aranzadi, 
Navarra, 2000, p. 190. 
857 En este sentido, J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al 
desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, cit., p.16. 
858 Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y 
su integración social (BOE núm. 10, de 12 de enero de 2000), modificada por Ley Orgánica 2/2009, de 
11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades 
de los extranjeros en España y su integración social (BOE núm. 299, de 12 de diciembre de 2009); y 
Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, 
sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma por Ley 
Orgánica 2/2009 (BOE núm. 103, de 30 de Abril de 2011). 
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quedarán sujetas a esta norma las empresas de marina mercante respecto de su personal 
navegante859. Se trata de una exclusión que viene dada, como ya vimos, en atención a las 
características diferenciales que reúne la actividad de estas empresas860.  

Por su parte, la segunda de las exclusiones, referida a la causa del desplazamiento, señala 
que la LDT no será de aplicación a los desplazamientos realizados con motivo del 
desarrollo de actividades formativas que no respondan a una prestación de servicios de 
carácter transnacional. Tal pudiera ser el caso de una empresa europea dedicada a la 
formación que, con motivo de un contrato celebrado con una empresa española, desplazase 
a nuestro país a un trabajador para llevar a cabo la impartición de un curso. En este 
supuesto, el desplazamiento se produce para llevar a cabo la prestación de servicios pactada 
(aunque dicha prestación consista en el desarrollo de una actividad formativa). En este 
sentido, lo que parece inferirse de la redacción del articulo 1.3 de la LDT es que, en 
puridad, lo que el legislador ha pretendido excluir son aquellos supuestos en los que el 
trabajador es desplazado para recibir cualquier tipo de formación861. 

a) Especial referencia a los trabajadores incluidos 

La LDT, en su artículo 2.1.2º, considera trabajador a quien, con independencia de su 
nacionalidad,  es desplazado a España durante un periodo limitado de tiempo en el 
marco de una prestación de servicios transnacional, siempre que exista una relación 
laboral entre la empresa y él durante el período de desplazamiento. A lo que el legislador 
español añade dos parámetros:  

- que dicho desplazamiento se realice por cuenta y bajo la dirección de su empresa 
en ejecución de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la 
prestación de servicios (artículo 2.1.1º.a)); y  

- que la empresa se encuentre incluida en su ámbito de aplicación (artículo 2.1.2º).  

Ciertamente, desde el momento en el que la Directiva 96/71/CE, en su artículo 2.2, 
remite a la legislación del Estado miembro en cuyo territorio esté desplazado el 
trabajador, cualquier otra precisión resultaría innecesaria. En consecuencia, las 
prestaciones de servicios a las que se aplica la Ley 45/1999 son aquellas definidas 
conforme a los rasgos del artículo 1.1 del ET.  

Para la LDT constituye un requisito imprescindible la existencia de una relación laboral 
entre tal empresa y el trabajador durante el periodo de desplazamiento. En este sentido, 
cabe la posibilidad de que se plantee un conflicto en el supuesto de que una determinada 

                                                             
859 Artículo 1.2 de la LDT. 
860 Véase epígrafe 3.4 del Capítulo II del presente trabajo. 
861 Sin embargo, J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, relativa al 
desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, cit., p. 19, argumentan la exclusión en base a la ausencia de laboralidad, por lo que 
consideran que los contratos formativos no deben quedar excluidos de la LDT al tratarse de relaciones 
laborales auténticas. 
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prestación de servicios no fuera considerada laboral en el país donde se encuentra 
establecida la empresa que desplaza y, sin embargo, sus características determinen que sí 
lo sea conforme a la legislación española. A esta posibilidad da respuesta el apartado 5º 
del artículo 4 de la Directiva 2014/67/UE que, aunque ideado inicialmente para la 
detección de los denominados “falsos autónomos”, contempla la posibilidad de aplicar 
los elementos de juicio contenidos en dicho artículo a los efectos de determinar si una 
persona entra dentro de la definición aplicable de trabajador de conformidad con el 
artículo 2, apartado 2, de la Directiva 96/71/CE; y lo que es más importante, “con 
independencia de cómo se caracterice la relación en los acuerdos, contractuales o de otro 
tipo, que hayan pactado las partes” 862. Esto es, si de dichos elementos de juicio se 
deduce el carácter laboral de la relación será indiferente que la misma no sea calificada 
como tal en el Estado donde se encuentra establecida la empresa que desplaza. 

Por lo que respecta a la irrelevancia de la nacionalidad del trabajador, hemos señalado 
antes que, si bien este elemento no delimita la aplicación de la LDT, si queda 
condicionado por la previsión contenida en la D.A. 5ª de la propia norma. En efecto, el 
desplazamiento de trabajadores a nuestro país queda supeditado, en todo caso – no sólo en 
el de empresas establecidas en terceros Estados-, al cumplimiento de la normativa sobre 
extranjería863.  

En ese sentido, es posible que el trabajador desplazado por una empresa europea tenga una 
nacionalidad extracomunitaria. Ahora bien, esto no implica necesariamente que la previsión 
de la D.A. 5ª opere864, pues previsiblemente la contratación en el país de establecimiento de 
la empresa se habrá realizado de acuerdo con la legislación nacional propia sobre trabajo de 
extranjeros. De manera que ese trabajador extracomunitario que ha sido desplazado a 
España por un empresario comunitario para el que presta el servicio no está sujeto a 
régimen jurídico diferente del que rige el desplazamiento del resto de trabajadores 
comunitarios al servicio de dicho empresario, por lo que no cabe exigirle a dicho 
empresario el cumplimiento de la legislación de extranjería del país de acogida865. 

b) Otros destinatarios 

Aunque el ámbito subjetivo de la ley se configura a través de las empresas y trabajadores 
a los que se dirige, existen otros sujetos que también pueden ser considerados como 

                                                             
862 Artículo 4.5 de la Directiva 2014/67/UE: “Los elementos a los que se refiere el presente artículo 
utilizados por las autoridades competentes en la evaluación global de una situación para considerarla 
desplazamiento real también podrán tenerse en cuenta a los efectos de determinar si una persona entra 
dentro de la definición aplicable de trabajador de conformidad con el artículo 2, apartado 2, de la Directiva 
96/71/CE. Los Estados miembros deben guiarse, entre otros elementos, por los hechos relacionados con el 
desempeño del trabajo, la subordinación y la remuneración del trabajador, independientemente de cómo se 
caracterice la relación en los acuerdos, contractuales o de otro tipo, que hayan pactado las partes”. 
863 Véase nota a pie 858. 
864 Véase en este sentido, J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, 
relativa al desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios transnacional, cit., p. 22. 
865 STJCE de 9 de agosto de 1994, Vander Elst, cit., apdos. 18, 19, 24 y 26. 
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destinatarios de la misma.  

Ese es el caso, en primer lugar, de la Administración laboral, a la que se encomiendan 
diversas funciones: la recepción de la comunicación de desplazamiento que los 
empresarios que desplacen trabajadores a nuestro país deben efectuar (artículo 5), 
informar acerca de las condiciones de trabajo que, de acuerdo con el artículo 3, son 
aplicables en nuestro país (artículo 7), y la cooperación y asistencia en materia de 
información e inspección (artículo 9). Si bien, algunas de estas funciones han de ser 
desarrolladas por la Inspección de Trabajo, que se configura así como otro destinatario 
de la norma (especialmente, artículo 8). 

En el ámbito de la información sobre las condiciones de trabajo aplicables en España, la 
LDT contempla una pluralidad de sujetos que puedan llevar a cabo tal petición. En ese 
sentido, las asociaciones empresariales de otros Estados, los trabajadores desplazados a 
nuestro país o que vayan a serlo, y los sindicatos u otros órganos de representación de 
tales trabajadores también deben ser entendidos como destinatarios en la medida en que 
para poder llevar a cabo tal solicitud deberán cumplir las previsiones del artículo 7 de la  
LDT. 

En relación a la solicitud de información debemos tener de nuevo presente las novedades 
que sobre esta materia contempla la Directiva 2014/67/UE. En efecto, recordemos que 
su artículo 5 contempla la creación de un portal web a través del cual se pondrá a 
disposición pública la información relativa a las condiciones de trabajo aplicables en 
cada país, en relación con el artículo 3 de la Directiva 96/71/CE; así como la 
identificación de los órganos y las autoridades a los que se pueden dirigir los 
trabajadores y las empresas para solicitar información general acerca de la normativa y 
las prácticas nacionales que les son aplicables en relación con sus derechos y 
obligaciones dentro del territorio de desplazamiento. 

Finalmente, los artículos 15 y 16 de la LDT tienen como destinatarios a los órganos 
jurisdiccionales del orden social en España que, de acuerdo con la norma, serán 
competentes para conocer de los litigios que se susciten por la prestación de servicios 
transnacional de carácter temporal que tenga o haya tenido lugar en nuestro país. 

 

4.2 LOS DESPLAZAMIENTOS CONTEMPLADOS EN LA LEY 

Hemos visto que la LDT tiene como objeto las prestaciones de servicios transnacionales 
de carácter temporal cuyo destino sea nuestro país (con la salvedad ya analizada de la 
D.A. 1ª). Pues bien, dicho objeto se concreta en el artículo 2 en torno a las siguientes 
variables: 

a) los desplazamientos en ejecución de un contrato de prestación de servicios entre 
empresas; 
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b) los desplazamientos dentro de la empresa o en el seno de un grupo de empresas; 

c) los desplazamientos derivados de una cesión temporal de trabajadores. 

Si bien las dos primeras modalidades o variantes de desplazamiento866 no presentan 
ninguna particularidad respecto a las homónimas contempladas en la Directiva 
96/71/CE, el desplazamiento derivado de una cesión temporal de trabajadores sí. 

La actividad de cesión temporal de trabajadores fue permitida en nuestro ordenamiento 
jurídico a partir de 1994 con la aprobación de la Ley 14/1994867 que se caracteriza, entre 
otras cosas, por las limitaciones que se imponen a la celebración de contratos de puesta a 
disposición868. Y, aunque la LETT no predetermina el carácter nacional que den tener las 
ETTs que deseen operar en nuestro país –lo que además supondría vulnerar las 
libertades comunitarias básicas869- el legislador piensa en empresas establecidas en 
España 870 . El hecho de que la Directiva 96/71/CE contemplase, dentro de los 
desplazamientos de trabajadores, las cesiones temporales que de éstos realizaran las 
ETTs no sólo quebró tal planteamiento, sino que planteaba la necesidad de adecuar 
dicha cesión a los requisitos que establece nuestro ordenamiento. De ahí que nuestro 
legislador se viera forzado a modificar la LETT a través de la D.F 1ª de la LDT, 
añadiendo a aquélla un nuevo capítulo que venía a regular precisamente la actividad 
transnacional de las ETTs. 

Tras este breve apunte conviene resaltar la novedad que introduce la LDT en relación a 
estos desplazamientos. Y es que el artículo 2.2 de la LDT contempla la posibilidad de 
que los trabajadores de una ETT, que han sido puestos a disposición de una empresa 
usuaria en el extranjero sean a su vez desplazados por esta última a nuestro país en el 
marco de una prestación de servicios transnacional. En este supuesto, quien desplaza no 
es la ETT, sino la empresa usuaria. Nos encontramos, por tanto, ante una posibilidad no 

                                                             
866 Sobre los desplazamientos realizados en ambos supuestos me remito a lo expuesto en los epígrafes 
3.3.1 y 3.3.2 del Capítulo I del presente trabajo. 
867 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (BOE núm. 131, 
de 2 de Junio de 1994). En adelante, LETT. 
868 Véase supra epígrafe 3.3.3 del Capítulo I del presente trabajo. 
869 En este sentido, S. Del Rey Guanter y J. L. Lázaro Sánchez, “Ámbito aplicativo de la ley”, en M.E 
Casas Baamonde y S. Del Rey Guanter (Dirs.), Desplazamiento de Trabajadores y Prestaciones de 
Servicios Transnacionales, cit., p. 55. 
870 Planteamiento que los autores anteriores sustentan en la redacción del artículo 2.1 de la LETT, a tenor 
del cual, entre las consideraciones a tener en cuenta por la administración laboral para autorizar a quienes 
deseen realizar la actividad de cesión temporal de trabajadores, figura el “disponer de una estructura 
organizativa que le permita cumplir las obligaciones que asume como empleador”. Al respecto, “se 
valorará la adecuación y suficiencia de los elementos de la empresa para desarrollar la actividad, 
teniéndose en cuenta factores tales como la dimensión y equipamiento de los centros de trabajo y régimen 
de titularidad de los centros de trabajo”. Véase, S. Del Rey Guanter y J. L. Lázaro Sánchez, “Ámbito 
aplicativo de la ley”, cit., p. 55. 
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contemplada en la Directiva 96/71/CE871. 

Abordábamos antes la exigencia establecida por la LDT en relación a la existencia de 
una relación laboral entre el trabajador desplazado y la empresa por cuya cuenta se 
desplaza. Este elemento es consustancial al régimen jurídico de este tipo de 
desplazamientos. Y lo es porque el mismo pretende que quien desplace asegure al 
desplazado las condiciones de trabajo vigentes en el lugar de destino. Si ese vínculo 
jurídico desapareciera –como podría ocurrir en la relación triangular entre la ETT, la 
empresa usuaria y el trabajador- tales garantías podrían verse afectadas.  

En efecto, los desplazamientos se entienden realizados por quien tiene la consideración 
jurídica de empresario del trabajador desplazado. Y, aunque tal circunstancia es 
predicable de la ETT, la triangularidad de esta modalidad determina que la empresa 
usuaria adquiera también la condición de empresario en ciertos aspectos 872 ; 
produciéndose durante el período de vigencia del contrato de puesta a disposición del 
trabajador un reparto temporal de facultades empresariales. 

Con ello desaparece el temor a que no se garanticen unas determinadas condiciones de 
trabajo sobre el argumento de no existir vínculo jurídico entre el trabajador puesto a 
disposición y la empresa usuaria.  

 

4.3 LAS CONDICIONES LABORALES MÍNIMAS. LA PROTECCIÓN ADICIONAL DE LA 
LEY ESPAÑOLA. 

El capítulo II de la LDT establece las obligaciones que han de observar los empresarios 
que desplacen trabajadores a España en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, en los términos ya analizados. 

De manera general, la técnica reguladora empleada por la ley española es similar a la 
utilizada en la Directiva 96/71/CE, si bien, hay algunas divergencias que merecen ser 
destacadas.  

Tal es el caso, en primer lugar, de la forma en la que el legislador español ha recogido 
las condiciones mínimas de trabajo que han de ser respetadas en nuestro país. En este 
sentido, resulta llamativo el que, mientras la norma europea recoge en un único artículo 
las condiciones mínimas de trabajo que han de garantizarse al trabajador desplazado, la 
LDT dedica dos preceptos al mismo cometido. Uno de carácter general sobre 
condiciones de trabajo – artículo 3 de la LDT-, y otro específico dedicado a la cuantía 
mínima del salario de estos trabajadores -artículo 4 de la LDT-. Lo que viene a poner de 

                                                             
871 En efecto, la Directiva europea se dirige a dos tipos de empresas: por un lado, las que contratan 
trabajadores para ser ellas mismas las receptoras de su trabajo; y por otro, las empresas de trabajo interino 
-siguiendo la literalidad de la norma europea- o ETTs. 
872 Me remito de nuevo a lo ya expuesto en el epígrafe 3.3.3 del Capítulo I del presente trabajo. 
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manifiesto, una vez más, la relevancia que este aspecto concreto tiene en materia de 
competitividad empresarial873. 

En segundo lugar, y precisamente en relación con algunas de las materias que 
conforman el ámbito material de obligado cumplimiento, existen ciertas particularidades 
que iremos evidenciando con ocasión del análisis de cada una de ellas. Y es que la LDT 
amplía el núcleo mínimo de disposiciones de obligado cumplimiento, tanto desde un 
punto de vista materia como formal; lo que, en definitiva, nos llevará a analizar, además, 
si esta ampliación resulta justificada desde la perspectiva de la efectividad de la libre 
prestación de servicios. 

a) Por lo que se refiere a la materia de tiempo de trabajo, y a tenor de la literalidad de la 
expresión empleada por el legislador español -“en los términos previstos en los artículos 
34 a 38 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”- resulta evidente que las previsiones 
a garantizar durante el desplazamiento de un trabajador a nuestro país son más amplias 
que las contempladas en la Directiva europea. En ese sentido, el empresario que, en el 
marco de una prestación de servicios, desplace a un trabajador a España está obligado a 
garantizar, como mínimo, los límites temporales establecidos en nuestra legislación en 
relación a la jornada de trabajo874, horas extraordinarias875, trabajo nocturno, trabajo a 
turnos y ritmo de trabajo876, descanso semanal, y fiestas y permisos877, y vacaciones 
anuales878. 

Señala Gárate Castro que así como algunas de estas materias son subsumibles en algunas 
de las contempladas en la Directiva 96/71/CE879, otras, en cambio, parecen no admitir tal 
posibilidad. Tal sería el caso de la distribución irregular de la jornada (artículo 34.2 del 
ET), los calendarios laborales (artículo 34.6 del ET), algunos de los extremos de la 
regulación del trabajo nocturno, del trabajo a turnos u organizado según un cierto ritmo 
(artículo 36 del ET) y de los permisos (artículo 37.3 del ET). 

Por otro lado, el hecho de que se mencionen una serie de preceptos determinados no 
implica que sólo se acuda a ellos para conocer el contenido de los aspectos citados, pues 
igualmente habrá de tenerse en cuenta lo que dispongan sobre ellos otras disposiciones 

                                                             
873 Véase al respecto el epígrafe 2.2 de la Parte IV, del Capítulo III del presente trabajo.  
874 Artículo 34 del ET. 
875 Artículo 35 del ET. 
876 Artículo 36 del ET. 
877 Artículo 37 del ET. 
878 Artículo 38 del ET. 
879 Tal sería el supuesto de las previsiones sobre duración máxima de la jornada, los descansos entre 
jornadas y dentro de la jornada, la limitación de las horas extraordinarias y su posible compensación con 
tiempo de descanso, los límites de la jornada de trabajo de los trabajadores nocturnos, la duración del 
descanso semanal, el descanso en días festivos o el periodo de vacaciones, que podrían incluirse en lo que 
la Directiva 96/71/CE designa como “periodos máximos de trabajo”, “periodos mínimos de descanso” y 
“duración mínima de las vacaciones anuales retribuidas”. Véase, J. Gárate Castro, Desplazamientos 
Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/CE), cit., p. 42. 
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legales, reglamentarias y convenios colectivos de aplicación general, tal y como dispone 
la propia LDT –artículo 3.4880-.  

Otro de los aspectos relacionados con esta materia que debemos destacar es la asunción 
que realiza el legislador español de la posibilidad contemplada en la Directiva 96/71/CE 
de excluir, al menos parcialmente, la observancia de determinadas condiciones de 
trabajo –en concreto, las referidas a las vacaciones anuales retribuidas y a la cuantía del 
salario- cuando la duración del desplazamiento no supere los ocho días. Ahora bien, la 
LDT limita tal exclusión a los desplazamientos realizados a nuestro país en el marco de 
la ejecución de una prestación de servicios o los realizados dentro de la empresa o en el 
seno de un grupo de empresas.  

Nada se dice, sin embargo, al respecto de los desplazamientos realizados por ETTs. 
Ergo, a los trabajadores desplazados a nuestro país a causa de contratos de puesta a 
disposición en el marco de una cesión temporal de trabajadores les serán de aplicación 
todas las condiciones de trabajo existentes en España, con independencia de la duración 
de la prestación en nuestro país. 

b) En cuanto a la cuantía de salario mínimo, la LDT se acomoda a lo previsto por la 
Directiva europea que, como ya vimos, renuncia a proporcionar una noción concreta y se 
remite en ese sentido a la que fije la legislación laboral del Estado de destino881.  

Según el artículo 4.1 de la LDT,  aquélla será la que corresponda, de acuerdo con las 
normas estatales -disposiciones legales o reglamentarias- y el convenio colectivo 
aplicable al grupo profesional o la categoría profesional correspondiente a la prestación 
del trabajador desplazado882, en cómputo anual sin descontar los impuestos y la parte de 
la cuota de Seguridad Social a cargo del trabajador y por los conceptos de salario base, 
gratificaciones extraordinarias y complementos salariales y, en su caso, la retribución 
correspondiente a horas extraordinarias y complementarias y trabajo nocturno. 
                                                             
880 En el mismo sentido se pronuncia la Directiva 96/71/CE en su artículo 3.1. 
881 Véase artículo 3.1 in fine de la Directiva 96/71/CE. 
882 La referencia al grupo o categoría profesional contenida en el artículo 4 de la LDT nos conduce, 
necesariamente, a realizar una calificación jurídica previa del trabajo que va a realizar el trabajador 
desplazado. Es decir, tendremos que incluir la prestación de servicios en uno de los grupos o categorías 
profesionales contempladas en el convenio del sector que resulte de aplicación y que va a ser objeto de tal 
comparación.   
El problema fundamental que surge a la hora de comparar radica en la posible falta de homogeneidad 
entre los parámetros a analizar: sistemas de clasificación profesional y partidas salariales. Ante la falta de 
soluciones de la LDT (y de la Directiva 96/71/CE), A. Valverde Asencio propone, para aquellos casos en 
los que no sea posible la comparación entre el sistema de clasificación profesional original del trabajador y 
el sistema de clasificación previsto en el convenio, asimilar, en la medida de lo posible, la prestación de 
servicios al sistema de éste último. Asimismo, en relación a las partidas salariales, plantea comparar sólo 
aquellas partidas homogéneas y respetar aquéllas otras que tuviera reconocidas el trabajador por la ley 
aplicable a su contrato y que no vinieran reconocidas en el convenio o instrumento colectivo del que 
deriva la cuantía mínima del salario a respetar en nuestro país -para dicha prestación de servicios-. 
En detalle, A. Valverde Asencio, “Cuantía mínima del salario”, en M.E Casas Baamonde y S. Del Rey 
Guanter (Dirs.), Desplazamiento de Trabajadores y Prestaciones de Servicios Transnacionales, cit.,  pp. 
113-121. 
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Excluyéndose de manera específica las mejoras voluntarias a la acción protectora de la 
Seguridad Social. En relación a este último concepto, la norma española es más 
restrictiva que la Directiva por cuanto que se refiere a toda mejora voluntaria, en tanto 
que la norma europea alude únicamente a los regímenes complementarios de jubilación 
profesional. Además, habría de tenerse en cuenta a la hora de realizar la comparación de 
legislaciones nacionales que en algunos países europeos las aportaciones a los regímenes 
complementarios de protección social tienen la consideración de salario, de modo que 
dicha comparación habría de realizarse de manera global, en atención a esta 
circunstancia883. 

Una vez calculada –conforme al procedimiento indicado- la cuantía del salario mínimo 
que correspondería recibir conforme al Derecho español al trabajador desplazado, el 
propio fundamento de la norma obliga a realizar una comparación entre la cuantía del 
salario reconocido al trabajador en virtud de la ley aplicable al contrato y la cuantía 
mínima de salario a respetar en virtud de la disposición contenida en la LDT. Para ello, 
el artículo 4.3 de la LDT impone sumar un elemento nuevo que proviene del contrato del 
trabajador, al establecer que se habrán de tomar en consideración los complementos 
correspondientes al desplazamiento, en la medida en que no se abonen como reembolso 
de los gastos efectivamente originados por el mismo, tales como gastos de viaje, 
alojamiento o manutención. 

No debemos olvidar que cuando estos desplazamientos no superen los ocho días de 
duración, las disposiciones relativas a la cuantía mínima del salario no serán de 
aplicación884. 

En último lugar, se contiene una previsión expresa para los trabajadores desplazados por 
una ETT. En efecto, el apartado segundo del artículo 4 establece que estos trabajadores 
tendrán derecho a percibir, como mínimo, la retribución total establecida para el puesto 
de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria, 
calculada por unidad de tiempo. Dicha remuneración deberá incluir, en su caso, la parte 
proporcional correspondiente al descanso semanal, las pagas extraordinarias, los festivos 
y las vacaciones, siendo responsabilidad de la empresa usuaria la cuantificación de las 
percepciones finales del trabajador. 

Este precepto también será de aplicación a los desplazamientos producidos al amparo de 
contratos de puesta a disposición concertados por empresas establecidas en terceros 
Estados, en virtud de lo establecido en la D.A. 4ª de la LDT. 

c) Por lo que respecta a la igualdad de trato y no discriminación la LDT hace una 
distinción en función de las circunstancias relativas a la persona del trabajador -lo que 
podríamos denominar como principio de no discriminación por razones subjetivas- 
(artículo 3.1 c)), por un lado; y de las circunstancias relativas al tipo de vínculo que une 

                                                             
883 En este sentido, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 80. 
884 Artículo 3.3 de la LDT. 
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al trabajador con la empresa o al tipo de jornada –principio de no discriminación por 
razones objetivas- (artículo 3.1 f)), por otro. Mientras que la primera variante opera en el 
acceso al empleo y en el empleo, la segunda lo hace básicamente en el empleo. 

Con esta distinción parece que el legislador español manifiesta un especial interés en 
evitar las discriminaciones basadas exclusivamente en las circunstancias laborales 
indicadas. No obstante, la inclusión de los trabajadores desplazados por empresas 
establecidas en Estados miembros en el ámbito de esta tutela antidiscriminatoria podría 
considerarse contraria al Derecho de la UE, pues tales empresas ya están sujetas a 
medidas equivalentes en el Estado de establecimiento885. Entiende Gárate Castro que, en 
consonancia con este planteamiento, estaríamos ante una medida que no encontraría 
cobertura en la expresión “otras disposiciones en materia de no discriminación” que 
emplea el artículo 3.1 g) de la Directiva 96/71/CE, ni tampoco en la reserva de orden 
público del apartado 10 del mismo precepto; quedando reservada esta protección a los 
desplazamientos llevados a cabo por empresas establecidas en otros Estados886. 

d) Las condiciones relativas al trabajo de menores es otra de las garantías contempladas 
por la LDT. De acuerdo con el artículo 6 del ET, la edad mínima de admisión al trabajo 
queda establecida en los dieciséis años. En este sentido, cuando la legislación del Estado 
miembro en el que se encuentra establecida la empresa que desplaza contemple una edad 
inferior para trabajar, la imposición del legislador español entrará dentro de las 
disposiciones más ventajosas del Estado de destino cuya aplicación ha de garantizarse en 
base al artículo 3.1 f) de la Directiva 96/71/CE. 

Debemos señalar que, además de las condiciones contempladas en el artículo 6 del ET, 
también deberán tenerse en consideración otras situadas en la misma norma de 
referencia como la prohibición de realizar más de ocho horas diarias de trabajo efectivo 
(artículo 34.4 del ET), la ampliación del descanso dentro de la jornada continuada diaria 
(artículo 34.4 del ET) y del descanso semanal (artículo 37.1 del ET). 

e) En materia de prevención de riesgos laborales, la LDT al igual que hiciera la 
Directiva 96/71/CE hace una remisión en bloque a la normativa sobre la materia, eso sí, 
haciendo mención expresa a las normas sobre protección de la maternidad y de los 
menores. En este sentido, considera Serrano Olivares, que la LDT debería haber 
contemplado una serie de especificaciones en relación a determinados aspectos de la 
materia en atención a la dificultad de aplicar algunas de las normas relativas a la gestión 
de la prevención en la empresa por cuanto que el prestador de servicios no tendrá, por lo 
general, establecimiento alguno en el país de destino887. 

                                                             
885  En consonancia con la doctrina del TJCE. Véase sentencia de 19 de junio de 2008,  
Comisión/Luxemburgo, cit. 
886 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 46. 
887 En ese sentido, entiende que, en relación a la vigilancia de la salud del personal desplazado, hubiera 
sido conveniente contemplar reglas especiales como la obligación del prestador de servicios de recurrir 



 256 

f) La LDT amplía el núcleo duro al incluir la normativa relativa al respeto a la intimidad 
y la consideración debida a la dignidad de los trabajadores, comprendida la protección 
frente a ofensas verbales o físicas de naturaleza sexual. La explicación de esta inclusión 
la encuentra Serrano Olivares en el hecho probable de que el legislador español haya 
seguido estrictamente el listado de derechos laborales básicos recogido en el artículo 4 
del ET888. No obstante, teniendo en cuenta que se trata de derechos fundamentales 
reconocidos, además de por los Estados miembros, tanto internacionalmente como por la 
UE, su respeto también forma parte del orden público internacional. A lo que se añade 
que existe una notable aproximación de la normativa de los Estados miembros en esta 
materia, fruto de la labor de las Organizaciones Internacionales, en particular del 
Consejo de Europa, a través del CEDH.  

g) Por lo que respecta a la libre sindicación y los derechos de huelga y de reunión, la 
imposición de la legislación española supone también una ampliación de las garantías 
establecidas en el artículo 3.1 de la Directiva 96/71/CE. Y es que, como señala la propia 
norma europea en el considerando 22 de su Exposición de Motivos, ésta “no afecta a la 
situación normativa de los Estados miembros en materia de acción colectiva para la 
defensa de los intereses nacionales”. Es por ello que la posibilidad de aplicar nuestra 
legislación en esta materia encuentra, de nuevo, cobertura en el artículo 3.10 de la propia 
Directiva. Ahora bien, en relación a los derechos de libre sindicación y huelga debemos 
tener en cuenta que si la Directiva ciñe su protección a las condiciones relativas al 
contrato de trabajo o a la relación individual de trabajo, la interpretación del artículo 
3.1.h) de la LDT debe realizarse de manera que suponga el respeto de las disposiciones 
españolas más ventajosas sobre los aspectos individuales de estos derechos. Esto es, 
libertad del trabajador de afiliarse o no a un sindicato y adhesión o no a una huelga889. 

La libertad sindical y el derecho de huelga no forman parte de las materias en las que la 
UE puede llevar a cabo labores de armonización legislativa890, por lo que la divergencia 
de contenidos con las legislaciones de algunos Estados miembros –como el Reino 
Unido- favorecerá la aplicación de las disposiciones españolas en la materia. No 
obstante, en la medida en que un trabajador desplazado disfrute en su país de origen de 
una protección similar, la aplicación de la normativa española en estas materias podría 

                                                                                                                                                                                    
durante el tiempo de desplazamiento a entidades especializadas establecidas en España en los supuestos de 
actividades con riesgos especiales o de trabajadores especialmente sensibles; o bien la obligación de 
desplazar a dichos trabajadores a su país de origen a tales efectos. Por lo que se refiere a las 
comprobaciones de los equipos de trabajo por parte de personal competente, se deberían de haber fijado 
las equivalencias oportunas cuando se trata de verificaciones realizadas por nacionales de Estados 
miembros. En detalle, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., pp. 81 y 82. 
888 Ibidem, p. 89. 
889 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 50. Sin embargo, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 92 entiende 
comprendido en el derecho de huelga tanto la vertiente individual como la colectiva (derecho a convocar y 
administrar una huelga). 
890 Véase el artículo 153.5 del TFUE y el artículo 137.6 del TCE. 
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llegar a suponer una doble carga para el prestador de servicios891. 

Por lo que respecta al derecho de reunión, el hecho de que se mencione junto a la libre 
sindicación y al derecho de huelga –ambos de naturaleza laboral- podría dar pie a 
entender que la LDT se refiere al también derecho laboral reconocido en el artículo 
4.1.f) del ET (reunión en asamblea). Ahora bien, las dificultades prácticas que el 
ejercicio de este derecho supone en el caso de una desplazamiento transnacional 
conduce a pensar que nos encontramos ante el derecho de reunión reconocido en el 
artículo 21 de la CE. 

En efecto, lo más frecuente es que la empresa que desplaza no cuente en el país de 
destino con un centro de trabajo, de modo siendo el derecho de reunión un derecho 
básico de los trabajadores ejercitable en el centro de trabajo, la única manera de llevarlo 
a cabo en estos supuestos de movilidad es permitiendo que el mismo se ejercite en las 
instalaciones donde se encuentra desplazado el trabajador, con independencia de la 
titularidad del mismo.  

A eso se añade la necesidad de que la asamblea sea convocada por los representantes 
unitarios o por al menos el 33 % de la plantilla, así como que la misma sea presidida, en 
todo caso, por los primeros. Por ello, a menos que entre los trabajadores desplazados se 
encuentren algunos que ostenten tal condición, difícilmente podrán cumplirse dichos 
requisitos. En relación a estos aspectos, las ETTs suponen un caso particular. Y es que, 
de conformidad con el artículo 17 de la LETT, los representantes de los trabajadores de 
la empresa usuaria tienen atribuida la representación de los trabajadores en misión, 
mientras dure ésta, a efectos de formular cualquier reclamación con las condiciones de 
ejecución de la actividad laboral, en todo lo que atañe a la prestación de servicios en 
éstas892. 

h) En último lugar debemos hacer referencia a una nueva obligación que, aunque podía 
haber quedado incluida en el propio artículo 3.1.h) de la LDT, el legislador español optó 
por su localización separada. Nos referimos a las previsiones establecidas en materia de 
representación de los trabajadores desplazados. 

En efecto, el legislador español, desoyendo las sugerencias del CES en relación a la 
conveniencia de incluir en ese último listado de derechos laborales a la representación de 
trabajadores893, optó por situarla en  la D.A 3ª de la LDT. Se trata de una obligación que, 
al contrario de lo que ocurre en relación a las condiciones analizadas anteriormente, 
cuya garantía corresponde a la empresa que desplaza, tiene como destinatarias a las 
empresas españolas que reciban la prestación de servicios.  

Así, la D.A. 3ª de la LDT recoge dos medidas importantes: 
                                                             
891 En este sentido, R. Serrano Olivares, Condiciones de trabajo, cit., p. 92. 
892 En detalle, Ibidem, p. 94. 
893  Dictamen de 9 de junio de 1999, relativo al anteproyecto de ley sobre el desplazamiento de 
trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, cit., p. 12. 
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- la posibilidad de que los representantes de los trabajadores desplazados a España,  que 
ostenten tal condición según su legislación o práctica nacional, ejerzan acciones 
administrativas y judiciales en nuestro país en los términos reconocidos a los 
representantes de los trabajadores por la legislación española; y 

- la posibilidad de que los representantes de los trabajadores de las empresas usuarias y 
de las empresas que reciban en España la prestación de servicios de los trabajadores 
desplazados tengan, respecto de dichos trabajadores, las competencias que les reconoce 
la legislación española, con independencia del lugar en que radique la ETT o la 
empresa prestataria de los servicios. Aspecto este último que concuerda, además de con 
la previsión del artículo 17 de la LETT que acabamos de ver, con la D.A 2ª de la LDT. 

 

4.4  MEDIDAS ESTABLECIDAS PARA GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO 

La Directiva 96/71/CE establece en su artículo 5 que los Estados miembros adoptarán 
las medidas oportunas en caso de incumplimiento de lo dispuesto en ella, y velarán, en 
particular, porque los trabajadores o sus representantes dispongan de procedimientos 
adecuados para que se cumplan las obligaciones que prevé.  

Este es el marco en el que se sitúa una serie de medidas accesorias o instrumentales 
recogidas en el articulado de la LDT y cuya finalidad es la de asegurar el cumplimiento 
de la propia norma por parte de la empresa que desplaza trabajadores a nuestro país. 

No obstante, las medidas que los Estados pueden adoptar con esta finalidad no aparecen 
predeterminadas por la Directiva, lo que no implica una libertad absoluta para los 
propios Estados. En efecto, esta libertad se ve, por un lado, limitada por la propia 
doctrina del TJCE -en virtud de la cual esas medidas no pueden contener elementos u 
obligaciones que las hagan incompatibles con la libre prestación de servicios y, en 
general, con el Derecho de la Unión894-, y, por otro, modulada, como vimos en el 
capítulo anterior, por la Directiva 2014/67/UE895. 

A lo largo de este epígrafe analizaremos las distintas medidas de control introducidas 

                                                             
894 Recordemos una vez más las SSTJCE de 23 de noviembre de 1999, Arblade, cit., apdos. 34 y 35; de 24 
de enero de 2002, Portugaia Construções, cit., apdo. 19; de 21 de octubre de 2004, 
Comisión/Luxemburgo, cit., apdo. 21; de 19 de enero de 2006, Comisión /Alemania, cit., apdo. 31; de 21 
de septiembre de 2006 Comisión/Austria, cit., apdo. 37; de 7 de octubre de 2010, Dos Santos Palhota y 
otros, cit., apdo. 45; de 19 de diciembre de 2012, Comisión/Bélgica, cit., apdo. 44; y de 3 de diciembre de 
2014, De Clercq y otros, cit., apdo. 62. 
Recordemos que esta materia ya ha sido analizada con ocasión del estudio sobre el principio de 
proporcionalidad (epígrafe 2.1 de la Parte III del Capítulo III del presente trabajo) 
895  Así lo establece el artículo 9.1: “Los Estados miembros solo podrán imponer los requisitos 
administrativos y las medidas de control que sean necesarios para garantizar la supervisión efectiva del 
cumplimiento de las obligaciones que contemplan la presente Directiva y la Directiva 96/71/CE, siempre 
que estén justificados y sean proporcionados de conformidad con el Derecho de la Unión”. 
Véase supra epígrafe 3.3.3 de la Parte IV del Capítulo III del presente trabajo. 
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por el legislador español, pero lo haremos desde la óptica de la Directiva 2014/67/UE. Si 
tenemos en cuenta la relevancia de las medidas introducidas por esta nueva Directiva y 
que su fin es asegurar el cumplimiento de la Directiva 96/71/CE, de la que trae causa la 
LDT, esta forma de análisis nos pondrá en una mejor posición para determinar si las 
previsiones introducidas por nuestro legislador se adaptan o no a las directrices de esa 
norma europea.  

Por otro lado, la conveniencia de tener en cuenta la Directiva 2014/67/UE encuentra 
justificación además en la jurisprudencia del TJCE, según la cual, con anterioridad al 
transcurso del plazo de transposición, los órganos jurisdiccionales nacionales habrán de 
realizar una interpretación del Derecho nacional lo más conforme posible al Derecho 
comunitario896. 

Como es conocido, la transposición en España, a diferencia de otros países, se articula 
mediante la tramitación ordinaria de un proyecto de ley. Esta opción supone en la 
práctica que la transposición de las Directivas agote o supere dichos plazos (en este caso 
fijado para el 18 de junio de 2016), lo que plantea problemas jurídicos ya sea a nivel 
interpretativo, ya sea a nivel de efecto directo. 

Interesa en este momento analizar si la Directiva de 2014 ya vigente tienen algún valor 
jurídico o si, por el contrario, debe estarse en todo caso al vencimiento del plazo para su 
incorporación. En una primera aproximación, y desde la doctrina fijada por la STJCE 
Adeneler resulta incuestionable que la obligación general de interpretación del Derecho 
interno de conformidad con la directiva nace únicamente a partir de la expiración del 
plazo de transposición de ésta. 

Esto significaría que, con anterioridad al transcurso del plazo de transposición no rige, 
en puridad, este principio. Sin embargo, lo cierto es que, como reconoce la propia 
sentencia, una Directiva produce efectos jurídicos frente al Estado miembro destinatario 
a partir de su publicación (no en vano las Directivas despliegan su eficacia desde que 
entran en vigor). Y es aquí donde cabe preguntarse si tienen fuerza interpretativa las 
nuevas medidas introducidas por el legislador comunitario en tanto se produce la 
transposición. 

La respuesta, según Jimeno Feliú, debe ser afirmativa, pues solo así puede preservarse el 
efecto útil de la normativa comunitaria. Máxime cuando las propias Directivas están 
imponiendo una determinada interpretación de las normas nacionales897.  

                                                             
896 En este sentido: SSTJCE de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann (asunto C-14/83), apdo. 26; de 
5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros (asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01), apdos. 113 a 119; y de 
4 de julio de 2006, Adeneler (asunto C-212/04) apdos. 108, 109 y 111.  
897 J.M. Jimeno Feliú, El valor interpretativo de las nuevas directivas de Contratación Pública antes del 
vencimiento del plazo de transposición, Observatorio de Contratación Pública, marzo, 2015. Disponible 
en: 
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.191/relcategoria.208/relmenu.3/chk.b12455
8896f43f2d2997a872b828b959 
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Desde esta perspectiva, las previsiones de la Directiva 2014/67/UE, durante en plazo de 
transposición y hasta que ésta sea efectiva, deben desplegar, cuando menos, un efecto 
interpretativo que preserve el efecto útil de la nueva regulación, lo que obliga a que se 
reinterpreten las normas nacionales todavía no modificadas o adaptadas en el sentido de 
“rechazar” las que suponen ir en contra de lo que ahora se regula. En todo caso, el 
principio de seguridad jurídica actuará como límite, pues la interpretación conforme no 
puede conducir a una interpretación contra legem. Tal opción implicaría, en la práctica, 
la anticipación del efecto directo derivado del deber de incumplimiento de transposición 
y tal opción no es admisible dentro del sistema de articulación de ordenamientos 
jurídicos comunitario/nacional898.  

Pero hay otro efecto importante derivado de la no transposición de dicha norma. Cual es 
que, la falta de transposición implica, además, que la misma no puede generar 
obligaciones para los particulares – en este caso, los empresarios que desplazan-. La 
directiva es obligatoria para los Estados miembros; de manera que, mientras no se 
produzca la transposición de la misma, el Estado no podrá exigir el cumplimiento de las 
obligaciones que en ella se generen para tales empresarios899 (sirva de ejemplo la 
obligación del prestador de servicios de presentar una declaración simple en la lengua o 
una de las lenguas oficiales del Estado miembro de acogida –ex artículo 9.1.a)-) . 

 

4.4.1 Los requisitos administrativos exigidos  

Las obligaciones o requisitos formales que los artículos 5 y 6 de la LDT hacen recaer 
sobre las empresas extranjeras que quieran desplazar a sus trabajadores a España, y cuya 
finalidad es asegurar el cumplimiento de las obligaciones materiales contenidas en los 
artículos 3 y 4 de la misma norma son: 

- la necesidad de comunicar a la Administración española el desplazamiento 
temporal de un trabajador; y 

- la comparecencia y presentación de documentación ante la Inspección de Trabajo 
y Seguridad Social cuando exista requerimiento para ello. 

El incumplimiento de cualquiera de ellas se califica como infracción administrativa 
sancionable, lo que igualmente servirá como aliciente para garantizar el cumplimiento 
de la LDT. 

a) la necesidad de comunicar a la Administración española el desplazamiento temporal 
de un trabajador  

                                                             
898 Sirva de ejemplo la STJCE de 24 de octubre de 2013, Comisión/España (asunto C-151/12, publicación 
electrónica ECLI:EU:C:2013:690). Ibidem. 
899 En este sentido véase la STJCE de 26 de febrero de 1986, Marshall (asunto C-152/84). 
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Establece el artículo 5.1 de la LDT que el empresario que desplace trabajadores a 
España en el marco de una prestación de servicios transnacional deberá comunicar el 
desplazamiento, antes de su inicio y con independencia de su duración900, a la autoridad 
laboral española competente por razón del territorio donde se vayan a prestar los 
servicios.  

En líneas generales, este precepto de la LDT presenta una amplia concordancia con el 
contenido del artículo 9 de la Directiva 2014/67/UE. Es cierto, sin embargo, que existen 
algunos aspectos que, con la transposición de dicha Directiva deberán ser modificados.  

Tal es el caso, en primer lugar, del momento en el que el empresario que desplaza ha de 
comunicar dicho desplazamiento. Así, mientras la LDT exige que la comunicación se 
realice antes de que el desplazamiento se produzca, la nueva Directiva permite llevarlo a 
cabo cuando comience la prestación, siendo con ello más permisiva que la norma 
española.  

En segundo lugar, y por lo que respecta al idioma en el que debe realizarse la 
comunicación, la Directiva 2014/67/UE exige que la misma se realice en la lengua o una 
de las lenguas oficiales del Estado miembro de acogida, mientras que en la LDT no hay 
referencia al respecto, de manera que, al menos en teoría, es posible que el empresario 
comunique el desplazamiento de un trabajador en su propio idioma.  

Otro de los aspectos que se verá alterado con la futura transposición de la Directiva es el 
relativo al medio por el que se realiza dicha comunicación. A falta de cualquier precisión 
al respecto en la LDT, debemos entender que la comunicación a las autoridades 
laborales de nuestro país puede realizarse por cualquier medio; sin embargo, la Directiva 
establece de manera expresa que la cooperación y la asistencia mutua se pondrán en 
práctica a través del Sistema de Información del Mercado Interior (IMI)901 –artículo 21-. 
Debemos señalar, no obstante, que a pesar de encontrarse aún en fase piloto el módulo 
específico para la materia de desplazamiento de trabajadores, el sistema IMI se viene 
utilizando en nuestro país en relación a las solicitudes de información902 (tanto para 
llevar a cabo solicitudes desde España como para dar respuesta a la petición realizada 
desde otro Estado miembro) desde marzo de 2011.  

Finalmente, por lo que respecta al contenido de la comunicación, lo cierto es que la LDT 
parece cumplir ya la mayoría de los aspectos que deben constar en la comunicación y 

                                                             
900 No obstante, cuando en los supuestos de las letras a) y b) del artículo 2.1.1º de la LDT la duración 
inferior a ocho días, el empresario no está obligado a comunicar el desplazamiento, tal y como establece el 
apartado tercero del artículo 5 de la LDT. 
901 Véase epígrafe 3.8 de la Parte IV del Capítulo III del presente trabajo. 
902  Información disponible en la web de la Secretaria de Estado de Administraciones Públicas: 
http://www.seap.minhap.es/web/areas/sistema_IMI/quequien/ambitos.html 
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que han sido contemplados como mínimos por el legislador comunitario903. 

b) la comparecencia y presentación de documentación ante la Inspección de Trabajo y 
Seguridad Social cuando exista requerimiento para ello. 

El artículo 6 de la LDT establece que los empresarios incluidos en su ámbito de 
aplicación deberán comparecer, a requerimiento de la Inspección de Trabajo y Seguridad 
Social, en la oficina pública designada al efecto y aportar cuanta documentación les sea 
requerida para justificar el cumplimiento de la presente Ley, incluida la documentación 
acreditativa de la válida constitución de la empresa904. 

En esta ocasión las diferencias entre ambas normas se amplía, no tanto en cuantía como 
en contenido. Así, en primer lugar, a diferencia de la LDT donde no hay mención al 
respecto, la Directiva 2014/67/UE señala de manera expresa la obligación del prestador 
de servicios de conservar (en formato papel o digital) una documentación concreta905. Lo 
que nos lleva a la segunda de las divergencias, por cuanto que la expresión “cuanta 
documentación sea requerida” empleada en la LDT contrasta con la lista específica 
facilitada por el legislador europeo. Lista que podrá ser ampliada por los Estados 
miembros en virtud de la habilitación hecha en el artículo 9.2 de la Directiva906, siempre 
que se cumplan los requisitos establecidos en él. 

Por otro lado, ni la Directiva europea ni la LDT especifican el plazo en el que el 
empresario que desplaza ha de facilitar la documentación que se le haya solicitado. En 
este sentido, y teniendo en cuenta que dicha obligación deriva de un requerimiento 
previo de la Inspección de Trabajo, entendemos que, en el caso de la LDT, aquél será el 
que determine para su presentación dicho requerimiento. Por su parte, la Directiva 
establece que la documentación habrá de presentarse en un “tiempo razonable” 907 tras la 
                                                             
903 La única mención no contemplada es la relativa a la naturaleza de los servicios que justifican el 
desplazamiento. 
904 Esta actuación encuentra cobertura en las facultades que atribuye a los Inspectores de Trabajo y 
Seguridad Social el artículo 13 de la Ley 23/2015, de 21 de julio, ordenadora del Sistema de Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social (BOE núm. 174, de 22 de julio de 2015). 
905 Aunque la LDT no especifica la necesidad de conservar una determinada documentación por parte de 
los empresarios debe entenderse que la misma deriva de la posibilidad recogida en el artículo 13.3.c) de la 
Ley 23/2015, en virtud del cual, “los inspectores de Trabajo y Seguridad Social están autorizados, en el 
ejercicio de sus funciones, para: examinar en el centro o lugar de trabajo todo tipo de documentación con 
trascendencia en la verificación del cumplimiento de la legislación del orden social, tales como: libros, 
registros, incluidos los programas informáticos y archivos en soporte magnético, declaraciones oficiales y 
contabilidad; documentos de inscripción, afiliación, alta, baja, justificantes del abono de cuotas o 
prestaciones de Seguridad Social; documentos justificativos de retribuciones; documentos exigidos en la 
normativa de prevención de riesgos laborales y cualesquiera otros relacionados con las materias sujetas a 
inspección”. 
906 “Los Estados miembros podrán imponer otros requisitos administrativos y medidas de control cuando 
surjan situaciones o nuevos elementos que permitan suponer que los requisitos administrativos y medidas 
de control existentes resultan insuficientes o ineficaces para garantizar la supervisión efectiva del 
cumplimiento de las obligaciones que contemplan la Directiva 96/71/CE y la presente Directiva, siempre 
que estén justificados y sean proporcionados”. 
907 Siguiendo la literalidad del artículo 9.1.c) de la Directiva 2014/67/UE. 
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petición realizada por las autoridades del Estado miembro de acogida908, dejando así en 
manos de los propios Estados la concreción de ese tiempo.  

La última de las divergencias entre la LDT y la Directiva 2014/67/UE en relación a este 
aspecto tiene que ver con la posibilidad de que dicha presentación se realice o no durante 
el tiempo en el que el trabajador se encuentra desplazado a nuestro país. La LDT guarda 
silencio en esta materia. No obstante, si tenemos en cuenta que la obligación de 
presentar una determinada documentación trae causa en un requerimiento previo de la 
Inspección de Trabajo (es decir, que se ha llevado a cabo una inspección en el centro de 
trabajo en el que se encuentra desplazado el trabajador) es posible que la presentación se 
realice mientras el trabajador sigue desplazado en nuestro país; ello dependerá tanto de 
la duración del desplazamiento como de la de la actuación inspectora909.  

Por su parte, la Directiva de 2014 contempla la posibilidad de que dicha presentación se 
realice una vez concluido el desplazamiento del trabajador. Pero no sólo podrá ser 
posterior al desplazamiento dicha presentación, pues de la literalidad del precepto 
europeo parece desprenderse que también es posible que la petición de la autoridad 
laboral del Estado de acogida se realice una vez concluido el desplazamiento, esto es, 
cuando el trabajador ya ha regresado al país de origen. Algo que en este caso se presenta 
como razonable si tenemos en cuenta que se precisa la actuación y colaboración de las 
autoridades laborales dos Estados miembros. No obstante, como dijimos antes, todo 
dependerá de la duración de ambos acontecimientos. 

Finalmente, la Directiva 2014/67/UE establece la obligación del empresario que 
desplaza de proporcionar una traducción de los documentos mencionados a la lengua o 
una de las lenguas oficiales del Estado miembro de acogida o a otra u otras lenguas 
aceptadas por el Estado miembro de acogida. Al igual que ocurría con la obligación de 
comunicar el desplazamiento, respecto a esta materia tampoco se pronuncia la LDT. 

 

4.4.2 Las medidas administrativas 

Al"igual"que"ocurría"con"la"Directiva"96/71/CE,"el"legislador"español"tampoco"confía"la""

efectividad"de"las"disposiciones"de"la"LDT"al"cumplimiento"voluntario"por"parte"de"las"

empresas"que"llevan"a"cabo"estos"desplazamientos"transnacionales"de"trabajadores."Ni"

                                                             
908 Artículo 9.1.d) de la Directiva 2014/67/UE. 
909 En este sentido debe tenerse en cuenta que las actuaciones comprobatorias de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social a un mismo sujeto no pueden superar los nueve meses continuados o los 18 
meses cuando concurran determinadas circunstancias. Véase artículo 17.1 del Real Decreto 138/2000, de 
4 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Organización y Funcionamiento de la Inspección de 
Trabajo y Seguridad Social (BOE núm. 40, de 16 de Febrero de 2000); modificado por el Real Decreto 
689/2005, de 10 de junio (BOE núm. 149, de 23 de Junio de 2005). 
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tampoco"se"deja"por"completo"a"los"procedimientos"de"control"del"cumplimiento"de"la"

legislación"laboral"establecidos"en"nuestro"país."Precisa"de"una"serie"de"medidas"

específicas"que"contribuyan"a"remover"las"dificultades"que"impidan"dicha"efectividad"

porque"la"empresa"que"desplaza"al"trabajador"se"encuentra"establecida"en"un"Estado"

distinto"al"nuestro"cuyas"condiciones"de"trabajo"está"obligada"a"aplicar
910
."

Antes"de"adentrarnos"en"el"estudios"de"las"medidas"de"carácter"administrativo"

debemos"aclarar"que,"aunque"la"LDT"las"defina"en"relación"con"los"desplazamientos"a"

España"realizados"por"empresas"establecidas"en"otros"Estados"miembros,"han"de"

entenderse"extendidas"a"los"desplazamientos"decididos"por"empresas"establecidas"en"

terceros"países,"en"virtud"de"la"D.A"4ª"de"la"propia"LDT"

El"capítulo"III"se"ocupa"de"regular"las"siguientes"medidas"tendentes"a"asegurar"el"

cumplimiento"de"las"condiciones"laborales"analizadas"por"parte"de"los"prestadores"de"

servicios"extranjeros:"

a) Información"sobre"las"condiciones"de"trabajo"

Señala"el"artículo"7"de"la"LDT"que"corresponde"informar"sobre"las"condiciones"de"

trabajo"que,"de"acuerdo"con"lo"dispuesto"en"el"artículo"3,"deben"garantizar"las"

empresas"que"desplacen"a"sus"trabajadores"a"España"en"el"marco"de"una"prestación"de"

servicios"transnacional"a"la"autoridad"laboral"del"territorio"donde"se"vayan"a"prestar"los"

servicios"en"nuestro"país."Dicha"autoridad"será,"con"carácter"general,"la"de"la"

Comunidad"Autónoma"a"la"que"pertenezca"el"territorio"en"cuestión."Y"es"que"nos"

encontramos"ante"una"competencia"comprendida"en"la"ejecución"de"la"legislación"

laboral"que"las"Comunidades"Autónomas"han"asumido"en"sus"Estatutos,"con"arreglo"a"

los"dispuesto"en"el"artículo"149.1.7ª"de"la"CE."

Por"otro"lado,"esa"autoridad"laboral"deberá"informar"también"sobre"las"condiciones"de"

trabajo"de"obligado"respeto"para"los"trabajadores"desplazados"a"otro"Estado,"si"los"

interesados"se"dirigen"directamente"a"ella"para"obtener"la"información,"en"lugar"de"

solicitarla"a"los"órganos"administrativos"que"en"aquel"Estado"tengan"atribuida"la"

competencia"en"materia"de"información."

En"relación"a"los"sujetos"que"pueden"recabar"dicha"información"considera"el"legislador"

español"que"la"misma"podrá"ser"solicitada"por:"

- los"órganos"de" información"de"otros"Estados"miembros"de" la"UE"o"de"Estados"

signatarios"del"Acuerdo"sobre"el"EEE911;"

                                                             
910 En este sentido, J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre 
la Directiva 96/71/CE), cit., p. 71. 
911 Se entiende que también podrán solicitarla los órganos administrativos de otros Estados, cuando el 
desplazamiento lo lleven a cabo las empresas establecidas en ellos, en virtud de la D.A. 4ª de la LDT. 
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- las" empresas" incluidas" en" el" ámbito" de" aplicación" de" esta" Ley" que" vayan" a"

desplazar"trabajadores"a"España;"

- las"asociaciones"empresariales"que"representen"los"intereses"de"tales"empresas;""

- los"destinatarios"de"la"prestación"de"servicios"transnacional;"

- las"asociaciones"que"los"representen;"""

- los"trabajadores"desplazados"a"España"o"que"vayan"a"serlo;"y"

- los"sindicatos"u"otros"órganos"de"representación"de"tales"trabajadores."

Por"lo"que"respecta"al"procedimiento"de"solicitud,"la"única"mención"al"respecto"es"la"

relativa"a"la"vía"por"la"que"puede"ser"solicitada."Y"en"este"sentido,"la"LDT"establece"que"

podrá"requerirse"y"suministrarse"por"cualquier"medio,"incluidos"los"electrónicos,"

informáticos"y"telemáticos,"siempre"que"permita"la"adecuada"identificación"del"

solicitante"de"la"información,"del"lugar"o"lugares"del"desplazamiento"dentro"del"

territorio"español"y"de"la"prestación"de"servicios"que"se"va"a"realizar"en"España.""

Llama,"sin"embargo,"la"atención"la"ausencia"de"algún"tipo"de"referencia"al"plazo"en"el"

que"la"autoridad"laboral"debe"cumplir"esta"obligación"de"informar,"así"como"a"las"

consecuencias"que"pueden"derivarse"de"la"eventual"falta"de"respuesta"o"retraso"en"la"

misma912."

b) Cooperación"administrativa"gratuita"

Según"establece"el"artículo"9"de"la"LDT,"la"autoridad"laboral"y"la"Inspección"de"Trabajo"y"

Seguridad"Social"españolas"podrán"dirigirse"a"los"órganos"administrativos"que"tengan"

atribuida"en"otros"Estados"la"asistencia"y"cooperación"en"materia"de"desplazamientos"

transnacionales"para"recabar"de"ellos"la"que"puedan"necesitar"para"el"eficaz"ejercicio"de"

sus"competencias"relacionadas"con"dichos"desplazamientos."En"el"mismo"sentido"se"

establece"la"obligación"inversa."Es"decir,"también"deberán"prestar"la"asistencia"y"

cooperación"que"les"soliciten"esos"órganos"administrativos"extranjeros."

El"apartado"segundo"del"mismo"precepto"determina"que"la"cooperación"y"asistencia"

consistirán,"en"particular,"en"formular"y"en"responder"a"peticiones"justificadas"de"

información"respecto"al"desplazamiento"de"trabajadores"en"el"marco"de"prestaciones"

de"servicios"transnacionales,"incluidos"los"casos"de"abuso"manifiesto"y"de"actividades"

transnacionales"presuntamente"ilegales."A"lo"que"se"añade"la"puesta"en"conocimiento"a"

los"órganos"competentes"de"las"Administraciones"públicas"de"otros"Estados"miembros"

                                                             
912 Véase en este sentido, J.I. García Ninet y A. Vicente Palacio, La Ley 45/1999, de 29 de noviembre, 
relativa al desplazamiento (temporal y no permanente) de trabajadores en el marco de una prestación de 
servicios transnacional, cit., pp. 34 y 35; y J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de 
Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 96/71/CE), cit., p. 75. Este último considera que el legislador 
español consideró que se trataba de una materia propia del desarrollo reglamentario que anuncia la D.F 2ª 
de la propia LDT. Sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido dicho desarrollo no se ha llevado a cabo. 
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de"las"infracciones"administrativas"cometidas"en"España"por"las"empresas"establecidas"

en"tales"Estados"con"ocasión"del"desplazamiento"de"sus"trabajadores"en"el"marco"de"

una"prestación"de"servicios"transnacional."

En"esta"materia"resulta"trascendental"la"aportación"de"la"Directiva"2014/67/UE"que,"

además"de"detallar"el"objeto"de"esta"cooperación"y"asistencia,"introduce"unas"

directrices"de"actuación"que"ayudarán"a"homogeneizar"y"acelerar"estas"actuaciones"

entre"los"Estados"miembros913."

c) Inspección"y"sanción"

Tal"y"como"establece"el"artículo"8"de"la"LDT"corresponde"a"la"Inspección"de"Trabajo"y"

Seguridad"Social"la"vigilancia"y"exigencia"del"cumplimiento"de"la"presente"Ley,"

desarrollando"las"funciones"establecidas"en"la"Ley"23/2015,"de"21"de"julio,"ordenadora"

del"Sistema"de"Inspección"de"Trabajo"y"Seguridad"Social."Lo"que"concuerda"con"lo"

dispuesto"en"el"artículo"12"de"esta"última"norma."

Corresponde"a"los"artículos"10"a"13"de"la"LDT"regular"el"contenido"de"esta"materia,"sin"

embargo,"estos"preceptos"fueron"derogados"por"la"disposición"derogatoria"única.2.g)"

del"Real"Decreto"Legislativo"5/2000914."Motivo"por"el"que"debemos"acudir"a"la"LISOS"

para"conocer"aquél."

Así,"constituye"infracción"administrativa:"

- El" incumplimiento" de" las" obligaciones" de" comunicación," comparecencia" y"

presentación" de" la" documentación" que" justifique" el" cumplimiento" de" la" LDT" a"

requerimiento"de"la"Inspección"de"Trabajo"y"Seguridad"Social."

Para"su"calificación"como"leves,"graves"o"muy"graves,"el"artículo"10"de"la"LISOS"atiende"

a"que"el"incumplimiento"consista"en"simples"defectos"formales"de"la"comunicación"

(artículo"10.1);"a"que"su"realización"sea"posterior"al"inicio"del"desplazamiento"(artículo"

10.2),"o"a"la"falta"de"cualquier"comunicación,"así"como"a"la"falsedad"u"ocultación"de"

los"datos"contenidos"en"la"misma"(artículo"10.3"de"la"LIS)."

- El" incumplimiento" de" las" condiciones" de" trabajo" que" deban" garantizarse" a" los"

trabajadores"desplazados"a"nuestro"país."

En"relación"a"este"incumplimiento"resulta"llamativo"el"que"el"artículo"10.4"de"la"LISOS"

lo"defina"como"constitutivo"de"infracción"administrativa,"pero"no"contenga,"sin"

                                                             
913 Véase epígrafe 3.3 de la Parte IV del Capítulo III del presente trabajo. 
914 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en adelante LISOS (BOE núm. 189, de 08 de Agosto 
de 2000). 
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embargo,"referencia"alguna"al"tipo"de"responsabilidad"exigible;"remitiendo"dicha"

tipificación"a"la"correspondiente"al"incumplimiento"de"la"condición"de"trabajo"

afectada."

- El"incumplimiento"de"las"condiciones"bajo"las"que"pueden"desarrollar"su"actividad"en"

España"las"ETTs"establecidas"en"otros"Estados"y"de"las"condiciones"que"permiten"que"

una"empresa"establecida"o"que"ejerza"su"actividad"en"España"pueda"celebrar"con"ellas"

contratos"de"puesta"a"disposición."

Estas"infracciones"se"encuentran"recogidas"en"el"artículo"24"de"la"LETT"y"en"los"

artículos"18"y"19"de"la"LISOS,"distinguiendo"ambos"entre"la"responsabilidad"de"la"ETT"y"

la"de"la"empresa"usuaria.""

Las"sanciones"a"aplicar,"los"criterios"para"su"graduación"y"las"competencias"

sancionadoras"se"rigen"por"las"reglas"generales"de"la"LISOS,"tal"y"como"preveían"los"

artículos"12.2"y"13.4"de"la"LDT"cuando"era"esta"ley"la"que"regulaba"las"infracciones"y"

sanciones"administrativas"en"materia"de"desplazamientos"transnacionales915."

 

4.4.3 Las medidas jurisdiccionales 

La"Ley"45/1999,"en"cuanto"transposición"de"la"Directiva"96/71/CE,"es"consciente"de"las"

dificultades"que"presenta"el"hecho"de"que"el"lugar"de"establecimiento"del"empresario"

que"realiza"el"desplazamiento"se"encuentre"en"otro"Estado"distinto"de"aquél"cuyas"

condiciones"de"trabajo"está"obligado"a"aplicar;"y"en"este"sentido"no"es"ajena"a"la"

solución"ofrecida"por"la"Directiva"europea.""

El"artículo"15"de"la"LDT,"reconociendo"que"las"cuestiones"litigiosas"suscitadas"por"su"

aplicación"pertenecen,"por"razón"de"la"materia,"a"la"rama"social"del"Derecho,""procede"a"

someterlas"al"conocimiento"de"los"tribunales"laborales"españoles;"precisando"a"

continuación"que"éstos"serán"competentes"cuando"el"trabajador"esté"o"haya"estado"

desplazado"temporalmente"en"España,"de"acuerdo"con"el"artículo"25"de"la"LOPJ"

(precepto"que"determina"la"competencia"de"los"tribunales"españoles"en"conflictos"

derivados"del"contrato"de"trabajo"con"un"elemento"internacional)"y"sin"perjuicio"de"la"

plena"vigencia"de"los"criterios"de"competencia"establecidos"en"el"CB"y"el"CL
916
"."Se"trata,"

por"tanto"de"una"atribución"genérica,"de"ahí"que"el"artículo"16.2"de"la"LDT"se"remita,"

                                                             
915 J. Gárate Castro, Desplazamientos Transnacionales de Trabajadores (Estudios sobre la Directiva 
96/71/CE), cit., p. 80. 
916  La referencia debe entenderse hecha, actualmente, al Reglamento (UE) 1215/2012 y al nuevo 
Convenio de Lugano del 30 de octubre de 2007. Véase epígrafe 2 de la Parte II (Capítulo III) del presente 
trabajo. 
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para"la"atribución"de"esta"competencia,"a"las"reglas"contenidas"en"la"LPL"(referencia"que"

debe"entenderse"realizada"a"la"Ley"36/2011"reguladora"de"la"jurisdicción"social917)."

Pues"bien,"en"base"a"esa"última"apreciación"y"a"lo"dispuesto"en"el"artículo"21"de"la"

propia"LOPJ
918
,"el"mandato"del"artículo"25"tiene"escasa"aplicación,"puesto"que"sólo"

cuando"no"resulten"de"aplicación"las"normas"previstas"en"los"Tratados"internacionales"

en"materia"de"competencia"judicial"será"posible"acudir"a"nuestra"reglamentación"

interna."

Por"todo"esto"no"se"entiende"bien"la"referencia"que"el"artículo"16"de"la"LDT"realiza"a"la"

LOPJ,"a"no"ser"que"la"entendamos"como"un"recordatorio"a"los"Tribunales"en"la"

aplicación"de"los"diferentes"bloques"normativos"presentes"en"materia"de"conflicto"de"

jurisdicciones
919
."

Por"lo"que"respecta"a"la"competencia"judicial"interna"que"asigna"el"conocimiento"de"ese"

litigio"a"un"determinado"órgano"jurisdiccional"estatal,"en"este"caso"español,"el"artículo"

16"de"la"LDT"establece"que"la"competencia"de"los"órganos"jurisdiccionales"españoles"del"

orden"social"se"determinará"de"acuerdo"con"las"reglas"contenidas"en"los"artículos"6"a"10"

de"la"LPL."Referencia"que"debe"entenderse"realizada"a"los"capítulos"II"y"III"de"la"LJS."Al"

igual"que"la"contemplada"en"el"artículo"17"de"la"LDT"para"cualquier"cuestión"no"prevista"

por"ella"en"esta"materia."

  

                                                             
917 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social (BOE Núm. 245, de 11 de octubre 
de 2011). 
918Artículo1.1 de la LOPJ: “Los Juzgados y Tribunales españoles conocerán de los juicios que se susciten 
en territorio español (…) con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los Tratados y Convenios 
Internacionales en los que España sea parte”. 
919  En detalle, O. Fotinopoulou Basurko, Mecanismos de tutela judicial, en Desplazamientos de 
Trabajadores y Prestaciones de Servicios Transnacionales, cit., pp. 243 y ss. 
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CAPÍTULO VII 
EL ÁMBITO FAMILIAR DEL TRABAJADOR TRANSNACIONAL 

 
 

El que un trabajador sea desplazado por su empresa a otro país para prestar en él un 
servicio no es, en absoluto, un fenómeno novedoso. Sí lo es, sin embargo, la dinámica y 
fluidez con la que se produce en la actualidad.  

La intensidad, frecuencia y alcance de los desplazamientos transnacionales de 
trabajadores, fruto del proceso de globalización de finales del siglo XX, está haciendo 
visible una nueva realidad, cual es la transformación de la unidad familiar ante la 
interacción de dos elementos: el trabajo como sustento económico de la familia y la 
ausencia temporal de alguno de sus miembros por razones laborales.   

Estos desplazamientos, al trascender las fronteras nacionales e integrar en una misma 
experiencia un nuevo espacio transnacional -en el que se funden el país de origen y el 
país receptor-, ponen en marcha un proceso de intercambios que se evidencia de manera 
particular en las relaciones individuales del Derecho de Familia920. En efecto, este tipo 
de desplazamientos acarrea profundas implicaciones a nivel familiar; y es que, en cierta 
medida, la familia, per se, participa en tal fusión. No sólo por su posible co-
protagonismo en el desplazamiento, sino igualmente por su vulnerabilidad ante los 
posibles efectos desintegradores propios de la separación tanto física como emocional 
que acarrea consigo esta modalidad de desplazamiento en el trabajo921. Desde esta 
perspectiva surgen las denominadas familias transnacionales 922 , entendidas como 
aquéllas en las que algunos de sus miembros se encuentran, temporalmente, en un país 
distinto al de origen por motivos laborales. 

En este Capítulo IV se analizarán los procesos e interacciones que se suceden en la 
familia que se configura en este contexto transnacional. Para ello se tomará como 
referencia de análisis una recopilación subjetiva de estudios con enfoques diferentes, 
pero a la vez complementarios, realizada con el objetivo de encontrar una opción lo 
                                                             
920 M. A. Asín Cabrera, Reagrupación familiar y modelos de familia en la Unión Europea, en Fronteras 
exteriores de la U.E. e inmigración a España: relaciones internacionales y Derecho, Cuadernos de la 
Escuela Diplomática, 33, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 153 y ss. 
921  En este sentido, E, La Spina, La familia transnacional como factor de transformaciones 
socioeconómicas, políticas y jurídicas, Simposium internacional “Nuevos retos del Transnacionalismo en 
el estudio de las migraciones”, Barcelona, 2008. Disponible en:  
https://docsgedime.files.wordpress.com/2008/02/tc-encarnacion-la-spina.pdf 
922 J. Le Gall, Familles transnationales: bilan des recherches et nouvelles perspectives, Les Cahiers du 
Gres, Serie Diversité urbaine, Vol. 5, Núm. 1, 2005, p.30, la define como aquella unidad familiar 
caracterizada por la dispersión de sus integrantes en distintos países debido al desplazamiento laboral de 
uno o más de sus miembros. 
En la doctrina anglosajona se denominan multisited family. Término acuñado por L. Green Basch, N. 
Glick Schiller, y C. Szanton Blanc, Nations unbound: transnational projects, postcolonial predicaments, 
and deterritorialized nation-states, Gordon and Breach, Pensilvania, 1994. 
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suficientemente amplia y flexible que permita interpretar las interacciones que se dan 
entre los miembros de este tipo de familias.  

No obstante, debemos tener presente que no todo desplazamiento tiene consecuencias 
negativas en el ámbito familiar. Por ello, este estudio tomará en consideración 
únicamente aquellos desplazamientos, que por su prolongada duración en el tiempo 
pueden llegar a repercutir en el ámbito familiar923.  

En efecto, cuando la prestación de servicios comporta una estancia prolongada en un 
país extranjero, el desplazamiento no concierne únicamente al trabajador, sino que afecta 
también de manera importante a todo el ente que conforma el núcleo familiar en el que 
se inserta. Por este motivo es importante que la familia de ese trabajador quede 
involucrada en ese proceso empresarial.  

Con este nuevo capítulo se pretende enriquecer el estudio de los desplazamientos 
transnacionales de trabajadores en el marco de una prestación de servicios transnacional, 
aportando, una nueva perspectiva -la esfera más íntima del trabajador- que, 
comúnmente, no es tenida en cuentan en el análisis de esta materia.  
  

                                                             
923 Recordemos que la Directiva 96/71/CE y la LDT no establecen límites temporales con los que poder 
determinar la duración máxima que un desplazamiento, en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, puede llegar a tener. Me remito en este punto al epígrafe 2.2.4 del Capítulo II del presente 
trabajo. 
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1. APROXIMACIÓN A LA IDEA DE FAMILIA TRANSNACIONAL 

1.1 LA FAMILIA Y SU DIFICIL CONCEPTUACIÓN 

De todas las instituciones humanas, la familia es, sin dudad, la institución social más 
antigua y más universal. Su pervivencia a lo largo de los tiempos viene a demostrar su 
claro origen natural. Y es que la necesidad de apareamiento del ser humano y el 
nacimiento y crianza de los hijos son un hecho ante todo natural que hace surgir 
inmediatamente la idea de familia, en el sentido de estructura de organización del 
parentesco existente entre sus miembros924. Pero junto a este origen natural, la familia es 
una comunidad humana que se inserta dentro de la estructura de la sociedad925 y, como 
tal, se encuentra sometida a las influencias y vaivenes de ésta en su devenir histórico. Y, 
en este sentido, la familia es una realidad cambiante. 

En efecto, la polisemia del término “familia”, tan cotidiano en nuestro lenguaje actual, 
no es más que un reflejo fiel de su evolución paralela a la historia del hombre en la 
tierra926. La institución familiar ha sido a lo largo de la historia el pilar básico de la 
sociedad. Esta última ha ido imprimiendo aquélla de una serie de características que la 
han ido conformando a través de su evolución en el tiempo. Así, podríamos decir que el 
marco sociocultural en que se circunscribe ha determinado la evolución misma del 
núcleo familiar927. 

La familia ha demostrado históricamente ser una institución capaz de sobrevivir a todo 
tipo de circunstancias y vicisitudes. De hecho, de todas las instituciones humanas, la 
familia es la que probablemente ha soportado más adversidades y ha sobrevivido a todas. 
La crisis económica en la que actualmente también está inmersa la familia, así como las 
dificultades sociales, económicas y demográficas de las últimas décadas han hecho 
redescubrir que la familia representa un valiosísimo potencial para la prevención y el 
amortiguamiento de los efectos dramáticos que aquella conlleva, cumpliendo así una 

                                                             
924 O. Buenaga Ceballos, La familia y la Seguridad Social, Dykinson, Madrid, 2014, p. 23. 
925 C. Levi-Staruss, C., en Prólogo a La Historia de la familia (A. Burguière, Dir.), Alianza Editorial, 
Tomo I, Madrid, 1988, pp. 12 y 13, se refiere a la naturaleza dual de la familia, ya que ésta se funda sobre 
necesidades biológicas, pero a la vez está sometida a condicionamientos de índole social, de ahí que 
considere a la familia como una institución social que reposa sobre un fundamento biológico. 
926 “el término familia no es más que la etiqueta cómoda para designar formaciones más o menos 
heterogéneas”, de nuevo, C. Levi-Staruss, C., en Prólogo a La Historia de la familia, cit., p. 13. 
En el mismo sentido, F. Zonabend, “De la familia. Una visión etnológica del parentesco y la familia”, en 
Historia de la familia, cit., p. 17: “el que la familia sea un término altamente polisémico no es sino reflejo 
de las variaciones históricas de la institución que denomina”. 
927 A. Franco Carrasco y M. Rivas Flores, “La Familia en el Código Civil Español y en el Código 
Marroquí de Estatuto Personal: Algunos Aspectos para la Reflexión en el Ámbito de la Inmigración”, en 
Fórum Internacional Sobre Flujos Migratorios Entre el Magreb y España, Universidad de Sevilla, 2002, 
p. 1. Disponible en: http://www.documentacion.edex.es/docs/1308frafam.pdf. 
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importante función social928. En este sentido, la familia es considerada como el primer 
núcleo de solidaridad dentro de la sociedad, siendo mucho más que una unidad jurídica, 
social y económica. 

Actualmente estamos asistiendo a un redescubrimiento y reafirmación de la idea de 
familia. En efecto, existe una creciente toma de conciencia sobre las importantes 
funciones que esta institución, como realidad cotidiana, tiene que desempeñar. De hecho, 
la familia sigue siendo hoy la institución más valorada en las diferentes encuestas 
internacionales929. 

En los últimos años, en las distintas instancias europeas ha surgido una fuerte 
preocupación por los problemas de la familia. Esta inquietud se corresponde con la 
creciente sensibilidad social ante la necesidad de proteger a la familia y los entornos de 
la vida familiar. En este sentido, la política familiar ha pasado a ser entendida en Europa 
como una prioridad social y pública930. 

En 2104 se conmemoró el XX Aniversario del Año Internacional de la Familia y desde 
Naciones Unidas se aprovechó la ocasión para recordar a la sociedad en general y a los 
responsables políticos en particular, la importancia de la familia como soporte de la 
sociedad y la necesidad de fortalecer la institución familiar931.  

Precisamente esa naturaleza social de la familia es lo que ha llevado a sociólogos y 
antropólogos a liderar los estudios sobre esta institución. Y, sin duda, estas ciencias han 
contribuido al conocimiento de lo que debemos entender por “familia”, pues han 
indagado sobre distintos aspectos relacionados con ella (los distintos modelos familiares 
existentes en el tiempo, sus funciones, así como las transformaciones sufridas a lo largo 

                                                             
928 Así se pone de manifiesto en el Informe del Instituto de Política Familiar, Evolución de la familia en 
Europa 2014, Madrid, 2014, p. 4. Disponible en:  
https://www.google.es/search?q=Informe+de+Evoluci%C3%B3n+de+la+Familia+en+Europa+2014,&ie=
utf-8&oe=utf-8&gws_rd=cr&ei=N7jiVbDiA8eyUaDAr_gK# 
929 Véase, de nuevo, el Informe del Instituto de Política Familiar, Evolución de la familia en Europa 2014, 
cit., p. 4. 
930 Reflejan esta inquietud, entre otros documentos: El Dictamen del CESE sobre “El papel de la política 
familiar en el cambio demográfico: compartir las mejores prácticas entre los Estados miembros” (2011/C 
218/02), de 4 de mayo de 2011 (DOUE C218, de 23 de julio de 2011); la Comunicación de la Comisión al 
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 
3 de octubre de 2008, Un mejor equilibrio en la vida laboral: más apoyo a la conciliación de la vida 
profesional, privada y familiar, COM(2008) 635 final; y las Conclusiones del Consejo y de los 
Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos con el Consejo, de 23 de mayo de 
2007, sobre la importancia de las políticas familiares en Europa y el establecimiento de una Alianza de las 
Familias –Adopción e intercambio de puntos de vista (9317/1/07, SOC 185). 
Para mayor abundamiento, véase Documentos de la UE sobre la familia, Selección de textos, Instituto de 
Política  Familiar, Madrid, 2013. Disponible en:  
https://www.google.es/search?q=Documentos+de+la+UE+sobre+la+familia&ie=utf-8&oe=utf-
8&gws_rd=cr&ei=UdviVZ2KOIXdUc_-rsAB# 
931 Véase la Resolución 69/144, aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2014, sobre el 
XX Aniversario del Año Internacional de la Familia. Disponible en inglés en: 
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/69/144  
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del tiempo). Sin embargo, por lo que a nuestro estudio interesa (esto es, la repercusión 
que los desplazamientos transnacionales en el marco de una prestación de servicios 
transnacional tienen en la familia el trabajador cuando su duración es prolongada) 
debemos tener presente que las ciencias jurídicas no se han quedado atrás.  

Uno de los problemas más complejos que han encontrado las ciencias jurídicas a la hora 
de abordar el estudio de esta institución radica en la ausencia de una definición precisa y 
consensuada de familia. De hecho no es posible hallar una definición de este término.  

Si tomamos como punto de partida de nuestro análisis a las Naciones Unidas, mayor 
organización de ámbito internacional, comprobaremos que no existe un concepto de 
familia que sea aceptado universalmente; y es que lo que prevalece por encima de todo 
es su rol fundamental como unidad básica de la sociedad humana932. En efecto, si 
tenemos en cuenta que esta organización la integran 193 países933, que se caracterizan 
principalmente por su heterogeneidad934, la consecuencia lógica que se deriva de esta 
circunstancia, en relación con la materia que aquí nos ocupa, es la amplitud y la ausencia 
de límites para el concepto de familia que maneja. 

Esta organización no realiza una apuesta clara por un modelo familiar determinado. 
Todo lo contrario. Maneja un concepto de amplitud tal que permite la inclusión de 
cuantas definiciones e interpretaciones del término familia seas posibles 935 . La 
justificación para ello es que, de otro modo, se correría el riesgo de prejuzgar alguna 
situación, excluyéndola del ámbito de las relaciones familiares y dejándola sin 
protección936.  

Es cierto, no obstante, que en algún documento se trasluce la idea de familia nuclear -
como estructura con dos padres y uno o más hijos- pero no es lo habitual937. Por lo 
                                                             
932 S. Sanz Caballero, La familia en perspectiva internacional y europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2006, p. 44. 
933  Información disponible en la web oficial de Naciones Unidas: http://www.un.org/es/about-
un/index.html 
934  En efecto, los Estados que componen esta organización son muy dispares entre sí. Los hay 
democráticos, con regímenes totalitarios, desarrollados, en desarrollo, capitalistas, de economía 
centralizada, y un largo etcétera de configuraciones que sustentan dicha afirmación. 
935  Véase, Observación General Núm. 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de los 
Derechos Humanos, Artículo 23 - La familia, 39º período de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 
171 (1990).  
936 De hecho, cualquier intento emprendido por la ONU con el fin de lograr un consenso sobre la 
definición y la terminología aplicables a la familia o los hogares familiares se ha saldado siempre en un 
absoluto fracaso. Véase el punto 4 del Informe del Secretario General de las NU al ECOSOC sobre las 
Actividades Complementarias del Año Internacional de la Familia (E/CN.5/2001/1). 
937 Por ejemplo el artículo 44.2 del Convenio sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus 
Familiares de 18 de diciembre de 1990, describe a la familia como dos cónyuges casados o dos personas 
que tengan una relación que, de conformidad con el derecho aplicable, produzcan efectos equivalentes al 
matrimonio junto con sus hijos solteros menores de edad a su cargo. Ejemplo facilitado en la obra de S. 
Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas dependientes”, en AA.VV. 
(C.R. Fernández Liesa, Coord.), La protección internacional de las personas con discapacidad, BOE, 
Madrid, 2007, p. 242. 
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general, los documentos de las Naciones Unidas, más que hablar de lo que es o no es 
esta institución, suelen dar por hecho que el destinatario conoce sobre qué se está 
hablando y se centran en resaltar su valor y en la cuestión de cómo protegerla938. 

En suma, en este primer escalón del análisis comprobamos que no existe una definición 
estricta de la institución “familia”, pero sí un amplio respeto sobre su valor y las 
variantes que la integran939.  

De forma similar, en el ámbito europeo, en puridad no existe una noción unívoca de 
familia. La normativa europea recoge, al igual que ocurre en otros textos internacionales, 
la protección de la familia, pero no la define. Así se evidencia, entre otras, en la 
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, 
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unión y de los miembros de sus familias a 
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros940; en la  Directiva 
2003/86 CE del Consejo, sobre el derecho a la reagrupación familiar941; o en los 
artículos 7 y 9 de la CDFUE942. 

Por lo que respecta al Derecho español, no presenta novedades. Nuestra legislación 
tampoco aclara qué ha de entenderse por familia. No existe precepto alguno, ni en la 
Constitución ni en la legislación ordinaria, que de forma precisa establezca lo que debe 
entenderse por familia. Sin embargo, son numerosos los artículos que tienden a su 
regulación. Y es que para abordar la protección de esta institución el legislador suele 
atender a las relaciones específicas que se desarrollan en el seno familiar. Ello explica, a 
su vez, que la mayoría de estudios doctrinales sobre esta materia versen sobre cuestiones 
tales como el matrimonio, las relaciones familiares, la educación y crianza de los niños, 
el divorcio, etc. 

                                                             
938 En este sentido, de nuevo, A. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las 
personas dependientes”, cit., pp. 242 y 243. 
939 Sirva de ejemplo las palabras recogidas en el Plan de acción anexo a la Declaración elaborada en la 
Conferencia Mundial sobre población y desarrollo, celebrada en El Cairo en septiembre de 1994: “1º) 
existe una gran pluralidad de formas y una gran diversidad en la estructura y en la composición de la 
familia según los distintos sistemas sociales, culturales, religiosos y políticos. 2º) Pero, 
independientemente de su forma, la familia continúa siendo la unidad básica de la sociedad y merece 
protección y asistencia por parte de los Estados a fin de lograr su estabilidad, bienestar y seguridad”. 
Texto disponible en S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas 
dependientes”, cit., p. 247. 
940 DOUE L 229/35, de 29 de junio de 2004. Su artículo 2 establece una relación de personas que se 
consideran miembros de la familia, pero no define a la unidad como tal. 
Esta Directiva ha sido modificada por el Reglamento (UE) 492/2011, del parlamento europeo y del 
consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulación de los trabajadores dentro de la Unión 
(DOUE L 141, de 27 de mayo de 2011). 
941 DOUE L 251/12, de 3 de octubre de 2003. En este sentido, véase también la Comunicación de la 
Comisión al Consejo y al Parlamento europeo, de 3 de abril de 2014, Directrices de aplicación de la 
Directiva 2003/86/ce, sobre el derecho a la reagrupación familiar COM(2014) 210 final. Disponible en:  
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/ES/1-2014-210-ES-F1-1.Pdf 
942 El artículo 7 de la CDFUE recoge el derecho al respeto de la vida privada y familiar; y el artículo 9 de 
la CDFUE, el derecho a fundar una familia. 
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Pero no se atiende únicamente a la regulación de aspectos relacionados con las personas 
que conforman tal grupo. Ello se pone de manifiesto en el mandato contenido en el 
artículo 9.2 de la CE: 

“Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la 
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean 
reales y efectivas”  

Y en el artículo 39.1 de nuestra Carta Magna, que se configura como el de mayor 
relevancia por situar a la familia como base de los principios rectores de la 
política  social y económica, cubriéndola así bajo un paraguas protector amplísimo y que 
establece: 

“Los poderes públicos aseguran la protección social, económica y jurídica de 
la familia.”  

Estos preceptos, entre otros 943 , vienen a evidenciar la intención del legislador 
constituyente de buscar un equilibrio entre la efectividad de los derechos fundamentales 
de los individuos y la protección de este grupo específico que es la familia, sin que esto 
último produzca una disminución de derechos en perjuicio de los de sus componentes944. 

Ahora bien, llama la atención que, a pesar de dicha protección grupal, nuestra 
Constitución no reconozca expresamente el derecho a vivir en familia, como sí hace por 
ejemplo con el derecho a contraer matrimonio en el artículo 32 (en el entendido de 
concebirse esta unión como la configuración por excelencia de la familia945). Por esta 
razón la doctrina se ha cuestionado la existencia de un derecho fundamental específico a 
la vida familiar en nuestro ordenamiento jurídico. Al respecto, hay quienes sostienen que 
el contenido de este derecho se encuentra implícito en los términos del artículo 10 de la 
CE con la proclamación de la dignidad del ser humano y los derechos que le son 
inherentes946. Y quienes consideran, no sin controversia, que el propio artículo 32 de la 
CE ha de amparar el derecho a mantener las relaciones de familia que se derivan del 
matrimonio947. Sobre lo que no parece haber duda es que, a pesar del mandato del 

                                                             
943 Sirvan de ejemplo el artículo 35 de la CE que reconoce el derecho del trabajador a una remuneración 
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia; o el artículo 18 de la CE garante del derecho 
a la intimidad familiar. 
944 En este sentido, E. Roca Trías, Familia y Constitución, Anuario de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Autónoma de Madrid, Núm. 10, 2006, pp. 208. 
945 En este sentido, B. Martínez, D. Moreno y G. Musitu, “Formas familiares y procesos migratorios 
actuales: nuevas familias en la sociedad de la globalización”, en (M.T. Terrón, Dir.), Familia y 
Diversidad: intervención socioeducativa, Fundación SM., Universidad Pablo de Olavide y Fundación 
Conocimiento y Cultura, 2010, p. 3, señalan que no se ha encontrado todavía ningún país europeo en el 
que este tipo de familia sea inferior al 50% del total. 
946 Para un análisis en profundidad, véase, L. López Guerra y otros, Derecho Constitucional. Derecho y 
Deberes de los ciudadanos, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia 2002, p. 152. 
947 Véase, E, La Spina, Familias transnacionales, Sociedades multiculturales e integración: España, Italia 
y Portugal en perspectiva comparada, Dykinson, Madrid, 2011, p. 54. No opina así, J.L. Martínez López-
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artículo 39.1 para la protección de la familia, esta protección se entiende debilitada en 
tanto que nuestra norma suprema no reconoce el derecho a vivir en familia. Pero no 
adelantemos más, pues a su protección nos dedicaremos más adelante. 

Permítaseme concluir este epígrafe con una reflexión de Díez-Picazo que, a mi entender, 
argumenta perfectamente la ausencia de una noción jurídica de familia: “el examen de 
las posibles relaciones entre los términos “familia” y “Derecho” no se presenta como un 
quehacer fácil. Los juristas tienen el hábito de contemplar la familia como una 
institución jurídica. Y en ese sentido, es familia aquello que el Derecho acota como 
familia y aquello que el Derecho regula. Y lo es de la manera cómo lo regula”948. Y es 
que como venimos indicando desde el inicio, la familia es, ante todo, una institución 
social. 

"

2. EVOLUCIÓN DE LA FAMILIA: TIPOLOGÍA Y FUNCIONALIDAD 

 

Es un hecho que la estructura y funciones de la familia han cambiado a lo largo de la 
historia y están cambiando en la actualidad. Y son muchos los factores que contribuyen 
a este cambio. En efecto, el sistema político, la esfera económica o los valores culturales, 
entre otros, inciden a la hora de determinar la estructura y las funciones del grupo 
familiar. 

Es cierto, que estos factores y su incidencia en el ámbito de la familia han sido 
analizados desde una perspectiva, principalmente, sociológica949. Sin embargo, ello no 
significa que para estudiar la esfera familiar del trabajador que centra esta tesis y que 
pertenece, en consecuencia, al ámbito jurídico no debamos tenerla en cuenta. Y es que, 
como veremos, estos cambios han incidido y mucho en la protección que el Derecho le 
brinda a esta institución.  

En efecto, a este trabajo interesa especialmente la protección jurídica dispensada a la 
estructura familiar. Pues es precisamente en este punto donde el Derecho ha ido siendo 
consciente de distintos aconteceres en el grupo familiar (reducción del número de 
miembros, pluralidad de modelos familiares, aumento de la longevidad, etc.) y ha ido 
actuando en consecuencia, modulando su protección. 

Cuando se habla de estructura de la familia se pretende incidir en el hecho de que la 
familia no deja de ser una forma de organizar los vínculos de parentesco, surja éste por 
lazos de consanguinidad, maritales, afectivos o de afinidad. Ahora bien, aunque la 
familia sea una institución universal presente en todas las sociedades históricas no 
                                                                                                                                                                                    
Muñiz, La familia en la Constitución Española, Revista española de derecho constitucional, Núm. 58, 
2000, pp. 14-25. 
948 L. Díez-Picazo, Familia y Derecho, Civitas, Madrid, 1984, p. 21. 
949 En este sentido, O. Buenaga Ceballos, La familia y la Seguridad Social, cit., pp. 24-26.  
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significa que existan idénticas estructuras familiares en todas ellas. Pero sí que todas las 
sociedades organizan de una u otra manera tales vínculos. Lo que viene a refrendar la 
concepción de la familia como institución natural, con independencia del modo en el que 
se configure el vínculo que une a sus miembros. 

Partiendo de dicha premisa, lo cierto es que la familia actual difiere bastante de otros 
modelos anteriores. Y es esto es así porque como indicábamos supra la familia se inserta 
en la sociedad y, en ese sentido, la evolución de ésta ha influido consecuentemente en la 
de aquélla, que ha ido modificando su estructura para adaptarse a los cambios. Lo cual 
viene a evidenciar, de nuevo, la esencia de supervivencia de la institución familiar. 

En ese sentido, y de la mano del avance de la propia humanidad, en la evolución del 
grupo familiar es posible distinguir varios tipos o estructuras de familia: 

a) La familia tradicional o premoderna950, predominante en Europa antes de la llegada 
de la industrialización (siglo XIX). Se trata de un tipo de familia muy estable, de 
carácter patriarcal951 y ligada muy fuertemente a un modo de vida agrícola y artesanal. 
Era, además, una familia numerosa y extendida. Se tenían muchos hijos y las relaciones 
con las familias de los hijos y de los parientes eran muy intensas y frecuentes. Hasta el 
punto de constituir en ocasiones un auténtico clan familiar. La familia tradicional estaba, 
además,  muy enraizada en el lugar de residencia y en la sociedad desde muchos puntos 
de vista: económico, social y cultural, etc. 

Por otro lado, esta estructura familiar constituía una unidad de producción económica 
(agrícola o artesanal) y de consumo puesto que familia y trabajo estaban estrechamente 
unidos. Se trabajaba en familia, con las propiedades y en los terrenos de la familia y con 
los miembros de la familia. 

Era la principal transmisora de los valores culturales y religiosos. Las personas se 
educaban sólo o principalmente en la familia y allí era también donde se transmitían los 
valores culturales (lengua, costumbres, etc.) de una generación a otra. 

Y, como en cualquier sociedad, la familia tradicional era el lugar de la socialización 
primaria (es decir, la vía por la que la persona aprende y adquiere los conocimientos y 
capacidades básicas para entrar en relación con otras); pero también, secundaria pues, 
además de proporcionar los conocimientos básicos, permitía adquirir habilidades más 
sofisticadas imprescindibles para una integración plena en la sociedad. 

                                                             
950 Siguiendo la denominación dada por J.M. Burgos, Diagnóstico sobre la familia, Palabra, Madrid, 
2004, p. 32. 
951 En efecto, en esta estructura familiar era la figura paterna la que poseía el poder y la autoridad en la 
familia de manera absoluta. El padre era, por ejemplo, el único propietario de los medios de subsistencia 
de la familia (terreno o taller), ya que ni la mujer ni los hijos podían disponer de ellos. Esta situación de 
desigualdad favorable al hombre venía propiciada por el contexto cultural de la época que privilegiaba una 
autoridad fuerte y única en los diferentes ámbitos de la vida: Dios, el monarca y el padre (Ibidem, pp. 32 y 
33). 
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Este tipo de familia, tan fuerte y sólido fue, sin embargo, alterado por una serie de 
cambios productivos, sociales y culturales cuyo desarrollo dio lugar a otro modelo de 
familia distinto. 

b) La familia nuclear o moderna que es fruto de los profundos cambios que trajo 
consigo la industrialización. Este fenómeno productivo desempeñó un papel decisivo al 
separar el lugar de trabajo y el de la familia. En efecto, la introducción de los modernos 
métodos de producción industrial en las ciudades hizo que ya no fuera posible trabajar 
única o fundamentalmente en el entorno familiar, diluyéndose con ello muchas de las 
funciones que la familia cumplía antes. En este sentido, el grupo familiar dejó de ser el 
centro de producción económica al ser sustituido por las grandes fábricas. No obstante, 
esto no significaba que la familia no desarrolle ya una función económica, pues aún no 
siendo el centro de producción, sigue conservando su protagonismo en cuanto a 
consumo y gestión del presupuesto doméstico. 

Por otro lado, la familia también dejó de ser el lugar de formación profesional, puesto 
que padres e hijos se encontraban separados físicamente durante las jornadas laborales, 
lo que imposibilitaba que éstos últimos adquirieran los conocimientos técnicos como lo 
hacían antaño mediante la observación 952 . Y, aunque esto provocó que también 
disminuyese su papel socializador, la familia siguió desempeñando un papel 
fundamental en la inserción de sus miembros en la sociedad y en el mercado de trabajo a 
través de la motivación y el apoyo a sus miembros y de las oportunidades de empleo 
comunicadas por los mismos. 

Junto a la industrialización también tuvo un papel fundamental en la transformación de 
la familia tradicional el urbanismo moderno. Y es que el traslado del campo a la ciudad 
implicó para las familias un corte radical con su cultura campesina y, consiguientemente, 
un fuerte desarraigo social y un debilitamiento de las relaciones de parentesco, mucho 
más difíciles de mantener en las ciudades industriales953. Por este motivo, la familia vino 
a desempeñar una importante función de estabilización de la personalidad954 y de control 
sociocultural, pues, dada la mayor complejidad de la sociedad y el creciente proceso de 
individualización, esta institución se convirtió en el lugar de anclaje de la identidad de la 
persona955. 

En este tipo familiar cambió parcialmente el papel de la mujer, que adquiere una mayor 
igualdad con el hombre, pero al mismo tiempo se produjo una división muy precisa de 
los roles familiares. Y en este sentido, al hombre le corresponderían los papeles sociales 
                                                             
952 M. Segalén, Antropología histórica de la familia, Taurus, Madrid, 2000, p. 180. 
953 Piénsese que el desplazamiento a la ciudad normalmente implicaba mayor distancia de viaje, mayor 
tiempo de preparación, necesidad de mejor transporte, alojamiento, etc., en definitiva, un mayor coste. 
Véase en este sentido, J.M. Burgos, Diagnóstico sobre la familia, cit., p. 40. 
954 Sobre la función estabilizadora de la familia, véase, T. Parsons, R.F. Bales, Family Socialization and 
Interaction Process, Routledge, Abingdon (UK), 1998, p. 35-132. 
955 J.M. Burgos, “Hacia un nuevo modelo de familia”, en J.A. Gallego y J. Pérez Adán (Eds.), Pensar la 
familia, Palabra, Madrid, 2001, p. 85. 
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y productivos fuera del hogar mientras que a la mujer le pertenecían los aspectos 
afectivos y privados en el interior956. 

Este tipo de familia viene integrada, generalmente, por los padres, los hijos y, quizás, 
algún otro familiar. Estos miembros crean un ambiente propio y privado en donde las 
relaciones interpersonales adquirieron mayor relevancia. En efecto, al producirse una 
separación de la familia respecto al lugar de trabajo y a otros parientes, ésta dejó de ser 
vista como la única institución social y empezó a considerarse fundamentalmente como 
un lugar de relaciones personales, un espacio privado colocado fuera del conjunto de la 
realidad social. En este sentido, la familia comenzó a compartir con la sociedad algunas 
de sus funciones (sirvan de ejemplo, la educación de los hijos en el colegio y el cuidado 
de ancianos y enfermos). 

Tras esta breve descripción pudiera parecer que este tipo de familia es el que caracteriza 
la estructura familiar de nuestra sociedad, pero no es así. La familia nuclear existe y 
tiene una gran importancia, ya que desempeña numerosas funciones de las que la 
sociedad no puede prescindir, pero ha sufrido unas modificaciones tan intensas que 
plantean la existencia de un nuevo tipo de familia, e incluso, de una pluralidad de 
modelos957.  

En efecto, la familia actual sigue poseyendo un carácter nuclear y privado en el que 
continúan teniendo gran importancia las relaciones interpersonales. Sin embargo, la 
división clara de roles, típica de la familia moderna, ha dejado prácticamente de existir. 
El ideal familiar ya no consiste en que la mujer se quede en casa y el hombre trabaje 
fuera de ella958. En la actualidad esta distribución de roles existe en un porcentaje muy 
reducido de familias y ello es debido, fundamentalmente, a dos factores: la 
incorporación masiva de la mujer al mundo laboral, lo que de manera irremediable ha 
repercutido en el modelo nuclear; y la igualdad real entre el hombre y la mujer que ha 
difuminado los roles de cada uno. De hecho, hoy lo normal es que las parejas negocien, 
antes de iniciar la convivencia, las funciones de cada uno. 

Pero no sólo el cambio de roles ha influido en el cambio desde la familia moderna a la 
familia actual. En efecto, los problemas demográficos propios de las sociedades 
desarrolladas también han influido y mucho en ella. El alargamiento de la vida media de 
las personas y la disminución de nacimientos generan nuevas situaciones antes 
impensables o muy raras, como el aumento de los ancianos solos y sin apoyo, o la 

                                                             
956 Ibidem, pp. 81 y 82. 
957 Justifica J.M. Burgos, “Hacia un nuevo modelo de familia”, cit., p. 85, que estos nuevos tipos de 
familia no pueden ser descritos aún con precisión puesto que todavía se encuentran en fase de evolución y 
no existe, en consecuencia, una conciencia definida de la propia personalidad. Razón por la cual considera 
que podría utilizarse la expresión familia post-moderna para hacer referencia a esa nueva tipología 
familiar. 
Idéntica denominación le otorga S. del Campo Urbano, La “nueva” familia española, Eudema 
Universidad, Madrid, 1991, pp. 15-30. 
958 J.M. Burgos, Diagnóstico sobre la familia, cit., p. 134. 
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prolongación de la situación de “nido vacío” (es decir, de un hogar en el que sólo viven 
los padres porque los hijos se han ido). En sentido análogo, el aumento de los divorcios 
y las innovaciones reproductivas han ofrecido múltiples posibilidades familiares. 

Todos estos factores no sólo no se presentan de una forma aislada, sino que tienen lugar 
en la complejidad típica de las sociedades posmodernas, lo que dificulta enormemente la 
elaboración de los modelos de referencia. Y es que las variables en juego son tantas que 
parece producirse una llamada a la creatividad y responsabilidad para afrontar el 
desarrollo de los valores familiares959.  

"

3. UNA APROXIMACIÓN A LA IDEA DE FAMILIA TRANSNACIONAL 

 

A lo largo de este trabajo se ha puesto de manifiesto en varias ocasiones que uno de los 
rasgos distintivos de la sociedad globalizada es precisamente el aumento de la movilidad 
humana. Trasladando esta afirmación al ámbito laboral que a este estudio concierne, y 
tal y como indicábamos al inicio de este capítulo, no toda movilidad geográfica que 
experimenta un trabajador tiene algún tipo de repercusión negativa en su esfera familiar. 
Si a esto se añade además el que, como regla general, el análisis de esa influencia ha 
sido realizado desde el prisma de la movilidad para el empleo (es decir, cuando un 
miembro de la familia se desplaza a otro país en busca de empleo) nos encontramos con 
un campo de estudio poco abonado, cual es el del ámbito familiar del trabajador que es 
desplazado en el marco de una prestación de servicios transnacional por un largo periodo 
de tiempo. 

Cuando una persona experimenta una movilidad geográfica transnacional es inevitable 
que su esfera privada más inmediata –la familiar- se vea afectada de un modo u otro. 
Este planteamiento ha servido de base para el surgimiento de nuevas estructuras 
familiares, entre las que se encuentra la familia transnacional, caracterizada por la 
vigencia de los vínculos y de las funciones propias de una familia pese a  la separación 
transnacional de alguno de sus componentes. Es cierto que la mayoría de estudios al 
respecto vienen referidos bien al supuesto en el que la ausencia del miembro se debe a la 
búsqueda de empleo en otro país960, bien al traslado laboral de dicho miembro a un país 
distinto al de residencia961. Sin embargo, no parece que pueda plantear inconveniente 
                                                             
959 J.M. Burgos, “Hacia un nuevo modelo de familia”, cit., p. 95. 
960 Véanse, entre otros: E, La Spina, Familias transnacionales, Sociedades multiculturales e integración: 
España, Italia y Portugal en perspectiva comparada, cit.; y C. Martín Fernández, Familia y migración 
internacional: dinámica trasnacional y transfamiliar  en la cotidianidad de los países emisores, Anuario 
del Centro de Estudios de Migraciones Internacionales, 2006, pp. 56-90. Disponible en: 
http://www.uh.cu/centros/cemi/wp-content/uploads/2011/11/4Familia.pdf 
961 Entre otros: S. Gómez López-Egea y L. Fernández Prieto, Políticas de expatriación y repatriación en 
multinacionales: visión de las empresas y de las personas, cit.; Informe de Ernst&Young, Políticas de 
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alguno el encuadrar también bajo esta nueva figura a la familia del trabajador que centra 
este estudio. Y es que, aunque su desplazamiento tiene siempre carácter temporal, desde 
el momento en el que la Directiva 96/71/CE no establece límites máximos para tal 
consideración962, es posible que su duración se prolongue en el tiempo de una forma tal 
que pueda acarrear para su familia las mismas consecuencias que un traslado. 

Precisamente este planteamiento es el que nos lleva a incluir a la familia como unidad de 
referencia básica a la hora de estudiar los desplazamientos transnacionales en el marco 
de una prestación de servicios, a fin de incorporar los múltiples vínculos e interacciones 
que conectan al trabajador más allá de las fronteras del Estado. Nos encontramos ante un 
escenario (el de las prestaciones de servicios transnacionales) definido por las relaciones 
entre los países de origen y de destino. Y en ese sentido, al igual que la 
transnacionalización de la relación laboral toma como referente el análisis de los 
ordenamientos jurídicos imbricados, el ámbito familiar del trabajador que experimenta 
esa prestación debe ser igualmente considerado, por cuanto que ese espacio de afecto y 
de confianza se desarrolla también en un contexto geográficamente disperso963. 

La familia transnacional, a diferencia de otras nuevas formas de familia, no surge como 
elección de sus miembros, sino como adaptación a un nuevo contexto964. Sobre esta 
base, la familia diversifica su tipología cambiando los estilos de autoridad, el ejercicio 
de la maternidad y la paternidad y los patrones conyugales, entre otras muchas 
transformaciones; convirtiendo estas especialidades o adaptaciones  en una forma 
normal y adecuada de desenvolverse para muchas familias. Desde esta óptica, la familia 
transnacional demuestra su poder de mimetismo y adaptación en el nuevo contexto de la 
acelerada globalización y de crecientes flujos comerciales965.  

Esta forma de familia no se concibe principalmente como una unidad biológica per se, 
sino como una unidad creada por sus propios integrantes en atención a la voluntad de 

                                                                                                                                                                                    
expatriación en el contexto económico actual: Visión de las empresas, IESE Business School, 
Universidad de Navarra, 2013. Disponible en: 
 http://www.iese.edu/en/files/Informe%20Expatriados%28para%20web%29_tcm4-38593.pdf. 
962 Téngase en cuenta que la Directiva 2014/67/UE, a pesar de contemplar una serie de indicios que 
permitirán a las autoridades laborales determinar la temporalidad del desplazamiento, tampoco establece 
un umbral máximo para su duración.  
963  En este sentido, E, La Spina, La familia transnacional como factor de transformaciones 
socioeconómicas, políticas y jurídicas, cit., p. 4. 
964 En opinión de C. Martín Fernández, la familia forja una representación de sí misma que le da cuerpo. 
Supone que, aun a pesar de la distancia geográfica, de que no se compartan en determinadas circunstancias 
espacios objetivos de convivencia e interacción, sí se compartan espacios subjetivos de pertenencia al 
grupo: celebraciones familiares, fechas importantes, cultos religiosos, tradiciones y costumbres. Véase, C. 
Martín Fernández, Familia y migración internacional: dinámica trasnacional y transfamiliar  en la 
cotidianidad de los países emisores, cit., p. 74. 
965 C. Martín Fernández, Familia y migración internacional: dinámica trasnacional y transfamiliar en la 
cotidianidad de los países emisores, VI Conferencia Iberoamericana sobre Familia, Cuba, 2005, p. 67. 
Disponible en: http://www.uh.cu/centros/cemi/wp-content/uploads/2011/11/4Familia.pdf 
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permanecer y funcionar como tal966. En efecto, estas familias se ven en la necesidad de 
adoptar estrategias para satisfacer las necesidades del propio grupo familiar y de sus 
miembros, con independencia del espacio geográfico. Así, ha de trabajar sus lazos 
familiares a través de múltiples vías (normalmente, tecnológicas) con el fin de reducir 
los efectos negativos que implica la distancia. En este sentido, la familia transnacional 
no se sustenta sobre la base de una interacción cotidiana reducida al espacio territorial 
nacional, sino que construye su identidad a partir del deseo de permanecer unidos. Por 
ello, esta familia fomenta de un modo deliberado sus vínculos afectivos, emocionales y 
económicos.  

En la estructura de la denominada familia transnacional conviven diversos elementos o 
factores -económicos, afectivos y jurídicos, entre otros- que evidencian la implicación 
que el desplazamiento prolongado del trabajador en el marco de una prestación de 
servicios transnacional tiene en su familia. A continuación analizaremos de manera muy 
breve cada uno de esos elementos con los que, de algún modo, el ámbito familiar se ve 
afectado cuando se produce este tipo de desplazamiento laboral de alguno de sus 
miembros.  

a) El ámbito económico de la familia 

Con frecuencia el elemento económico suele ser la principal causa de aparición de este 
tipo de familia. O dicho de otro modo, la motivación económica generalmente inicia los 
procesos de desplazamiento laboral. Es cierto que la idea suele partir del empresario que 
desplaza, sin embargo, es el trabajador, al fin y al cabo, quien verdaderamente decide 
llevarla o no a cabo. Y en esa toma de decisión el factor económico juega un papel 
determinante en la mayoría de las ocasiones.  

Desde esa perspectiva, la familia transnacional se configura como parte de la estrategia 
económica de supervivencia familiar, obedeciendo el desplazamiento a una decisión 
colectiva orientada a la búsqueda de un mayor bienestar para la unidad familiar en su 
conjunto967. Sin embargo,  aún cuando para la gran mayoría el desplazamiento es 
entendido como una decisión de carácter familiar, resultado de un pacto colectivo 
previo, algunos autores no lo perciben así. Para cierto sector de la doctrina, si bien el 
desplazamiento es susceptible de beneficiar a la familia a largo plazo, las motivaciones 
personales prevalecen en la decisión, aun cuando éstas se expresen de manera encubierta 
e incluso no lleguen a manifestarse968. En este sentido, y de acuerdo con Hardill, la 
realización del desplazamiento puede obedecer igualmente a razones personales que con 
                                                             
966 En este sentido análogo, E, La Spina, La familia transnacional como factor de transformaciones 
socioeconómicas, políticas y jurídicas, cit., p. 11; y C. Martín Fernández, Familia y migración 
internacional: dinámica trasnacional y transfamiliar en la cotidianidad de los países emisores, cit., pp. 64 
y 67. 
967 M. C. Medina Villegas, Los ausentes están siempre presentes: una aproximación interpretativa de la 
experiencia materno-filial transnacional entre España y Colombia, Universidad Complutense, Madrid, 
2011, p. 258. 
968 I. Hardill, Gender, migration and the dual career household. International Studies of Women and 
Place, Routledge, Londres, 2012, pp. 20-36. 
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carácter general suelen estar relacionadas con el incremento del capital y el avance en la 
carrera profesional del trabajador.  

La consideración del ámbito familiar del trabajador desplazado permite superar la rígida 
división que tradicionalmente ha separado el aspecto económico del social. Y es que en 
esta materia, mientras que la motivación económica inicia el proceso de movilidad, la 
familia representa su dimensión social. 

b) El ámbito afectivo y doméstico familiar 

El desplazamiento transnacional implica la separación física del núcleo familiar, o lo que 
es lo mismo, la fragmentación familiar, aunque sea de manera temporal. En estos 
supuestos son indiscutibles los costes afectivos, tales como la separación de los 
cónyuges, el impacto emocional de los hijos que permanecen en el  lugar de origen o de 
los padres que viven la etapa de la vejez sin la presencia, más o menos prolongada en el 
tiempo, de sus descendientes969. Pero no sólo la familia, como grupo, experimenta la 
merma afectiva que conlleva el desplazamiento prolongado en el tiempo de uno de sus 
miembros. El propio desplazado también ve alterado su equilibrio afectivo, pues debido 
al desplazamiento, su familia no puede darle el apoyo que éste requiere970. No obstante, a 
pesar de la distancia, las familias persisten como institución, adaptándose a la nueva 
realidad y buscando nuevas formas de mantener y fortalecer los vínculos familiares en 
esa nueva estructura transnacional971.  

Resulta innegable que el desarrollo tecnológico, así como el abaratamiento de los 
medios de comunicación contribuyen de manera significativa a paliar los efectos 
negativos de estos desplazamientos, puesto que posibilitan la comunicación inmediata 
entre el trabajador y su familia972. De hecho, como ponen de manifiesto Martínez, 
Moreno y Musitu, el concepto de familia transnacional no se puede entender sin aludir al 
desarrollo de las nuevas tecnologías y con ello a las crecientes posibilidades de 
interacción para quienes disponen de ellas (e-mail, chat, videoconferencias, llamadas a 

                                                             
969 S. Parella y L. Cavalcanti, “Aproximación a los hogares transnacionales desde la perspectiva de los 
familiares que permanecen en el país de origen”, en (Carlota Solé, Dir.), Los vínculos económicos y 
familiares transnacionales. Los inmigrantes ecuatorianos y peruanos en España, Fundación BBVA, 2007, 
p. 64. 
970 Ya vimos la función de apoyo que desarrolla la familia del trabajador desplazado, por ello me remito 
en este punto al epígrafe 2.2 de la parte III de l Capítulo III del presente trabajo. 
971 En opinión de C. Martín Fernández, Familia y migración internacional: dinámica trasnacional y 
transfamiliar  en la cotidianidad de los países emisores, cit., p. 74, la familia forja una representación de 
sí misma que le da cuerpo. Supone que, aun a pesar de la distancia geográfica, de que no se compartan en 
determinadas circunstancias espacios objetivos de convivencia e interacción, sí se comparten espacios 
subjetivos de pertenencia al grupo: celebraciones familiares, fechas importantes, cultos religiosos, 
tradiciones y costumbres. 
972 En este sentido, S. Vertovec, Migration and other Modes of Transnationalism: Towards Conceptual 
Cross-Fertilization, International Migration Review, Vol. 37, Issue 3, septiembre-2003, pp. 647, señala 
que los avances tecnológicos permiten a sus miembros, ubicados en países diferentes, actuar 
habitualmente como familia, por cuanto pueden tomar decisiones y discutir tareas que atañen a sus vidas 
cotidianas. 
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través de internet, etc)973. Sin embargo, el paliativo que ofrece la tecnología no significa 
que la distancia llegue a no tener repercusión en el plano afectivo y emocional, pues la 
confianza y el aprendizaje familiar nacen de la convivencia cotidiana974.  

Por otro lado, debemos tener en cuanta que donde mayor impacto produce el 
desplazamiento es fundamentalmente sobre la organización familiar en el ámbito de su 
vida cotidiana, es decir, en el ámbito doméstico de la familia. En efecto, la salida de un 
miembro de la familia se concibe como una cambio estructural interno que obliga a una 
redefinición de roles con el fin de cubrir las necesidades afectivas y las actividades 
llevadas a cabo por dicho sujeto hasta ese momento. En relación a las primeras, aunque 
el traslado supone distancia física, no implica necesariamente una salida o ausencia real, 
máxime teniendo presente la sociedad tecnológica en la que vivimos, como acabamos de 
apuntar. Sin embargo, por lo que respecta a las actividades físicas desarrolladas hasta 
entonces por el miembro que se desplaza, necesariamente, han de ser cubiertas por otra 
persona. Es decir, la familia que permanece en el país de origen ha de reestructurar su 
vida cotidiana para adaptarse a las nuevas circunstancias derivadas del desplazamiento 
transnacional de uno de sus miembros975.  

c) El ámbito jurídico 

Una prestación de servicios transnacional, por los vínculos que el trabajador desplazado 
mantiene con la sociedad de destino y de origen, pone en marcha un proceso de 
intercambios que se evidencia de manera particular en las relaciones individuales de 
Derecho de Familia976.  

Normalmente, ni desde las propias legislaciones ni desde las distintas instituciones 
estatales se suele tomar en consideración el ámbito familiar de estos trabajadores 
desplazados, a excepción de los trabajadores cuya nacionalidad sea la de un Estado no 
perteneciente a la UE ni al EEE que sí cuentan con una regulación específica en materia 
de familia y de los que nos ocuparemos más adelante977. Pero es que, además, cada 
Estado contempla un tipo de familia propio, por lo que para determinar qué familia sirve 
de base para la protección jurídica es preciso conocer el concepto cultural y jurídico de 
familia presente en cada lugar 978 . En efecto, las características especiales de las 
                                                             
973 B. Martínez, D. Moreno y G. Musitu, “Formas familiares y procesos migratorios actuales: nuevas 
familias en la sociedad de la globalización”, cit., p.  12. 
974 S. Parella y L. Cavalcanti, “Aproximación a los hogares transnacionales desde la perspectiva de los 
familiares que permanecen en el país de origen”, cit., p. 65. 
975 S. Parella, Los vínculos afectivos y de cuidado en las familias transnacionales migrantes ecuatorianos 
y peruanos en España, Revista Migraciones Internacionales, Vol. 4, Núm. 2, 2007, pp. 151-188, realiza un 
estudio muy completo sobre el ámbito afectivo y doméstico de la familia transnacional. 
976 En este sentido, si bien referido al desplazamiento transfronterizo de personas en general, M. A. Asín 
Cabrera, Reagrupación familiar y modelos de familia en la Unión Europea, en Fronteras exteriores de la 
U.E. e inmigración a España: relaciones internacionales y Derecho, cit., pp. 154. 
977 Véase infra epígrafe 5 del presente Capítulo IV. 
978 M.A. Asín Cabrera, Reagrupación familiar y modelos de familia en la Unión Europea, en Fronteras 
exteriores de la U.E. e inmigración a España: relaciones internacionales y Derecho, cit., pp. 156. 
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diferentes sociedades, sus sistemas económicos y sus culturas deciden qué tipo de forma 
adopta la familia en cada caso. Por lo que tales concepciones se transforman en la 
medida en que cambia la estructura social, la organización económica y el sistema de 
poder político de la sociedad. 

Estas circunstancias vienen a justificar la conveniencia de adecuar los sistemas jurídicos 
a las exigencias de la nueva sociedad global, de manera que se contemplen nuevas 
perspectivas desde las que resolver los problemas que puedan suscitarse en esta materia.  

"

4. LA PROTECCIÓN JURÍDICA INTERNACIONAL DE LA FAMILIA 

Podría decirse que la vida familiar está presente como derecho humano desde el 
momento en que la cultura de los derechos comienza a calar en la mentalidad del 
ciudadano y de los Estados. La importancia que reviste su respeto y protección de cara a 
la buena marcha de la sociedad en general y a la coexistencia pacífica de los individuos, 
lleva a la promoción de políticas familiares que intentan preservar la unidad familiar, 
invadiendo su ámbito privado lo menos posible pero, al mismo tiempo, procurando su 
protección más activa979. 

Las políticas de familia siguen siendo un campo de competencia fundamentalmente 
estatal. Sin embargo, es en las esferas internacionales donde de modo más profundo y 
permanente se canalizan esfuerzos para promover la estabilidad del núcleo familiar y 
garantizar su desarrollo armonioso, buscando con ello eliminar o, al menos, suavizar las 
distorsiones existentes entre las legislaciones nacionales. 

Son varias las organizaciones internacionales que han actuado y lo siguen haciendo en 
materia de familia, bien como complemento a las políticas nacionales, bien obligando a 
las autoridades nacionales, en tanto que integrantes de la organización en cuestión, a 
actuar de una determinada manera, consiguiendo con ello una mayor homogeneización 
en la materia. Sin embargo, antes de adentrarnos en su estudio debemos tener en cuenta 
que no sólo los tratados, que, en materia de familia, hayan podido celebrar estas 
organizaciones son relevantes. Junto a ellos también deben ser tomados en consideración 
las normas de soft law (resoluciones, recomendaciones, dictámenes y comentarios), que 
a menudo suponen un primer paso en la formación de una norma consuetudinaria 
internacional y constituyen la base sobre la que posteriormente se puede concluir un 
tratado internacional. En base a este planteamiento, y siguiendo las indicaciones de 
nuestro Tribunal Constitucional, en este estudio vamos a incluir, además, aquellos 

                                                             
979 S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas dependientes”, cit., p. 
240. 



 287 

informes y opiniones vertidos por los órganos de aplicación de los convenios en los que 
se produzcan alusiones a la familia980.  

A lo largo de los siguientes apartados analizaremos la protección dispensada a la familia 
tanto en el ámbito universal como, especialmente, en el regional europeo. 

"

4.1 ANÁLISIS DE LA CUESTIÓN EN EL PLANO UNIVERSAL 

Desde una perspectiva histórica, el primer documento donde la familia, en cuanto que 
bien social, aparece como merecedora de protección es la Declaración Universal de 
Derechos Humanos981, en adelante DUDH: 

“La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene 
derecho a la protección de la sociedad y del Estado” (artículo 16.3) 

Antes de continuar considero conveniente aclarar que el haber tomado como punto de 
partida del análisis a esta Declaración obedece a dos razones fundamentales. En primer 
lugar, porque es el único instrumento internacional mencionado expresamente en el 
artículo 10.2 de la CE, conforme al cual se han de interpretar las normas relativas a 
derechos fundamentales. Y en segundo lugar, porque las menciones que en esa 
resolución se hacen a la familia expresaron ya en el año 1948 la esencia de los derechos 
que ésta posee y que servirían de modelo y referente a la hora de adoptar otros actos en 
la materia. 

En efecto, a lo largo de la Declaración se recogen varios artículos que extractan los 
aspectos que resultan clave en la protección de la familia. Así, el artículo 12 sobre la 
vida privada y familiar; el artículo 16 sobre el derecho a contraer matrimonio, el derecho 
a fundar una familia y la igualdad de derechos de los cónyuges (cuyo párrafo tercero 
elogia además el valor de la familia en la sociedad); el artículo 23 sobre el derecho de la 
persona a una remuneración justa que le asegure a él y a su familia una vida digna; el 
artículo 25 sobre el derecho a un nivel de vida adecuado para toda persona y su familia 
que les asegure su salud, bienestar, alimento, vivienda, vestido, servicios sociales y 
derechos encaso de desempleo, vejez o viudedad, así como en su tercer párrafo, la 
protección de la maternidad y la infancia; y el artículo 26.3 sobre el derecho de los 
padres a escoger el tipo de educación que quieren dar a sus hijos. 

                                                             
980 El TC ha declarado que hay que tener en cuenta tanto los convenios ratificados por España como los 
dictámenes y las aportaciones doctrinales que sobre el contenido de los mimos pueda producir su órgano 
de aplicación. La opinión de éste último constituirá la interpretación auténtica de ese texto jurídico. 
Véanse, entre otras y citando las más recientes:  los votos particulares de las SSTC de 4 de noviembre de 
2013, asunto 188/2013 (BOE núm.290, de 4 de diciembre de 2013); y de 29 de septiembre de 2011, asunto 
150/2011, (BOE núm. 258, de 26 de octubre de 2011). 
981 Resolución de la Asamblea General 217ª (III), de 10 de diciembre de 1948.  
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Este elenco de derechos recogidos en la DUDH no contó, sin embargo, con un sistema 
de garantías apropiado, puesto que, en sí misma, la Declaración no constituye un tratado 
internacional. De ahí que fuera necesario desarrollar su contenido en instrumentos 
posteriores que sí gozan de tal posibilidad. Tal es el caso del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos982, cuyo artículo 23 reconoce -como la declaración- el 
carácter natural y fundamental de la familia, así como su derecho a la protección por 
parte de la sociedad y del Estado; o del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales983, que incluye, además, en su artículo 24 la necesidad de conceder 
a la familia “la más amplia protección y asistencia posibles, especialmente para su 
constitución y mientras sea responsable del cuidado y la educación de los hijos a su 
cargo”. 

También el Convenio sobre los derechos del niño984, en su preámbulo vuelve a hablar de 
la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y 
bienestar de sus miembros y, en particular, de los niños, por lo que debe “recibir la 
protección y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades 
dentro de la comunidad”. Este instrumento resulta interesante, además, porque es el 
primero que, tras reconocer el derecho del niño a no separarse de sus padres (artículo 9), 
contempla el derecho de reunificación familiar.  

Por último, mencionar el controvertido Convenio internacional sobre la protección de los 
derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias985 que, aún siendo el 
instrumento más completo en relación a esta materia, su eficacia es cuestionable al haber 
sido ratificado sólo por Estados que originan emigración y no por los que la reciben986. 
Este texto considera familiares a “las personas casadas con trabajadores migratorios o 
que mantengan con ellos una relación que, de conformidad con el derecho aplicable, 
produzca efectos equivalentes al matrimonio, así como a los hijos a su cargo y a otras 
personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislación aplicable o por 

                                                             
982 Hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966 y ratificado por España el 28 de septiembre de 1976 
(BOE núm. 103, de 30 de abril de 1977). 
983 Hecho en Nueva York en la misma fecha que el anterior y ratificado de igual forma por España. 
984 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificado 
por España el 30 de noviembre de 1990 (BOE núm. 313, de 31 de Diciembre de 1990). 
985 Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la Resolución 45/158, de 18 de 
diciembre de 1990.  
España no ha firmado ni ratificado este texto a pesar de ser un país de fuertes movimientos migratorios -
tanto de origen como de acogida-. Un interesante artículo al respecto: A. Álvarez Rodríguez, Al fin ya se 
ha hecho realidad la obligatoriedad de la convención de las naciones unidas sobre la protección de los 
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, Documento de trabajo, Universidad de 
León, 2003. Disponible en:  
https://buleria.unileon.es/bitstream/handle/10612/2257/Aurelia.pdf?sequence=1 
986 A fecha de 5 de septiembre de 2015 han ratificado el convenio 38 países y 48 lo han firmado, pero no 
ratificado. Información disponible en: 
 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-13&chapter=4&lang=en  
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acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate” 
(artículo 4). 

Pero no son éstas las únicas actuaciones que las Naciones Unidas han llevado a cabo en 
materia de familia987. Ahora bien, de todas las iniciativas adoptadas en el seno de la 
ONU con miras a crear tanto en los gobiernos como en el público en general una mayor 
conciencia sobre el valor de la familia y a promover actividades en apoyo de la 
institución familiar destaca la proclamación por la Asamblea General del año 1994 como 
año internacional de la familia988. Esta celebración dio lugar a logros importantes como 
una mayor concienciación de las funciones de la familia y el reconocimiento de que sus 
problemas esenciales se repiten en todas las regiones del mundo pese a la diversidad de 
las familias989. 

A pesar de los logros alcanzados, al finalizar el año internacional de la familia quedaron 
importantes cuestiones por resolver. Esto llevó a las Naciones Unidas a plantear el 
desarrollo y seguimiento de éstas y a que, con la vista puesta en la celebración del 
décimo aniversario del año internacional de la familia (en 2004) se siguieran 
organizando cumbres, reuniones y conferencias sobre cuestiones relacionadas con la 
familia y con su función de cohesión social como parte de un enfoque integrado y global 
de desarrollo990.  

A aquella planificación se añadiría, tras la celebración del X Aniversario, no sólo el 
acuerdo de la Asamblea la Asamblea General de celebrar cada diez años la 
conmemoración del Año internacional de la familia991 , sino también una serie de 
objetivos puestos de manifiesto en los trabajos de preparación del vigésimo aniversario, 
entre los que destacaron: el logro del equilibrio entre el trabajo y la familia992; y la 

                                                             
987 Sobre otras actividades véase el extenso trabajo de S. Sanz Caballero, “La protección internacional de 
la familia y de las personas dependientes”, cit., pp. 242-258. 
988 Resolución 44/82, de 8 de diciembre de 1989. Disponible en:  
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/44/82&Lang=S 
989 Para conocer en detalle las actuaciones llevadas a cabo por la ONU en materia de familia, véase: S. 
Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas dependientes”, cit., pp. 245 y 
246. 
990 Véanse las resoluciones 50/142, de 21 de diciembre de 1995; 52/81, de 12 de diciembre de 1997; 
54/124, de 17 de diciembre de 1999, 56/113, de 19 de diciembre de 2001; 57/164, de 18 de diciembre de 
2002; y 58/15, de 3 de diciembre de 2003, relativas a los preparativos y la celebración del X Aniversario 
del Año Internacional de la Familia. Disponibles en: http://research.un.org/es/docs/ga/quick/regular/69 
Estos documentos se enumeran en la Resolución 69/144, aprobada por la Asamblea General el 18 de 
diciembre de 2014, sobre el XX Aniversario del Año Internacional de la Familia, cit. 
991 Resolución 59/111, de 6 de diciembre 2004. Véase al respecto, I. Socías, El XX Aniversario del Año 
Internacional de Familia (2014): El papel de la sociedad civil ante los retos que afronta hoy la familia, 
The Family Watch-Instituto Internacional de Estudios sobre la Familia, Mayo-2014. Disponible en: 
http://www.siposo.com/IMG/pdf/fam_docs_jornada_ignaciosociassiposo.pdf 
992 Véase Informe A/66/62 del Secretario General, 29 de noviembre 2010, “Seguimiento del décimo 
aniversario del Año Internacional de la Familia y necesidades futuras’, citado en el trabajo de I. Socías, 
El XX Aniversario del Año Internacional de Familia (2014): El papel de la sociedad civil ante los retos 
que afronta hoy la familia, cit., p. 1. 



 290 

creación por parte de los Estados miembros de la organización de “un entorno propicio 
para fortalecer y apoyar a todas las familias, reconociendo que la igualdad entre mujeres 
y hombres y el respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de 
todos los miembros de la familia son esenciales para el bienestar familiar y para la 
sociedad en general, haciendo notar la importancia de conciliar el trabajo con la vida 
familiar y reconociendo el principio de la responsabilidad parental compartida en la 
educación y el desarrollo de los niños”993. 

Con la llegada del 2014, desde Naciones Unidas se aprovechó la conmemoración para 
recordar a la sociedad en general y a los responsables políticos en particular, la 
importancia de la familia como soporte de la sociedad y la necesidad de fortalecer la 
institución familiar994; y para establecer, como uno de los objetivos del programa de 
Familia en Naciones Unidas, la integración de una perspectiva familiar en la elaboración 
de políticas a nivel nacional, regional e internacional995.  

No será hasta la publicación del informe del Secretario General de Naciones Unidas 
cuando podremos conocer los avances realizados y los logros alcanzados en materia de 
familia.  

 

4.2 EL ÁMBITO REGIONAL EUROPEO 

Al hablar de la protección de la familia no podemos olvidar que, junto a la visión 
universal que aporta la ONU, también está la labor realizada por instituciones 
internacionales de ámbito regional. Por razones de proximidad geográfica, nos 
centraremos en el trabajo del Consejo de Europa y la Unión Europea, descartando el de 
otras instituciones que, en otros continentes, también promueven valores y políticas 
relacionados con la familia996. 
                                                                                                                                                                                    
En este informe se puso de manifiesto que, debido a la importancia de la familia en el desarrollo social, 
ésta merecía ocupar un lugar destacado en el programa de la Comisión de Desarrollo Social, 
especialmente en relación al logro de los tres objetivos que constituyen los pilares de la Conferencia de 
Copenhague: la reducción de la pobreza, el pleno empleo y el trabajo decente y la integración social.  
Dicha Conferencia Mundial sobre el desarrollo social fue celebrada en Copenhague del 6 al 12 de marzo 
de 1995, y en ella se aprobaron la Declaración y el Programa de acción de Copenhague sobre desarrollo 
social  Disponibles en: http://www.un.org/documents/ga/conf166/aconf166-9sp.htm 
993 Resolución A/67/142 aprobada por la Asamblea General el 21 de febrero 2013, “Preparativos y 
celebración del 20° aniversario del Año Internacional de la Familia”, punto 8. Disponible en: 
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/67/142 
994 Resolución 69/144, aprobada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 2014, sobre el XX 
Aniversario del Año Internacional de la Familia, cit.  
995 Tal y como se recoge en: http://undesadspd.org/Family.aspx 
996 Tal es el caso de la Organización de Estados Americanos que en abril de1948 en Bogotá (Colombia), 
en el marco de la IX Conferencia Internacional Americana, aprobó la Declaración Americana de Derechos 
y Deberes del Hombre, primer documento internacional de derechos humanos de carácter general y que 
constituye el paralelo de la Declaración Universal de Derechos Humanos de la ONU. De igual modo que 
sucedió con aquélla, se hicieron necesarios pactos posteriores que vincularan a los Estados. El primero de 
esos pactos fue la Convención Americana de Derechos Humanos, firmada en 1969 en San José de Costa 
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4.2.1 El Consejo de Europa 

Como señala Sanz caballero, la labor realizada en el seno del Consejo de Europa a favor 
de la familia ha sido muy avanzada, habiéndose establecido todo un sistema de 
protección judicial de los derechos fundamentales, en general, y de los de la familia, en 
particular, sin parangón en ninguna otra organización internacional, sea universal o 
regional997. Y es que, siendo conscientes de que en la mayoría de ocasiones, el titular de 
los derechos contemplados en los actos y tratados es la persona individual, los órganos 
del Consejo de Europa, han promovido en su seno tanto actos y tratados cuyo titular es 
la persona, como otros que sitúan en el centro de su atención a la familia como titular de 
derechos. 

Ahora bien, las resoluciones y decisiones adoptadas en materia de familia por el Consejo 
de Europa no son documentos que obliguen a los Estados -como ocurre con los 
convenios que suscriban-, sino más bien meras guías de actuación para los mismos. Y es 
que en esta organización existen dos tipos de órganos que abordan la protección de los 
derechos fundamentales: los que no tienen competencia exclusiva en esta materia, sino 
que tratan por igual temas de derechos humanos o sobre cualquier otra cuestión que sea 
competencia de la organización (Comité de Ministros, Asamblea Parlamentaria y 
Secretaría General998); y aquellos otros órganos que únicamente tienen competencia en 
materia de derechos fundamentales. Generalmente son órganos extra-estatutarios, es 
decir, ni los crea el Tratado constitutivo de la organización ni tampoco un órgano de la 
misma. Son creados por los convenios auspiciados en el seno del propio Consejo de 
Europa. A modo de ejemplo, el CEDH de 1950 creó la Comisión Europea de Derechos 
Humanos -hoy desaparecida- y el TEDH999. 

Sin embargo, a pesar de que las resoluciones adoptadas sobre todo en el ámbito del 
Comité de Ministros y en el de la Asamblea Parlamentaria no obliguen a los Estados, 
puede ocurrir que tales recomendaciones se conviertan en la base de futuros convenios. 
En efecto, es posible que, en un primer momento, los órganos del Consejo aprueben el 
documento en calidad de recomendación no obligatoria, pero posteriormente los Estados 
                                                                                                                                                                                    
Rica (motivo por el que también se conoce como Pacto de San José) y que establecía el Sistema 
interamericano de derechos humanos. Entró en vigor el 18 de julio de 1978. El segundo pacto lo 
constituyó el Protocolo de San Salvador sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, aprobado el 
17 de noviembre de 1988 y que entró en vigor el 19 de noviembre de 1999. Todos estos Textos conciben 
la familia como el elemento natural y fundamental de la sociedad que debe ser protegido por el Estado 
(artículo 15 Protocolo de San Salvador; artículo 17 Convención de San José). Información disponible en la 
web de la Organización de los Estados Americanos: http://www.oas.org/es/ 
997 S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas dependientes”, cit., p. 
241. 
998 Así como otros órganos creados por los anteriores como la Comisión europea para la democracia a 
través del Derecho, la Comisión de Cuestiones Sociales, de la Salud y la Familia y el Comité de Expertos 
en Derecho de Familia. 
999 Otro ejemplo es el de la CSE de 1961 que estableció la creación de un Comité de Expertos. 



 292 

interioricen los contenidos de la misma y cuando se consideren preparados para 
obligarse por ella, tomen su texto como base de discusión de un futuro tratado 
internacional sobre la materia. De este modo, lo que indirectamente no vinculaba a los 
Estados se acaba transformando con el tiempo en un auténtico compromiso jurídico 
obligatorio1000. 

Uno de los capítulos más importantes dentro de la labor acometida en el seno del 
Consejo de Europa en relación con la protección de la institución familiar lo ha 
protagonizado sin duda el TEDH, a través de una metódica y evolutiva jurisprudencia. 
Este tribunal ha ido desgranando e interpretando los derechos que mencionan el CEDH y 
sus protocolos, tanto los relativos a la familia como los que, aun no teniendo relación 
directa con ella, le han afectado de algún modo. En este sentido, el TEDH, a través de 
los asuntos que le han sido sometidos, ha elaborado toda una teoría de los derechos 
fundamentales, en general, y sobre la protección de la familia, en particular, centrada 
fundamentalmente en el valor del grupo familiar. Se trata de una jurisprudencia que 
además de reflejar la cambiante identidad que esta institución está viviendo en su seno, 
da cuenta de la imposibilidad de asegurar el contenido que tendrá en el futuro el derecho 
a la vida familiar a la luz de los vertiginosos cambios éticos y sociales que se están 
produciendo en la sociedad1001. 

 

4.2.2 La familia en la jurisprudencia del TEDH 

La primera cuestión que se nos plantea es conocer qué significado otorga el TEDH al 
término “familia”. Y es que el CEDH la protege en su artículo 8 , pero no la define: 

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su 
domicilio y de su correspondencia. 

2. No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este 
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y 
constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea necesaria para 
la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, 
la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de 
la moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás.” 

Pues bien, el TEDH no ha facilitado nunca una definición teórica de lo que significa la 
familia, aunque sí ha proporcionado datos sobre qué cabe incluir bajo esta idea y qué 

                                                             
1000 En este sentido, S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas 
dependientes”, cit., p. 260. 
1001 Ibidem, p. 261. 
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no1002 . Y son justamente esos datos los que reflejan los cambios que ha venido 
experimentando la sociedad europea.  

La principal consecuencia derivada de la indeterminación del CEDH ha sido 
precisamente que el órgano de control del convenio haya podido aplicar su protección a 
un elevado número de situaciones, demostrando con ello la “plasticidad” de ese 
instrumento jurídico1003. Así, el TEDH ha considerado que: 

a) existe familia entre una madre soltera y su hijo natural desde el momento del 
nacimiento  

Así lo puso de manifiesto el tribunal en el asunto Marckx / Bélgica1004, cuya resolución 
final obligó a Bélgica a reformar su legislación civil en relación a los hijos naturales. En 
este asunto, una madre denunciaba al Estado belga en el que nació porque este Estado 
exigía a toda madre soltera realizar un acto de reconocimiento del menor ante las 
autoridades. Sin embargo, dicho acto creaba un vínculo, exclusivamente, entre la madre 
y el hijo, pero no con la familia materna; lo que podía afectar al derecho del nieto a 
recibir bienes en testamento o donaciones. Para que el vínculo se crease con toda la 
familia materna, la ley belga exigía que la madre adoptara a su propio hijo. En este 
sentido, se producía una clara discriminación en razón del nacimiento, por lo que el 
TEDH no dudó en declarar que la familia entre una madre y un hijo se crea ipso iure 
desde el nacimiento del niño sin necesidad de ningún otro requisito adicional 
(reconociendo con ello los derechos de las familias monoparentales). Motivo por el que 
condenó a Bélgica por violación de los artículos 8 (respeto a la vida familiar) y 14 (no 
discriminación) del CEDH.  

En cambio, la mera paternidad biológica no implica ipso iure la existencia de una 
familia si no existen pruebas adicionales de vida familiar. Así lo puso de manifiesto el 
TEDH en el asunto Haas/Holanda1005, en el que un joven reclamaba el acceso a la 
herencia de su supuesto padre biológico (que acababa de fallecer dejando una fortuna 
importante) y el reconocimiento de un vínculo familiar con el mismo (con el que nunca 
convivió y quien nunca le reconoció como hijo). El tribunal declaró que la mera 
paternidad biológica, si no va unida a otro tipo de indicios de la vida familiar, no supone 
la creación o formación de una familia entre padre e hijo. Resulta curioso que el propio 
tribunal expresase que se había errado en el motivo de la reclamación (la aplicación del 
artículo 8 del CEDH), pues el reclamante debería haber solicitado a las instancias 
internas autorización judicial para la realización de un examen de ADN, de manera que 
                                                             
1002 Sobre la adaptación de la jurisprudencia relativa al artículo 8 del CEDH a la realidad social de cada 
momento , véase, J. Liddy, Article 8: the pace of change, Northern Ireland Legal Quarterly, Vol. 5, Núm. 
3, 2000, pp. 397-416.  
1003 Una vez más, S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas 
dependientes”, cit., p. 262. 
1004 STEDH de 13 de junio de 1979, asunto Marckx / Bélgica (6833/74); y más receintemente, STEDH de 
31 de enero de 2006, asunto Rodríguez da Silva/Holanda (50435/99). 
1005 STEDH de 13 de enero de 2004, asunto Haas/Paises Bajos (36983/97). 
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si del mismo se apreciase la filiación biológica, éste tendría acceso a la herencia de su 
padre con independencia de que formaran una familia o no con el fallecido durante su 
vida1006. 

b) la familia puede incluir a los abuelos (familia intergeneracional) 

Para el TEDH, la familia también puede estar constituida por los abuelos y su nieto, tal  
y como puso de manifiesto en el asunto Bronda1007. En este caso, se abordó el interés de 
una menor que vivía en un ambiente familiar conflictivo con su madre (enferma mental), 
el agresivo acompañante de ésta y los abuelos maternos. Debido a estas circunstancias, 
la niña fue apartada de su familia natural y dada en adopción por las autoridades 
competentes. Los abuelos de la niña reclamaron la vuelta de su nieta al hogar y ante la 
negativa de las autoridades (a lo que se añadía que la niña prefería el ambiente 
emocionalmente estable de su nuevo hogar) demandaron al Estado italiano ante el 
TEDH, una vez agotados sin éxito los recursos internos. El tribunal en este caso, 
consideró que la medida estaba prevista por la ley y que perseguía un fin legítimo en 
interés de la menor. Pero lo relevante aquí es que admitió la demanda de los abuelos 
maternos a los que reconoció la condición de víctimas, reconociendo con ello que la 
familia también estaba formada por los abuelos1008, ya que una de las dudas era si estos 
podían ser considerados como víctimas a efectos de poder entablar una demanda.  

No obstante, no puede inferirse de lo anterior que los abuelos siempre formen parte del 
núcleo familiar. Habrá de estarse a las circunstancias de cada caso para determinar si 
existe o no vida familiar con ellos en función del grado de relación y dependencia entre 
los ancianos y sus descendientes. Lo que queda patente en el asunto Slivenko1009, en 
donde, sobre la base de una orden de expulsión de Letonia, se argumenta la rotura de los 
lazos familiares con los abuelos. Los hechos son los siguientes: tras la independencia de 
Letonia en 1992, este país firmó con Rusia un tratado por el que las tropas rusas que 
permanecían en dicho territorio serían retiradas. En aplicación de esta medida, un oficial 
ruso, su mujer y su hija (ambas nacidas en Letonia) son obligados a volver a Rusia. 
Hasta la firma, madre e hija eran nacionales de la ex URSS, pero entonces el nuevo país 
les negó la nacionalidad letona. Ante esta circunstancia, ambas alegaron ante el TEDH 
que su expulsión del país rompería los lazos familiares que les unen la una a sus padres y 
la otra a sus abuelos. Sin embargo, el tribunal consideró que los abuelos no pertenecían 
al núcleo familiar, puesto que no había quedado suficientemente demostrado unos 
vínculos estrechos con ellos ni una dependencia económica mutua1010. 

                                                             
1006 Véase el apartado 43 de la sentencia. 
1007 STEDH de 9 de junio de 1998, asunto Bronda / Italia (22430/93). Véase también STEDH de 26 de 
febrero de 2002, asunto Kutzner / Alemania (46544/99). 
1008 S. Sanz Caballero, “La protección internacional de la familia y de las personas dependientes”, cit., p. 
264, señala la sintonía de todos los órganos del Consejo de Europa, incluido el TEDH, en este sentido, al 
realzar la figura de los abuelos dentro de la familia y evitando su exclusión en el seno de la misma. 
1009 STEDH de 9 de octubre de 2003, Slivenko/Letonia (48421/99). 
1010 Véase el apartado 97 de la sentencia. 
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c) existe familia entre unos padres y su hijo matrimonial desde el mismo momento del 
nacimiento, independientemente de que los progenitores convivan con el niño (familia 
basada en el matrimonio y la cohabitación) 

Así fue puesto de manifiesto en el asunto Gül1011, en el que un ciudadano Turco viaja a 
Suiza por motivos laborales dejando a su familia en su patria. Un tiempo después, su 
mujer fue acogida en Suiza por motivos humanitarios, en concreto porque era epiléptica 
y había sufrido un accidente doméstico que le causó graves quemaduras que difícilmente 
podían ser tratadas en Turquía. El matrimonio quiere conseguir la reagrupación familiar 
de sus dos hijos. Uno de ellos lo consigue también por motivos humanitarios al ser 
deficiente mental. Sin embargo, en el caso del otro, un menor de 7 años, la reagrupación 
era rechazada por Suiza, sobre la base de que nada impedía a sus padres reanudar su vida 
familiar en Turquía una vez que curada la madre y eximido el padre de la obligación de 
trabajar tras quedar inválido en un accidente laboral. Además, el gobierno suizo alegaba 
que, en cualquier caso, dado los años que el señor Gül había estado en suelo suizo ya no 
existía un vínculo familiar con el hijo que quedó en Turquía y que había sido criado por 
unos tíos desde la marcha de su madre. Y, aunque finalmente el tribunal consideró que 
Suiza no tenía porque aceptar la reagrupación de toda la familia, manifestó su rechazo a 
la interpretación suiza del término familia argumentando que los padres y el menor de 
edad constituyen una familia ipso iure desde el momento del nacimiento del niño, con 
independencia de que vivan separados. 

d) puede existir familia en el caso de padres no casados, incluso si no hay cohabitación 
entre los progenitores, si se dan otros factores que demuestren el compromiso mutuo 
(familias no basadas en el matrimonio y la cohabitación) 

El TEDH se ha tenido que ocupar en varias ocasiones de la vida familiar sin existencia 
de matrimonio y ha llegado a la conclusión de que puede existir familia en el caso de 
padres no casados, incluso si no hay cohabitación entre los progenitores, pero siempre y 
cuando se den unos factores que demuestren el compromiso mutuo, aunque la relación 
haya acabado. 

El primer pronunciamiento tuvo lugar en el asunto Keegan1012. En él se abordó la 
decisión de una madre soltera de dar en adopción a su hijo recién nacido sin informar de 
ello al padre, con el que había convivido unos años, con quien de manera consciente y 
voluntaria había decidido tener el niño y con el que incluso empezó a preparar la boda 
hasta la ruptura de la relación. El gobierno irlandés defendía la posición de la madre 
soltera alegando que no había existido vínculo familiar entre el padre y el hijo, a lo que 
se añadía el hecho de que la legislación irlandesa no reconocía ningún derecho al padre 
biológico a menos que fuera designado legalmente tutor, algo que éste desconocía por 

                                                             
1011 STEDH de 19 de febrero de 1996, Gül / Suiza (23218/94). 
1012 STEDH de 26 de mayo de 1994, asunto Keegan / Irlanda 16969/90). También sobre los derechos de 
un padre biológico, interesado en ejercer de padre cuando la madre da a niño en adopción a sus espaldas, 
STEDH de 26 de febrero de 2004, asunto Görgülü / Alemania (74969/01). 
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completo. Sin embargo, tras la ruptura, el padre había mantenido el contacto con la 
madre e incluso había visitado a la mujer y al niño en la clínica tras el parto, no 
informándole ésta en ningún momento sobre su intención. El TEDH consideró que 
Irlanda, al aceptar la entrega en secreto del niño en adopción sin recabar el 
consentimiento del padre, por el hecho de no ser padre legítimo, había injerido en la vida 
familiar de éste. 

En este caso, el tribunal adoptó una noción amplia del término familia no reduciéndola a 
las relaciones basadas en el matrimonio sino que reconoce otros vínculos familiares de 
facto cuando las partes cohabitan o han cohabitado fuera del matrimonio1013. En este 
sentido, el tribunal entendió que cuando nace un hijo de una relación extramatrimonial y 
consta que ha habido cierto grado de duración y compromiso en esa relación, aunque 
ésta ya haya acabado, existe una presunción de que existe vida familiar entre el padre 
natural y su hijo. 

Por su parte, en el asunto Kroon1014, el TEDH fue consciente de la realidad social y 
aceptó la existencia de familias que no cumplían la estructura clásica de padres casados 
que conviven bajo un mismo techo. En este caso, la Sra. Kroon, de nacionalidad 
holandesa, separada (y cuyo ex marido desapareció en 1986) tuvo un hijo al que 
inscribió como hijo del desaparecido. Tras obtener el divorcio tuvo otros tres hijos con 
su nueva pareja, quien contribuía económicamente al sostenimiento de los niños y los 
visitaba con frecuencia, manteniendo una relación extramarital pero estable con la madre 
(ni uno ni otro tenían intención de legalizar la situación, ni siquiera de vivir juntos). Un 
día, la pareja de la Sra. Kroon decidió reconocer la paternidad del hijo mayor de ésta, 
pero las autoridades le denegaron esta posibilidad, argumentando que debían casarse y 
cohabitar para que ello fuera posible. Planteado el asunto al TEDH, éste consideró que 
en esta situación ya existía una vida familiar de facto y, por tanto, el gobierno holandés 
debía reconocer un vínculo legal con el hijo, independientemente de que los padres 
decidieran casarse, vivir juntos o vivir de un modo más libre y menos comprometido su 
relación. 

El respeto a la vida familiar exige, según el TEDH, aceptar la realidad biológica y social, 
prevaleciendo ambas sobre una presunción legal contraria frontalmente al deseo de los 
implicados y que en nada beneficia al niño1015. 

e) la vida familiar puede continuar pese al divorcio de los cónyuges si hay hijos 
comunes 

Esta fue la posibilidad planteada en el asunto Berrehab1016, en el que un marroquí (el sr. 
Berrehab), casado con una holandesa con la que tenía una hija decide divorciarse, pero 

                                                             
1013 Véase el apartado 44 de la sentencia. 
1014 STEDH de 27 de octubre de 1994, asunto Kroon / Holanda (18535/91). 
1015 Véanse los apartados 29 y 30 de la sentencia.  
1016 STEDH de 21 de junio de 1988, asunto Berrehab/Países Bajos (10730/84). 
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continúa manteniendo una relación fluida. El sr. Berrehab era un padre responsable y 
solícito que compartía los gastos de crianza de su hija con la madre. Sin embargo, las 
autoridades holandesas le denegaron la renovación del residencia al no convivir ya con 
la ciudadana europea. A partir de lo cual, se le denegó su permiso de trabajo y fue 
despedido. El sr. Berrehab acudió al TEDH por considerar que la expulsión del país era 
una medida que colisionaba frontalmente con su derecho a llevar una vida familiar con 
su hija. Las autoridades holandesas defendían la legalidad de su decisión en base a que 
no había matrimonio y tampoco cohabitación, por lo que consideraban que no existía en 
consecuencia vida familiar. El TEDH, sin embargo, señaló la desproporción de tal 
decisión sobre la base de que la cohabitación no era requisito sine qua non para 
demostrar la existencia de vida familiar1017. 

El sr. Berrehab y su ex esposa habían protagonizado un matrimonio auténtico, fruto del 
cual nació una niña que ipso iure entró a formar parte de esa relación familiar. El hecho 
de que los padres ya no vivan en común no impide que esa relación pueda continuar con 
su hija1018. 

f) puede existir una familia y vida familiar entre transexuales 

El TEDH así lo manifestó en el asunto X,Y, Z1019, en el que la autoridad británica se negó 
a aceptar la inscripción en el Registro Civil de X como padre de Z, ya que X era un 
transexual convertido del sexo femenino al masculino mediante una intervención 
quirúrgica y que convivía con una mujer, Y, que había quedado embarazada mediante 
inseminación artificial de un donante anónimo. El tribunal mantiene una posición 
bastante flexible en este asunto en el que vino a aclarar que el artículo 8 del CEDH no 
implica una concepción unitaria para todos los Estados del tratamiento que deben recibir 
los transexuales, y menos en relación a la filiación; por lo que no existen elementos 
sobre los que los Estados parte del convenio tengan la obligación, en virtud del artículo 
8 del CEDH, de aceptar la inscripción -como padre- en el Registro Civil  de una persona 
que ni está claro que pertenezca de forma absoluta al sexo masculino, ni es 
biológicamente el progenitor1020. Pero lo relevante aquí es la concepción que el TEDH 
mantiene sobre el término familia. Entiende el tribunal que dicho concepto no engloba 
sólo a familias fundadas en el matrimonio, sino también a otras relaciones de facto en las 
que se puede comprobar elementos como una vida en común, un compromiso estable o 
una atención mutua. En este caso, el TEDH señaló la necesidad de adaptarse a la 
realidad social, por lo que nada impedía a X actuar como padre en el sentido social (esto 
es, dar apoyo económico, social y emocional a Z), e incluso darle su apellido1021. Es 
decir, en este caso, el tribunal acepta que lo aparentemente es una familia pueda ser 
                                                             
1017 Véase el apartado 21 de la sentencia. 
1018  Apartado 28 de la sentencia. En el mismo sentido, STEDH de 11 de julio de 2000, asunto 
Ciliz/Holanda (29192/95). 
1019 STEDH de 22 de abril de 1997, asunto XYZ / Reino Unido (21830/93). 
1020 Véase el apartado 44 de la sentencia. 
1021 Véase el apartado 50 de la sentencia. 
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aceptado socialmente como tal; lo que no implicaba la exigencia al Reino Unido de 
cambiar su legislación para aceptar la inscripción como padre de un transexual. 

g) ¿vida familiar de parejas homosexuales? 

Al contrario de los supuestos anteriores, en esta materia no ha habido un apostura clara 
del TEDH1022. Su parecer ha ido evolucionando de mano de los cambios legislativos 
llevados a cabo por los Estados. 

Los primeros asuntos que llegan al TEDH en materia de reconocimiento jurídico de las 
relaciones estables entre personas del mismo sexo se refieren a la negación a estas 
parejas de beneficios previstos en principio para las heterosexuales. Así sucede en el 
asunto Mata Estévez1023, cuya admisibilidad rechaza el Tribunal. El recurrente, que había 
convivido durante diez años con otro hombre, tras la muerte de éste solicitó las 
prestaciones previstas por la Seguridad Social para los cónyuges supervivientes, que le 
fueron rechazadas. En este asunto el Tribunal afirmó que las relaciones homosexuales 
duraderas entre dos hombres no están protegidas por el derecho al respeto a la vida 
familiar reconocido en el artículo 8 CEDH y que, a pesar de la evolución de varios 
Estados europeos tendente al reconocimiento legal y jurídico de las uniones de hecho 
estables entre homosexuales, se trata de una materia en la que los Estados gozan de un 
gran margen de apreciación. Y, en consecuencia, consideró que la regulación española 
no era discriminatoria puesto que perseguía un fin legítimo —a saber, la protección de la 
familia fundada en los vínculos del matrimonio, reservado en aquel momento a las 
parejas heterosexuales — y existía una relación razonable de proporcionalidad entre los 
medios empleados y el fin en cuestión1024; por lo que estimó que el trato diferenciado 

                                                             
1022 En cambio, la Asamblea Parlamentaria ha mostrado en este tema su faceta más avanzada y rompedora. 
La Asamblea Parlamentaria, en la Recomendación 1470 (2000) de 30 de junio de 2000 sobre los gays y 
lesbianas y sus parejas en materia de asilo e inmigración en los Estados miembros del Consejo de Europa, 
con el pretexto de tratar las condiciones de la petición de asilo por personas homosexuales, habla sin 
tapujos de familias homosexuales para las que pide el mismo tratamiento en cuanto a protección, 
prestaciones, derecho a la reagrupación familiar y derechos sociales que los que se otorgan a las familias 
heterosexuales. Disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/3dde404c6.html. 
1023 Decisión de 10 de mayo de 2001, asunto Mata Estévez/España (56501/00). 
1024 En el asunto de 8 de julio de 1987, W/Reino Unido (9749/82), apartado 60, el TEDH sintetiza su 
jurisprudencia en relación a la injerencia de los poderes públicos en el ejercicio del derecho reconocido en 
el artículo 8 CEDH: “no podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este derecho sino 
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad 
democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del 
país, la defensa del orden y la prevención de las infracciones penales, la protección de la salud o de la 
moral, o la protección de los derechos y las libertades de los demás”. Según la jurisprudencia del TEDH, 
la noción de necesidad implica que la injerencia responde a una necesidad social imperiosa y que los 
medios utilizados son proporcionales al fin legítimo perseguido. A lo que se añade el que los Estados 
cuentan con un margen de apreciación que debe ser tenido en cuenta al determinar si una interferencia es 
“necesaria en una sociedad democrática” o si ha habido violación de una obligación positiva. 
E. Gilbaja Cabrero, La orientación sexual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Revista de 
Derecho Político, Núm. 91, septiembre-diciembre 2014, pp. 303-340, realiza un detallado estudio sobre 
esta materia. 
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dispensado a las relaciones homosexuales entraba dentro del legítimo margen de 
apreciación del Estado1025.  

Con el asunto Karner1026 parece producirse un avance. El Sr. Karner convivía con otro 
hombre en un piso alquilado por este último. Al morir el arrendatario, el propietario de 
la vivienda inició un proceso para poner fin al uso de la misma, a lo que se opusieron 
diversas administraciones públicas, las cuales consideran aplicable a las relaciones 
homosexuales el artículo de la Ley austriaca de arrendamiento, que permite continuar en 
la vivienda a la pareja del arrendatario fallecido. A esta visión se opuso la Corte 
Suprema, dando la razón al propietario. El Sr. Karner acude al TEDH alegando ser 
víctima de discriminación basada en su orientación sexual, por lo que invoca los 
artículos 14 y 8 del TEDH. En esta ocasión, el Tribunal no entra a considerar si la 
expresión “vida familiar” del artículo 8 del CEDH protege a las parejas homosexuales, 
ni considera necesario determinar tal noción ni la de “vida privada”, puesto que la 
demanda del recurrente se refiere a una diferencia de trato perjudicial que afecta al 
disfrute de su derecho al respeto de su domicilio, garantizado por el citado precepto. 
Pero sí considera que se produce una violación de los artículos 14 y 8 del CEDH al 
señalar que el recurrente convivió en el piso con el arrendatario y que, si no hubiera sido 
por su sexo o su orientación sexual, podría haber sido aceptado como pareja a los efectos 
de la Ley de arrendamiento austriaca1027.  

Por lo que respecta al matrimonio entre personas del mismo sexo, la primera ocasión que 
tuvo el TEDH de pronunciarse al respecto vino de la mano del asunto Schalk y Kopf1028, 
en donde estos señores recurren la denegación de su solicitud de inicio de los trámites 
para contraer matrimonio, aludiendo a la jurisprudencia del TEDH en relación al artículo 
12 del CEDH1029 y en la que se señala que el Convenio es un instrumento vivo que debe 
interpretarse según las condiciones presentes1030. En base a lo cual consideran que el 
artículo 12 debería entenderse como garantía del acceso de las parejas del mismo sexo al 
matrimonio o, en otras palabras, como mandato a los Estados miembros para que 
permitan tal acceso en sus ordenamientos. 
                                                             
1025 Idea que ha reiterado más recientemente, en su Sentencia de 24 de junio de 2010, asunto Schalk and 
Kopf/Austria (30141/04), en la cual ante la alegación de los demandantes de que si un Estado ofrece a las 
parejas de un mismo sexo un medio de reconocimiento alternativo al matrimonio, está obligado a 
otorgarles un estatus que se corresponda a todos los efectos con el propio de la institución matrimonial, el 
Tribunal afirma no compartir ese argumento, al entender que “los Estados disfrutan de un cierto margen 
de apreciación respecto de la situación concreta derivada de los medios alternativos de reconocimiento” 
(apartado108). 
1026 STEDH de 24 de julio de 2003, asunto Karner/Austria (40016/98). 
1027 En la misma línea resuelve los asuntos de 2 de marzo de 2010, Kozak/Polonia (13102/02); de 22 de 
julio de 2010, P.B. and J.S./Austria (18984/02); y de 28 de septiembre de 2010, J.M./Reino Unido 
(37060/06). 
1028 STEDH de 24 de junio de 2010, Schalk and Kopf/Austria, cit. 
1029 El artículo 12 CEDH dispone que “a partir de la edad núbil, el hombre y la mujer tienen derecho a 
casarse y a fundar una familia según las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”. 
1030 Entre otras, STEDH de 17 de julio de 2002, asunto Christine Goodwin/Reino Unido (28957/95), 
apartados 74 y 75; y sentencia de 22 de enero de 2008, asunto E.B./Francia (43546/02), apartado 92. 
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El tribunal señaló que, teniendo en cuenta que el artículo 9 de la CDFUE1031 donde se 
elude la referencia al hombre y la mujer al hablar del derecho a contraer matrimonio1032, 
no puede afirmarse que el derecho a contraer matrimonio consagrado en el artículo 12 
del CEDH deba en todo caso estar limitado a las parejas de sexo opuesto. Pero que 
teniendo en cuenta que aún no existe consenso a nivel europeo sobre la materia, es una 
opción del Derecho interno de los Estados1033 , aunque éstos no pueden introducir  
limitaciones que restrinjan o reduzcan el derecho de modo que su contenido esencial se 
vea perjudicado1034. 

En relación a la posible violación del artículo 14 del CEDH combinado con el 8, el 
TEDH señaló que, aunque es indiscutible que la relación de una pareja del mismo sexo 
se engloba en la noción de “vida privada”, es necesario dilucidar si constituye también 
“vida familiar”1035. Y es que, aunque según su propia jurisprudencia respecto a las 
parejas de diferente sexo, la noción de familia no está restringida a relaciones basadas en 
el matrimonio y puede englobar otros vínculos familiares de facto, lo cierto es que hasta 
esta sentencia sólo había aceptado que la relación afectiva y sexual de una pareja 
homosexual constituye “vida privada” pero no “vida familiar”. Es en este momento 
cuando, a la vista de la tendencia, en varios Estados europeos y en disposiciones de la 
UE, hacia el reconocimiento legal de las relaciones estables entre personas del mismo 
sexo y a incluirlas en la noción de “familia”, el TEDH considera artificial mantener su 
visión anterior y afirma que la relación estable de facto de una pareja del mismo sexo 
que convive se engloba en la noción de “vida familiar” igual que la de personas de 
diferente sexo1036y necesita igualmente reconocimiento y protección legales1037. 

Se trata ésta de una materia de tremenda actualidad, en la que han ido surgiendo variadas 
controversias como la del reconocimiento de tales uniones fuera del Estado de 

                                                             
1031 El artículo 9 de la Carta establece la garantía del derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar 
una familia “según las leyes nacionales que regulen su ejercicio”. 
De la literalidad del precepto se observa que la disposición es más amplia en su alcance que los artículos 
correspondientes de la DUDH, puesto que no hay referencia explícita a “hombres y mujeres”. En este 
sentido, puede decirse que no hay obstáculo para reconocer las relaciones del mismo sexo en el contexto 
del matrimonio. 
1032 Véase el apartado 60 de la sentencia. 
1033 Apartado 61 de la sentencia. 
1034 Apartado 49 de la sentencia. 
1035 Apartado 90 de la sentencia. 
1036 Véanse los apartados 92 a 94 de la sentencia. 
1037 Apartado 99 de la sentencia. 
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celebración1038, la cuestión de la objeción de conciencia de los funcionarios que se 
niegan a formalizar tales uniones1039, o la controvertida filiación1040. 

h) También integran la familia los hijos nacidos de vientre de alquiler 

El TEDH ha determinado que supone una violación del artículo 8 del CEDH la negativa 
de las autoridades estatales a reconocer la relación de filiación entre los niños nacidos 
mediante vientre de alquiler y los progenitores que han acudido a este método 
reproductivo. Así lo manifestó el tribunal con ocasión de los asuntos Mennesson1041 y 
Labassee1042.  

Los recurrentes son dos matrimonios franceses que contrataron en los Estados Unidos 
sendas gestaciones por sustitución, por implantación de embriones en el útero de otras 
mujeres. De dichas gestaciones nacieron, en un caso, dos niñas gemelas y en el otro una 
niña. De acuerdo con sentencias dictadas en los estados de California y de Minnesota, 
cada una de las parejas son los padres de las respectivas niñas. Sin embargo, El Tribunal 
Supremo francés (Court de Cassation) denegó las respectivas solicitudes de inscripción 
de filiación o de reconocimiento de sentencias solicitadas por los recurrentes, bajo el 
criterio de que la gestación por sustitución (gestation pour autri) incurre en una nulidad 
de orden público según el artículo 16-9 del Código Civil francés. 

En su escrito el tribunal subrayó que, consideradas las delicadas cuestiones éticas que se 
suscitan sobre este tema y la falta de consenso sobre el mismo en Europa, los Estados 
deben disponer de un amplio margen de apreciación en sus opciones relativas a la 

                                                             
1038 Asunto Taddeucci y McCall/Italia (recurso 51362/09, pendiente de resolución) En este asunto, los 
recurrentes, del mismo sexo, residían en Nueva Zelanda con el estatus de unión civil y se trasladaron a 
Italia, país de origen de uno de ellos, donde las autoridades rechazaron conceder al otro, neozelandés, un 
permiso de residencia porque la legislación nacional sobre inmigración no permite obtenerlo a las parejas 
no casadas. 
1039 STEDH de 15 de enero de 2013, ausnto Eweida y otros/Reino Unido (48420/10, 36516/10, 51671/10 
y 59842/10). Particularmente interesante resulta el caso de la tercera recurrente, que perdió su trabajo tras 
negarse a ser designada como registradora de uniones civiles debido a que, según su religión (cristiana), 
entiende que las uniones civiles entre personas del mismo sexo son “contrarias a la voluntad de Dios”, y se 
considera víctima de una discriminación basada en su religión. El Tribunal, teniendo presente que las 
diferencias de trato basadas en la orientación sexual requieren razones particularmente serias para ser 
justificadas, declaró la no violación del Convenio, puesto que el fin perseguido por la medida -
proporcionar un servicio eficiente y que cumpla con el objetivo público de promover la igualdad de 
oportunidades y la actuación de los empleados públicos de un modo no discriminatorio- es legítimo y 
existe una relación de proporcionalidad entre éste y los medios utilizados (apartados 105 y 106). Véase, en 
detalle, E. Gilbaja Cabrero, La orientación sexual ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cit., p. 
320. 
1040 El TEDH ha resuelto varios asuntos en esta materia y en sus resoluciones se ve reflejada la evolución 
que se está produciendo desde hace unos años en los ordenamientos jurídicos de gran parte de los Estados 
miembros del CEDH en el sentido de reconocer las relaciones de filiación surgidas en las familias 
homoparentales (con dos progenitores del mismo sexo). Por tratarse de una materia que bien daría para 
otra tesis, me remito en este punto al trabajo de E. Gilbaja Cabrero, La orientación sexual ante el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, cit., pp. 320-329. 
1041 STEDH de 26 de junio de 2014, asunto Mennesson/Francia (65192/11). 
1042 STEDH de 26 de junio de 2014, asunto Labassee/Francia (65941/11). 
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gestación por sustitución. Sin embargo, este margen de apreciación debe limitarse 
cuando se trata de la filiación, ya que ello afecta a un aspecto esencial de la identidad de 
las personas1043. Motivo por el que el Tribunal debía decidir si se había alcanzado un 
justo equilibrio entre los intereses del Estado y los de los individuos directamente 
afectados, habida cuenta en particular del principio esencial según el cual, cada vez que 
está en cuestión la situación de un niño, debe primer el interés superior de éste. 

Por lo que se refiere a la vida familiar de los recurrentes, el Tribunal observa que 
esta se ve necesariamente afectada por la falta de reconocimiento por el derecho 
francés de la relación de filiación entre los hijos y los esposos que contrataron la 
gestación en el extranjero. Pero, que al quedar acreditado que padres e hijo se 
habían podido establecer juntos en Francia poco después del nacimiento del hijo, 
que vivían  juntos en una situación globalmente comparable a aquella en las que 
viven otras familias, que no se había estimado que existiese el riesgo de que las 
autoridades decidieran separarles con motivo de su situación respecto del 
derecho francés, y que las dificultades prácticas con las que se habían encontrado 
los recurrentes no habían excedido los límites que impone el respeto a la vida 
familiar, el TEDH apreció que se había alcanzado un justo equilibrio entre los 
intereses de los recurrentes y los del Estado por lo que se refiere a su derecho al 
respeto a la vida familiar1044. 

Sin embargo, por lo que se refiere al respeto de la vida privada de los niños así 
nacidos, el Tribunal apreció que estos se encuentran en una situación de 
incertidumbre jurídica, puesto que los niños han sido identificados en el 
extranjero como hijos de los recurrentes, pero Francia les niega esta 
consideración en su ordenamiento jurídico. El Tribunal considera que tal 
contradicción atenta al reconocimiento de su identidad en el seno de la sociedad 
francesa. Por añadidura, a pesar de que su padre biológico sea francés, los niños 
se ven abocados a una inquietante incertidumbre en cuanto a la posibilidad de ver 
reconocida su nacionalidad francesa, una indeterminación susceptible de afectar 
negativamente la definición de su propia identidad.  El Tribunal aprecia, además, 
que estos niños no pueden heredar de los esposos recurrentes sino en tanto que 
legatarios de los mismos, de forma que los derechos sucesorios se calculan de 
forma menos favorable, evidenciando así otro elemento de la identidad filial de 
los que se encuentran privados. De esta manera, los efectos del no 
reconocimiento en el derecho francés de la relación de filiación entre los niños 
nacidos por gestación por sustitución en el extranjero y las parejas que han 
acudido a este método no se limitan a la situación de estos últimos: afectan 
también a la de los propios niños, cuyo derecho al respeto a la vida privada, que 
implica que cada uno pueda establecer la sustancia de su identidad, incluida su 

                                                             
1043 Apartado 63 de la sentencia Mennesson. 
1044 En detalle, J, Flores Rodríguez, Vientres de alquiler: más cerca de su reconocimiento legal en Europa. 
Comentario a la STEDH de 26 de junio de 2014, recurso no 65192/11, La Ley, Núm. 8363, julio-2014. 
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filiación, se encuentra significativamente afectada1045. Con ello se plantea una 
grave cuestión de compatibilidad entre esta situación y el interés superior de los 
niños, cuyo respeto ha de guiar cualquier decisión que les afecte. 

Según el Tribunal, este análisis adquiere un relieve especial cuando, como en el 
caso, uno de los miembros de la pareja es a la vez el que engendró al niño. En 
consideración a la importancia de la filiación biológica como elemento de la 
identidad de todo individuo, no cabe pretender que sea conforme con el interés 
superior del niño el privarle de un vínculo jurídico de esta naturaleza cuando la 
realidad biológica de dicho vínculo ha sido establecida y el niño y el padre 
afectados reivindican su pleno reconocimiento. Sin embargo, en el caso 
enjuiciado, no solo no ha sido admitida la relación entre los gemelos y sus padre 
biológico con motivo de la solicitud de transcripción de sus respectivas actas de 
nacimiento, sino que incluso su reconocimiento por vía de una demanda de 
paternidad o de adopción o por efecto de la posesión de estado, tropezaría con la 
jurisprudencia prohibitiva establecida al respecto por el Tribunal Supremo. Por 
ello, el TEDH consideró que obstaculizando de esta manera tanto el 
reconocimiento como el establecimiento de su vínculo de filiación respecto de su 
padre biológico, el Estado francés había ido más allá de lo que le permitía su 
margen discrecional, por lo que se ha ignorado el derecho de los niños al respeto 
a su vida privada, violando con ello el artículo 8 del Tratado1046. 

 

4.2.3 La Unión Europea 

Como hemos tenido ocasión de ver en la evolución histórica realizada en el primer 
capítulo de este trabajo, el nacimiento de la UE vino motivado por una razón económica, 
lo que se tradujo en una pasividad ante un aspecto tan fundamental de la sociedad como 
es la familia. No sería hasta la década de los ochenta cuando se comenzó a vislumbrar un 
cambio de mentalidad1047.  

La UE no cuenta con una política de familia como tal, disponiendo cada Estado 
miembro de su propia política en la materia. Sin embargo, desde finales de los ochenta la 
UE ha ido desarrollando una serie de medidas que han sido consideradas por algunos 
como una especie de cuerpo legislativo a nivel europeo en materia de familia1048. Y es 
que, a partir de aquellos años, la UE, mediante la armonización de la legislación 
                                                             
1045 Véanse los apartados 96-99 de la sentencia.  
1046 Apartados 100 y 101 de la sentencia. 
1047 Recordemos que fue en esta etapa cuando se puso de manifiesto, por primera vez, la necesidad de 
establecer un equilibrio entre el objetivo estratégico de creación de un mercado común europeo y la 
cohesión social dentro del mismo. En esta etapa se hablaba, por primera vez, de la dimensión social del 
Mercado interno (J. Delors). Véase supra epígrafe 1 del Capítulo I del presente trabajo. 
1048 En este sentido, A. Ríos Rodríguez, La protección de la familia en la Unión Europea, Cuadernos de 
Trabajo Social, Núm. 10, Universidad Complutense de Madrid, 1997, p. 2. 
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laboral1049, comenzaría a configurar un conjunto de principios y disposiciones que 
influirían en las políticas familiares de los países miembros. Debemos tener también 
presente que hay multitud de políticas comunitarias que tienen repercusión en la familia, 
por lo que, sensu contrario, podría afirmarse que en la UE la protección de la familia 
queda ligada a otras cuestiones en las que la Unión sí tiene competencia (por ejemplo, la 
igualdad entre hombre y mujeres, protección de la maternidad, de la infancia, etc.). 

El mayor logro alcanzado en la UE en materia de familia se produjo con la CDFUE, 
cuyo artículo 33.1 garantiza la protección de la familia en los planos jurídico, económico 
y social1050, y con la que la familia pasó a ser titular de derechos y acreedora de servicios 
sociales. 

Por su parte, el TJCE, consciente de esta carencia normativa y con el objetivo de intentar 
paliarla, comenzó allá por los años sesenta una etapa de activa protección de los 
derechos fundamentales sobre la base de los principios generales del Derecho 
Comunitario1051.  

A nivel institucional, las actuaciones que la UE ha llevado a cabo en materia de familia 
han sido escasas. Así, en 1989 se produjo un avance con la creación del Observatorio 
Europeo de las Políticas Familiares Nacionales, como organismo –dependiente de la 
Comisión- encargado de realizar un seguimiento de las características que definen a la 
familia y a las políticas familiares (así como el impacto que pueden tener otras políticas 
sobre la familia) en todos los Estados miembros de la UE1052.  

No obstante, a pesar de que en la UE hay sensibilidad hacia la problemática de la 
familia, no se cuenta, a nivel comunitario, con ninguna Dirección General que se 
encargue de las Políticas Familiares1053, ni con un Observatorio de la Familia1054, ni con 

                                                             
1049 Recordemos las Directivas que se aprobaron en materia de igualdad de oportunidades, protección de la 
mujer embarazada, permiso por maternidad/paternidad, etc. Véase supra nota a pie núm. 27. 
1050 Además de su artículo 7 que defiende el respeto de la vida privada y familiar. 
1051 No olvidemos que con la STJCE de 12 de noviembre de 1969, Stauder / la villa de Ulm-Solzialamt, 
cit., el TJCE dio un giro a su jurisprudencia anterior, pues fue la primera sentencia en la que este Tribunal 
protegió los derechos y las libertades fundamentales en el ámbito de las Comunidades. Véase supra 
epígrafe 1 del Capítulo I del presente trabajo. 
1052 En 1999 se renombró como Observatorio Europeo sobre Asuntos Familiares. Más tarde se denominó 
Observatorio Europeo sobre la Situación Social, Demografía y Familia y en 2004 se cerró, siendo 
reemplazado por el Observatorio sobre Demografía y Situación Social. Evolución facilitada en el Informe 
del Instituto de Política Familiar, sobre la Evolución de la familia en Europa, 2007, p. 36. Disponible en:  
http://www.adcl.org.pt/observatorio/pdf/Informe_Evolucion_Familia_Europa_UE27_2007.pdf 
1053 La Comisión Europea cuenta con 33 Direcciones Generales, pero ninguna de ellas corresponde a las 
Políticas Familiares, siendo tratado los asuntos relacionados con la Familia en la Dirección General de 
“Empleo, Asuntos Sociales e Inclusión” y en la Dirección General de “Justicia”, tal y como se pone de 
manifiesto en Informe del Instituto de Política Familiar, Evolución de la familia en Europa 2014, cit., p. 
70. 
1054 Véase nota pie 1052. 
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un Libro Verde de la Familia1055, algo que ha sido criticado en reiteradas ocasiones desde 
distintas organizaciones del ámbito familiar1056. 

Los Estados siguen siendo reticentes a ceder sus competencias en esta materia. Por ello, 
la UE continúa pudiendo ocuparse de la familia sólo en la medida en que los Estados le 
hayan atribuido competencias. En este sentido, el artículo 81.3 del TFUE, en relación a 
la cooperación judicial en materia civil, establece la necesidad de que el Consejo se 
pronuncie por unanimidad en las medidas relativas al Derecho de familia1057. 

En cuanto a la actividad normativa de la UE y en el intento de consolidar un espacio de 
libertad, seguridad y justicia en el que sea efectiva la cooperación judicial de los 
tribunales de los Estados miembros, se aprobó el Reglamento (CE) 2201/2003 del 
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad 
parental1058, comúnmente conocido como reglamento Bruselas II bis; el Reglamento 
(CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley 
aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones y la cooperación en 
materia de obligaciones de alimentos1059; y el Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo, 
de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una cooperación reforzada en el 
ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial1060. 

Además, desde 2011 se viene trabajando en dos nuevas propuestas normativas en esta 
materia:  
 

- Propuesta de Reglamento del Consejo, de 16 de marzo de 2011, relativo a la 
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 

                                                             
1055 De los 136 libros verdes escritos desde 1984, ninguno de ellos se ha dedicado a la Familia. Véase, de 
nuevo, el Informe del Instituto de Política Familiar, Evolución de la familia en Europa 2014, cit., p. 70. 
1056 Por ejemplo, el Instituto de Política Familiar ha venido poniéndolo así de manifiesto en sus informes 
desde 2007. Información disponible en : www.ipfe.org. 
1057 Artículo 81.3 del TFUE: “No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho 
de familia con repercusión transfronteriza se establecerán por el Consejo, con arreglo a un procedimiento 
legislativo especial. El Consejo se pronunciará por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo. El 
Consejo, a propuesta de la Comisión, podrá adoptar una decisión que determine los aspectos del Derecho 
de familia con repercusión transfronteriza que puedan ser objeto de actos adoptados mediante el 
procedimiento legislativo ordinario. El Consejo se pronunciará por unanimidad, previa consulta al 
Parlamento Europeo”. 
1058 DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003 (corrección de errores en DOUE L 82, de 22 de marzo de 
2013).  
Norma que además deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, 
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes. 
1059 DOUE L 7, de 10 de enero de 2009 (corrección de errores en DOUE L 131, de 18 de mayo de 2011; 
DOUE L 8, de 12 de enero de 2013 y DOUE L 28, de 23 de octubre de 2013). 
1060 DOUE  L 343/10, de 29 de diciembre de 2010. Su artículo 2 establece: “El presente Reglamento no 
afectará a la aplicación del Reglamento (CE) 2201/2003”. 
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en materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, COM (2011) 127 
final- 2011/0060 (CNS) 1061. 

- Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones en materia de regímenes 
económico matrimoniales, COM (2011) 126 final - 2011/0059 (CNS)1062.  

Y es que, a pesar de los esfuerzos por recabar el consenso de los Estados miembros para 
la aprobación de estos instrumentos –recordemos que se requiere de la unanimidad, ya 
que siguen el procedimiento previsto en el artículo 81.3 del TFUE-, algunos Estados 
miembros pidieron expresamente un mayor periodo de reflexión. Motivo por el que la 
Presidencia espera que, a más tardar, a finales de este año 2015 se adopte ya una 
decisión al respecto1063. 

 

5. LA REAGRUPACIÓN FAMILIAR DEL TRABAJADOR TRANSNACIONAL 
EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL 

Partiendo de la premisa de que el derecho a la vida familiar es un derecho que deriva del 
artículo 8 del CEDH y constituyendo una materia especialmente sensible a los 
trabajadores que se encuentran desplazados fuera de su país durante un periodo 
prolongado de tiempo, dedicaremos este apartado al estudio de este ámbito de protección 
del trabajador y de su entorno más inmediato, su familia. 

A nivel europeo, la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupación familiar1064 
contiene la regulación que se establece con carácter mínimo para esta materia en la UE. 
Sin embargo, dado el amplio margen de actuación que se concede a los Estados 
miembros, algunos la califican como derecho derivado blando (soft law)1065. Si a esto 
sumamos el hecho de que se destine exclusivamente a la reagrupación familiar de los 
nacionales de terceros países que residen legalmente en el territorio de los Estados 
miembros, consideramos que resulta más enriquecedor para este trabajo el estudio de 
esta materia a través de la legislación española, mucho más completa y comprensiva de 
la variedad de supuestos que podemos encontrar. 

                                                             
1061 COM (2011) 127 final-2011/0060 (CNS), DOUE C 376, 22 de Diciembre de 2011. 
1062 COM (2011) 126 final-2011/0059 (CNS), DOUE C 376, 22 de Diciembre de 2011. 
1063 Véase Nota de la Presidencia del Consejo de la UE 16171/14- USTCIV 313, de 27 de noviembre de 
2014. Disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-16171-2014-INIT/es/pdf. 
1064 Directiva 2003/86/CE del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la reagrupación 
familiar (DOUE L 251/12, de 3 de octubre de 2003). 
1065 En este sentido, entre otros, J. M. Cortés Martín, Inmigración y Derecho a la Reunificación Familiar 
en la Unión Europea: ¿Mínimo Común Denominador de las Políticas Nacionales?, Anuario de Derecho 
Europeo, 4, 2005, p. 36; y L. Aparicio Chofré, La aplicación de la directiva sobre el derecho a la 
reagrupación familiar, cinco años después, Cuadernos Constitucionales de la Cátedra Fadrique Furió 
Ceriol, Núm. 57, 2006, pp. 148 y 149. 
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Por lo que respecta a nuestro ordenamiento jurídico, la reagrupación familiar se 
contempla, con carácter general, en el Capítulo II de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de 
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social1066, en adelante LOEX. Sin embargo, en tanto que derecho reconocido al 
trabajador, su regulación viene desarrollada en el Real Decreto 557/2011, de 20 de 
abril1067, en adelante REX. 

Antes de continuar debemos aclarar que con este apartado no se pretende realizar un 
estudio en profundidad del régimen jurídico de la reagrupación familiar (pues no 
alejaríamos demasiado de nuestro objeto de estudio), sino únicamente de aquellos 
aspectos que presentan una caracterización idónea para los trabajadores que constituyen 
la base del presente trabajo.  

Al igual que hiciéramos en el estudio de la LDT al distinguir entre trabajador 
nacional de un Estado miembro o perteneciente al EEE y trabajador perteneciente 
a un tercer Estado, resulta igualmente útil trasladar dicha diferenciación a este 
campo de estudio. Así, atendiendo al primero de los supuestos (esto es, el de los 
trabajadores comunitarios) y, con independencia de la nacionalidad que posean los 
familiares del trabajador desplazado1068, la norma que regula la residencia en España de 
ciudadanos de los Estados miembros de la UE y de otros Estados parte en el Acuerdo 
sobre el EEE es el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre 
circulación y residencia en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión 
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, 
cuyo artículo 3 establece que cualquier persona -ciudadana de alguno de esos Estados- 
que pretenda permanecer o fijar su residencia en España durante más de tres meses 
estará obligada a solicitar un certificado de registro o una tarjeta de residencia de 
familiar de ciudadano de la Unión, según el procedimiento establecido en la propia 
norma1069. De lo que se deduce que, si el trabajador desplazado a España decide 

                                                             
1066 Reformada por Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración 
social. (BOE núm. 299, de 12 de diciembre de 2009). 
1067"Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma 
por Ley Orgánica 2/2009 (BOE núm. 103, de 30 de abril de 2011)."
1068 Artículo 2 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia 
en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el 
Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (BOE núm. 51, de 28 de febrero de 2007); modificado por 
el Real Decreto 1710/2011, de 18 de noviembre (BOE núm. 285, de 26 de noviembre de 2011). 
1069 El procedimiento se establece en el artículo 7 de la norma que señala: “Los interesados estarán 
obligados (en el plazo de tres meses contados desde la fecha de entrada en España) a solicitar 
personalmente ante la Oficina de Extranjeros de la provincia donde pretendan fijar su residencia o, en su 
defecto, ante la Comisaría de Policía correspondiente, su inscripción en el Registro Central de Extranjeros. 
Junto con la solicitud de inscripción, deberá presentarse el pasaporte o documento nacional de identidad 
válido y en vigor del solicitante. Cumplido esto le será expedido de forma inmediata un certificado de 
registro en el que constará el nombre, nacionalidad y domicilio de la persona registrada, su número de 
identidad de extranjero, y la fecha de registro”. 
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trasladar también a su familia y la duración del desplazamiento es inferior a tres meses 
no se precisa de ningún trámite adicional.  

Ahora bien, la regulación prevista en nuestro ordenamiento para el segundo de los 
supuestos (cuando el desplazamiento a nuestro país lo realiza un trabajador 
extracomunitario) no se manifiesta de una forma tan clara, siendo necesario acudir a 
varios artículos dispersos del REX. No obstante, antes de comenzar su análisis resultan 
necesarias varias apreciaciones.  

En primer lugar, aunque hablemos de “trabajador” desplazado temporalmente a España, 
desde el momento en el que la norma contempla una regulación idéntica para la figura 
del “investigador”1070 desplazado temporalmente a nuestro país, debemos tener presente 
que el concepto de trabajador que manejamos ha de ser entendido en sentido amplio. 

Por otro lado, resulta llamativo el hecho de que esta norma contemple la autorización de 
residencia temporal y trabajo para los trabajadores desplazados en el marco de una 
prestación de servicios transnacional1071, pero no le dedique un artículo específico al 
posible desplazamiento de sus familiares a nuestro país, como sí hace en otros supuestos 
(caso del desplazamiento de trabajadores altamente cualificados1072, o del de los 
investigadores1073). 

En efecto, y precisamente ese es el aspecto que, a nuestro parecer, resulta más llamativo 
de la norma. Y es que si nos atenemos a la literalidad del REX, éste sólo contempla de 
manera explícita el desplazamiento de la familia del trabajador en determinados 
supuestos: 

- familiares de trabajadores altamente cualificados (artículos 94 y 96);  
- familiares de investigadores (artículo 83); y 
- familiares del trabajador con permiso de residencia de larga duración 

(artículo 156). 

Pero nada se dice, sin embargo, sobre los familiares del trabajador desplazado a nuestro 
país en el marco de una prestación de servicios transnacional. De lo que se infiere que la 
posible reagrupación familiar en este supuesto que centra nuestro estudio se regirá por el 
procedimiento genérico contemplado para la reagrupación de la familia en el capítulo II 
del REX1074.  

Analicemos pues cada uno de estos supuestos. Para ello respetaremos la exposición 
diferencia contenida en la propia norma: 
                                                             
1070 Véanse los artículos 73-84 del REX. 
1071 Artículos 110-116 del REX. 
1072 Véase el régimen previsto para el desplazamiento de familiares de trabajadores altamente cualificados 
(artículo 96 del REX). 
1073 El artículo 83 del REX contempla el régimen aplicable a los familiares de investigadores. 
1074 Artículos 52-61 del REX. 
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a) La reagrupación familiar de los trabajadores altamente cualificados  

El Reglamento español considera trabajador altamente cualificado a aquel que cuenta 
con cualificación de enseñanza superior1075 o, excepcionalmente, acredita un mínimo de 
cinco años de experiencia profesional que pueda considerarse equiparable a dicha 
cualificación, relacionada con la actividad para cuyo desempeño se le ha concedido la 
autorización de residencia temporal y trabajo1076.  

Pues bien, el REX establece una especialidad en relación a este tipo de trabajador, cual 
es la posibilidad de simultanear la solicitud de autorización de residencia temporal y 
trabajo con la de residencia temporal a favor de los miembros de su familia que desee 
reagrupar1077. En este sentido, resulta indiferente que haga uso de esta posibilidad el 
empleador solicitante de la autorización principal o el propio trabajador extranjero 
altamente cualificado.  

La norma contempla además que aquellos trabajadores extranjeros que ya hayan 
obtenido la calificación de trabajador cualificado en otro Estado miembro de la UE, la 
posibilidad de trasladarse a España para ejercer aquí un empleo, siempre que hayan 
transcurrido, al menos, dieciocho meses desde que le fue expedida la Tarjeta azul-UE 
por otro Estado miembro1078. Así como, la posibilidad de trasladar con él a su familia, 
siempre que ya se encontrase constituida en el anterior Estado miembro de residencia1079.  

Ahora bien, ¿qué ocurre si el trabajador que es desplazado a nuestro país decide 
reagrupar aquí a su familia, si ésta aún permanece en su país de origen? A ello parece 
responder el artículo 96.4 del REX cuando alude a la reagrupación de los miembros de 
la familia del trabajador que no formasen parte del grupo ya constituido en el anterior 

                                                             
1075  Artículo 85.2: “se entenderá por cualificación de enseñanza superior aquélla derivada de una 
formación de enseñanza superior, de duración mínima de tres años y que proporcione el nivel de 
cualificación necesaria para ejercer una profesión que exija un alto nivel de capacitación o para ingresar en 
un programa de investigación avanzada”. 
1076 A estos trabajadores extranjeros se les expide la Tarjeta Azul UE que les permitirá a ellos y a sus 
familias: entrar, residir y salir del Estado miembro emisor; atravesar los otros Estados miembros; acceder 
al mercado laboral en el sector de que se trate; y disfrutar de condiciones de igualdad de trato con los 
nacionales del país de residencia, en particular, en materia de condiciones laborales, seguridad social, 
pensiones, reconocimiento de títulos, educación y formación profesional (artículo 7.4 de la Directiva 
2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia de 
nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificado. DOUE L 155, de 18 de junio de 
2009). 
1077 Artículo 94.1 del REX, además del artículo 18.1 de la LOEX. 
1078 Artículo 95 REX: “Transcurridos dieciocho meses de titularidad de una Tarjeta azul-UE expedida por 
otro Estado miembro de la Unión Europea, el trabajador extranjero titular de la misma tendrá derecho a 
trasladarse a España con el fin de ejercer un empleo altamente cualificado, de acuerdo con lo establecido 
en este artículo”. 
1079 Artículo 96 REX: “El empleador que haya presentado una solicitud de autorización de residencia 
temporal y trabajo para profesionales cualificados, a favor del titular de una Tarjeta azul-UE en otro 
Estado miembro o, en su caso, éste mismo, podrá solicitar, simultáneamente, una autorización de 
residencia a favor de los miembros de su familia que ya se encontrase constituida en el anterior Estado 
miembro de residencia, cuando se cumplan los requisitos establecidos en el presente artículo”. 
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Estado miembro de residencia. En este sentido, el propio artículo 94 del REX (al que 
remite el 96.4) señala la necesidad de solicitar la autorización para dichos miembros que 
se concederá “si se cumplen los requisitos reglamentariamente previstos en relación con 
la reagrupación familiar”. De manera que si la familia de este trabajador no residía con 
carácter previo en un Estado miembro deberá someterse al procedimiento genérico de 
reagrupación familiar1080 y no podrá acogerse al previsto (más abreviado) para este tipo 
de trabajadores. Algo lógico si tenemos en cuenta que nuestro país será el primero que 
ejerza el control de acceso de esos familiares al territorio de la UE. 
b) La reagrupación familiar de los investigadores 

El REX contempla como investigador a aquel extranjero que va a realizar proyectos de 
investigación en nuestro país, en el marco de un convenio de acogida firmado con un 
organismo de investigación1081. 

Por lo que a la reunificación familiar se refiere, esta norma viene a dispensar idéntico 
tratamiento que el previsto en el supuesto anterior. Por ello y con idea de evitar 
duplicidades no vamos a reiterar dicho procedimiento, pero si consideramos interesante 
señalar, con ocasión del análisis de esta figura, un aspecto que a nuestro entender no 
debe pasar inadvertido, cual es la franja temporal que rige la autorización de residencia y 
trabajo de los investigadores.  

En efecto, el artículo 74.2 del REX establece que la duración de dicha autorización será 
siempre superior a tres meses y, como máximo, de cinco años. Esta delimitación 
temporal supone una excepción (junto con la contemplada en materia de seguridad 
social1082) en la materia que aquí estudiamos y es que, tendiendo presente, como 
indicábamos supra, una concepción amplia de la figura del trabajador, esta franja ofrece 
un acotamiento temporal de la prestación de servicios transnacional cuando esta tenga 
por objeto actividades de investigación1083.  

c) Familiares de un trabajador extranjero que tenga permiso de residencia de larga 
duración 
                                                             
1080 Establecido en los artículos 52-61 del REX. 
1081 Artículo 73.2 del REX: “A efectos de este Reglamento se entenderá por organismo de investigación 
cualquier persona física o jurídica, pública o privada, con establecimiento principal o secundario radicado 
en España, que realice actividades de investigación y desarrollo tecnológico y haya sido autorizada para 
suscribir convenios de acogida”. 
1082 Recordemos que en materia de seguridad social para evitar que los posibles beneficios reportados por 
la aplicación de la ley de origen se conviertan en perjuicios en el ámbito laboral (si la norma de origen 
implica una protección inferior a la conferida por las leyes del país de destino) se ha acordado con ciertos 
Estados miembros la duración máxima permitida de los desplazamientos de trabajadores españoles, a 
partir de la cual se exigirá la cotización a sus respectivos sistemas nacionales de Seguridad Social: 8 años 
en Alemania y Francia, 7 años en Luxemburgo y 5 años en Bélgica, Dinamarca, Grecia, Holanda, Irlanda, 
Italia y Reino Unido. 
Datos aportados por C. García de Cortázar y Nebreda, Regulación del desplazamiento temporal al 
extranjero de trabajadores de empresas españolas, cit., p. 14. 
1083 Tal sería el caso, por ejemplo, de un técnico de un laboratorio francés que es desplazado a otro 
laboratorio del grupo situado en nuestro país para realizar un proyecto en él. 
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Aunque este supuesto no encaje perfectamente en el tema que centra este trabajo, puesto 
que en él predomina la nota de la temporalidad, se ha considerado conveniente su 
mención no sólo porque es uno de los supuestos en los que expresamente se menciona el 
desplazamiento a nuestro país de familiares, sino también –y siendo ésta la razón más 
relevante- porque en él se especifica qué se entiende por “miembros de la familia”, 
aunque sea mediante remisión al artículo 17 de la LOEX1084, al que luego aludiremos. 

Pues bien, acabamos de apuntar que el encaje del trabajador que centra nuestro estudio 
no es perfecto en esta figura, pero eso no implica su exclusión total de la misma. Y es 
que es cierto que el REX entiende la residencia de larga duración como la referida al 
extranjero que haya sido autorizado a residir y trabajar en España indefinidamente en las 
mismas condiciones que los españoles1085. Sin embargo, si tenemos en cuenta que el 
primer requisito que el propio reglamento contiene para poder optar a esta autorización 
es haber residido legalmente y de forma continuada en el territorio español durante cinco 
años1086 y que, como ya hemos visto, no hay umbrales máximos que acoten la duración 
del desplazamiento, es posible que ambas circunstancias se cumplan el marco de una 
prestación de servicios transnacional en nuestro país. 

Establece el REX que todo extranjero -debemos entender incluido al trabajador, por lo 
que acabamos de exponer-, titular de una autorización de residencia de larga duración-
UE concedida por otro Estado miembro de la Unión puede solicitar residir en España, 
sin que se requiera la obtención de visado1087. Y de igual modo, los miembros de su 
familia podrán cursar idéntica solicitud si ya formaban parte de la unidad familiar 
constituida en el anterior Estado miembro de residencia1088.  

d) La reagrupación familiar del trabajador desplazado según el procedimiento legal 
genérico 

Señalábamos antes que resulta curioso que el REX contemple una serie de 
procedimientos de reagrupación familiar específicos para determinados tipos de 
trabajadores y no haya llevado a cabo una previsión específica para aquellos que son 
desplazados a España en el marco de una prestación de servicios transnacional. Esto no 
quiere decir que no sea posible que este trabajador reagrupe a su familia en nuestro país, 
sino que para ello tendrá que regirse por lo previsto en el procedimiento común, cuya 
regulación contemplan de manera conjunta la LOEX  y el REX1089.  

Pues bien, para ello el REX establece que la solicitud para la reagrupación familiar se 
podrá presentar cuando el extranjero -entiéndase trabajador- reagrupante haya residido 
                                                             
1084 Véase el artículo 156.1 del REX. 
1085 Artículo 151 del REX.  
1086 Así lo establece el artículo 152.a) del REX. 
1087 Artículo 155 del REX. 
1088 Artículo 156.1 del REX. 
1089 Artículos 16-19 de la LOEX y artículos 52-56 del REX. 
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en España, al menos, el año inmediatamente anterior y tenga solicitada la autorización 
para residir, como mínimo, otro más 1090 . Tras este planteamiento son varias las 
cuestiones a las que debemos prestar atención.  

En primer lugar, se exige que el trabajador extranjero haya residido ya un año en nuestro 
país. Esta especificación de la norma enlaza con la idea que se introdujo al inicio de este 
capítulo y en la que se señalaba que sólo aquellos desplazamientos cuya duración 
pudiera repercutir de una forma negativa en el ámbito familiar iban a ser considerados 
en este estudio. En este sentido, esta indicación temporal puede servir como referencia 
para determinar cuándo la duración de un desplazamiento –en el marco de una 
prestación de servicios transnacional- puede llegar a repercutir en esa esfera del 
trabajador desplazado, puesto que es tras ese tiempo cuando el legislador permite la 
solicitud de reagrupamiento en nuestro país.  

Sin embargo, esta exigencia temporal de residencia previa para que el 
extranjero/trabajador pueda solicitar la reagrupación de su familia no encaja bien con la 
limitación de un año impuesta por el legislador español en el artículo 110.3 del REX, 
encargado de regular la autorización de residencia y trabajo en el marco de las 
prestaciones de servicios transnacionales. Limitación que más adelante el propio 
legislador amplía en un año o en el previsto en Convenios Internacionales firmados por 
España, si se acreditan idénticas condiciones a las exigidas para la concesión de la 
autorización inicial1091. De manera que sólo en el caso de que el trabajador desplazado a 
nuestro país lleve ya residiendo en España un año y la prestación de servicios que está 
llevando a cabo implique una duración superior que requiera la prórroga de la 
autorización primera, podrá solicitar la reagrupación de su entorno familiar. 

En segundo lugar, la norma exige haber solicitado la autorización para residir durante, al 
menos, otro año más (artículo 56.1 del REX)1092; pero nada se especifica, sin embargo, 
en relación al trabajo. En base a esto surgen las siguientes preguntas: ¿qué pasaría si 
durante la estancia del trabajador en nuestro país se extingue su contrato de trabajo?, es 
más, ¿sería posible solicitar, en ese caso, la reagrupación en España de su familia?. La 
respuesta no es sencilla. 

En efecto, y es que atendiendo al mandato contenido, el trabajador desplazado a nuestro 
país ha de solicitar la prórroga de su autorización de residencia y trabajo. Prórroga que, 
en virtud de lo previsto en el artículo 43.2 de la LOEX, queda determinada en el REX. 
Pues bien, el artículo 115.1 del REX contempla la prórroga de la autorización por el 
periodo previsto de continuidad de la actividad que motivó el desplazamiento temporal, 
con el límite máximo de un año o el previsto en Convenios Internacionales firmados por 

                                                             
1090 Artículo 56.1 del REX. 
1091 Artículo 115 del REX. 
1092 En sentido análogo se pronuncia el artículo 18.1 de la LOEX al señalar que “los extranjeros podrán 
ejercer el derecho a la reagrupación familiar cuando hayan obtenido la renovación de su autorización de 
residencia inicial”. 
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España, pero siempre que se acrediten idénticas condiciones a las exigidas para la 
concesión de la autorización inicial. Por lo que para responder a las cuestiones 
planteadas será determinante el momento en el que se produce el cese de la relación 
laboral. Así, si ésta tiene lugar tras el primer año de residencia en nuestro país, pero 
antes de solicitar la prórroga de la autorización inicial, ésta no procederá y, en 
consecuencia, no sería posible la solicitud de la reagrupación familiar. Pero si el cese 
tiene lugar tras la concesión de la prórroga no parece que pueda haber obstáculo a la 
solicitud de reagrupación, siempre que se cumplan las condiciones económicas y de 
vivienda contempladas en el REX tendentes a garantizar que las necesidades de los 
miembros de la familia, una vez reagrupada, quedan cubiertas sin financiación 
pública1093. 

Hemos dejado para el final un aspecto fundamental de esta materia, nos referimos a 
aquellos familiares que encuentran cobertura en esta figura, esto es, a los familiares 
reagrupables, a cuyo estudio dedicaremos el siguiente epígrafe. 

"

5.1 FAMILIARES REAGRUPABLES 

En este contexto resulta muy importante conocer la composición de las familias objeto 
de la reagrupación. Y es que en su dimensión subjetiva hay una definición claramente 
impositiva respecto a los beneficiarios de la reagrupación familiar y los derechos 
derivados de la misma en nuestro ordenamiento jurídico. 

Por lo que al Derecho de extranjería se refiere, nuestro ordenamiento se limita a la 
familia en sentido estricto o nuclear. En efecto, se genera un perfil determinado de 
familias que no responde a todas las realidades familiares posibles y, lo que es más 
sorprendente, no se ajusta a la realidad de las nuevas familias1094. Y es que frente a las 
habituales notas de universalidad y amplitud en los principales documentos de Naciones 
Unidas, la familia de nacionales de terceros Estados tiende a ser asimilada, en nuestro 
ordenamiento jurídico, a una forma nuclear en el sentido más estricto y reduccionista del 
término, pese a no existir una noción unívoca de familia por parte de las instituciones 
comunitarias. 

En ese sentido, el extranjero/trabajador residente tiene derecho a reagrupar con él en 
España a los siguientes familiares: 

a) Cónyuge 

                                                             
1093 Artículos 54 y 55 del REX. 
1094 E. La Spina, La transformación de la esfera familiar desde el Derecho de extranjería español, 
REDUR, Núm. 11, diciembre, 2013, pp. 40.  
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Término que resulta un tanto ambiguo puesto que la propia normativa ampara aquí la 
relación de afectividad análoga a la conyugal1095, que a efectos de reagrupación se 
considera a aquella inscrita en un registro público establecido a este efecto, siempre que 
dicha inscripción no hay sido cancelada; y la relación no registrada, constituida con 
carácter previo al inicio de la residencia del reagrupante en España, siempre que siga 
vigente y pueda ser acreditada. Para lo cual, y sin perjuicio de la posible utilización de 
cualquier medio de prueba admitido en Derecho, tendrán prevalencia los documentos 
emitidos por una autoridad pública.  

No cabe duda que el aspecto más complejo de este procedimiento será la prueba de la 
existencia de la relación, pues lo normal es que en los países de donde proviene 
mayoritariamente la población extranjera extracomunitaria no existan registros de este 
tipo. De igual manera que tampoco resultará sencillo en ciertos países obtener 
documentos de autoridades públicas que acrediten la existencia de la relación, y menos 
en el caso de parejas del mismo sexo. Por ello, será fundamental la mayor o menor 
flexibilidad de la Administración a la hora de interpretar estos preceptos1096. 

Tras esta matización el cónyuge o pareja del residente podrá ser reagrupado siempre que 
no se encuentre separado de hecho o de derecho y que el matrimonio (o la unión, se 
entiende) no se haya celebrado en fraude de ley. En consecuencia, si el extranjero 
residente se encuentra casado en segundas o posteriores nupcias por la disolución de 
cada uno sus matrimonios sólo podrá reagrupar con él al nuevo cónyuge, siempre que 
acredite, además, que la disolución ha tenido lugar después de un procedimiento jurídico 
que fije la situación del cónyuge anterior y de sus hijos comunes en cuanto al uso de la 
vivienda común, a la pensión compensatoria a dicho cónyuge y a los alimentos que 
correspondan a los hijos menores o mayores de edad en situación de dependencia1097. 

Por otro lado, el derecho a la reagrupación queda referido a una única persona (cónyuge 
o pareja). De manera que no podrá reagruparse a más de un cónyuge o pareja , aunque la 
ley personal del extranjero pueda admitir esta modalidad matrimonial. En otras palabras, 
aunque en el país de procedencia del extranjero existan instituciones como la del 
matrimonio poligámico, el inmigrante sólo podrá reagrupar a una de sus esposas1098.  

Debe tenerse en cuenta también que se contempla la posibilidad de que el cónyuge o la 
pareja reagrupada obtenga una autorización de residencia temporal en España, 
independiente de la del reagrupante en determinados casos y siempre que no tenga 
deudas con la Administración tributaria o de Seguridad Social: 
                                                             
1095 Artículos 17.4 de la LOEX y 53.b) del REX. 
1096 En este sentido, F. Franco Pantoja y J. Sánchez Ribas, Reglamento de extranjería 2011, Lex Nova, 
Valladolid, 2011, p. 71. 
1097 Artículo 53.a) del REX. 
1098 Debemos tener en cuenta que el ordenamiento jurídico español diseña el matrimonio como una unión 
única que puede ser tanto heterosexual como del mismo sexo (artículos 44 y 46 del CC). Esto implica 
directamente la consideración del matrimonio poligámico como una institución claramente contraria a 
nuestro orden público, imposibilitando que produzca cualquier efecto directo en España.  
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- Cuando cuente con medios económicos suficientes para la concesión de una 
autorización de residencia temporal de carácter no lucrativo. 

- Cuando tenga uno o varios contratos de trabajo, de duración mínima de un año, 
desde el momento de la solicitud, y de los que se derive una retribución no 
inferior al Salario Mínimo Interprofesional mensual, a tiempo completo, por 
catorce pagas. 

- Cuando se rompa el vínculo conyugal que dio origen a la situación de residencia, 
por separación de derecho, divorcio o por cancelación de la inscripción, o 
finalización de la vida en pareja, siempre y cuando acredite la convivencia en 
España con el cónyuge o pareja reagrupante durante al menos dos años.  

- Cuando fuera víctima de violencia de género, una vez dictada a su favor una 
orden judicial de protección o, en su defecto, exista un informe del Ministerio 
Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género1099. En este 
caso, la tramitación de las solicitudes presentadas al amparo de este apartado 
tendrá carácter preferente y la duración de la autorización de residencia y trabajo 
independiente será de cinco años. 

- Por causa de muerte del reagrupante. 

b) Descendientes 

Nuestro ordenamiento jurídico establece que podrán ser reagrupados los hijos del 
residente y/o del cónyuge o pareja, incluidos los adoptados1100 , siempre que sean 
menores de dieciocho años (y no estén casados1101) o personas con discapacidad que no 
sean objetivamente capaces de satisfacer sus propias necesidades debido a su estado de 
salud1102. Por tanto, se excluyen a los mayores de edad, pese a que puedan continuar 
siendo económicamente dependientes, sin que sea posible ampliar la franja de edad hasta 

                                                             
1099 Este supuesto será igualmente de aplicación cuando fuera víctima de un delito por conductas violentas 
ejercidas en el entorno familiar, una vez que exista una orden judicial de protección a favor de la víctima 
o, en su defecto, un informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de conducta violenta ejercida 
en el entorno familiar (artículo 59.2.b) del REX). 
1100 Siempre que se acredite que la resolución por la que se acordó la adopción reúne los elementos 
necesarios para producir efectos en España (artículo 53.c) in fine del REX). A tal fin, cabe recordar que las 
resoluciones de adopción provienen de expedientes de jurisdicción voluntaria; por consiguiente, no 
requieren la previa obtención del exequatur para ser efectivas en España. No obstante, su validez sigue 
estando supeditada al cumplimiento de varios requisitos. En concreto, y al amparo del artículo 9.5 del CC, 
se exige principalmente que provengan de autoridad extranjera competente y que se trate de una adopción 
equivalente a la institución española de la adopción. Además, deben cumplirse los requisitos de forma y 
traducción previstos en los artículos 323 y 144 LEC, y la adopción no debe ser contraria al orden público 
español (artículo 12.3 del CC).  
1101 Requisito éste último que se encuentra establecido en el artículo 4.1 de la Directiva 2003/86 de 22 de 
septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupación familiar  (DOUE L 251, de 3 de octubre de 2010). 
1102 Siempre y cuando el residente sea su representante legal y el acto jurídico del que surgen las 
facultades representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento español (artículo 53.d) del 
REX).  
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los 21 años como sí ha sido admitido para los hijos de familiares comunitarios1103. 
Nótese que el requisito de edad queda vinculado al momento de la solicitud de 
residencia a favor del menor, de manera que es posible que cuando la autorización se 
conceda el autorizado haya alcanzado los 18 años. 

En el supuesto de que se trate de hijos de uno sólo de los cónyuges o miembros de la 
pareja se requiere, además del cumplimiento de las condiciones anteriores, dos requisitos 
adicionales: que dicho cónyuge ejerza en solitario la patria potestad o se le haya 
otorgado la custodia, y que, además, estén efectivamente a su cargo1104. 

Al igual que en el caso del cónyuge o pareja del reagrupante, la LOEX reconoce a los 
hijos reagrupados el derecho a obtener una autorización de residencia independiente 
cuando lleguen a la mayoría de edad y dispongan de los medios económicos suficientes 
para cubrir sus propias necesidades1105. Posibilidad que se ve ampliada en el REX, a 
favor de los hijos reagrupados que "hayan llegado a la mayoría de edad y residido en 
España durante cinco años"1106. En todo caso, los hijos en edad laboral que hayan sido 
previamente reagrupados podrán trabajar sin necesidad de ningún otro trámite 
administrativo1107. 

A estas condiciones se suma la escolarización obligatoria del menor durante su 
permanencia en nuestro país, tal y como se deduce de la previsión contemplada en el 
artículo 18.3 de la LOEX1108 y en el REX1109.  

c) Ascendientes y otros familiares 

Los ascendientes en primer grado del reagrupante y de su cónyuge podrán reagruparse 
cuando estén a su cargo, sean mayores de sesenta y cinco años y existan razones que 
justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en España1110. 

                                                             
1103 Véase el artículo 2.c) del RD 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulación y residencia 
en España de ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el 
Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo (BOE núm. 51, de 28 de Febrero de 2007). 
1104 El artículo 53.e) del REX establece con carácter general que los familiares están a cargo del 
reagrupante cuando acredite que, al menos durante el último año de su residencia en España, ha 
transferido fondos o soportado gastos de su familiar en una proporción que permita inferir una 
dependencia económica efectiva; estableciendo una referencia para ello de, “al menos, el 51% del 
producto interior bruto per cápita, en cómputo anual, del país de residencia del reagrupante, según lo 
establecido, en materia de Indicadores sobre renta y actividad económica por país y tipo de indicador, por 
el Instituto Nacional de Estadística”. 
1105 Artículo 19.3 de la LOEX. 
1106 Artículo 59.4 del REX. 
1107 Pues la autorización de residencia por reagrupación familiar de la que sean titulares les habilita para 
ello (artículo 19.1 de la LOEX). 
1108  “Cuando los familiares a reagrupar sean menores en edad de escolarización obligatoria, la 
Administración receptora de las solicitudes deberá comunicar a las autoridades educativas competentes 
una previsión sobre los procedimientos iniciados de reagrupación familiar, a los efectos de habilitar las 
plazas necesarias en los centros escolares correspondientes”. 
1109 Véase el artículo 63.3.a).3º del REX. 
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Excepcionalmente podrá solicitarse la reagrupación de ascendientes que no cumplan el 
requisito de la edad, es decir que sean menores de sesenta y cinco años, cuando existan 
razones de carácter humanitario, que a este efecto tendrán lugar en los siguientes 
supuestos: 

- cuando el ascendiente conviviera con el reagrupante en el país de origen en el 
momento en que este último obtuvo su autorización;  

- cuando el ascendiente sea incapaz y su tutela esté otorgada por la autoridad 
competente en el país de origen al extranjero residente o a su cónyuge o pareja 
reagrupada. En este caso debemos suponer que, al igual que con la reagrupación 
de menores, será necesario que se acredite el instrumento jurídico mediante el 
que se ha incapacitado al ascendiente, lo que en relación a determinados países 
puede ser difícil, cuando no imposible1111  

- cuando el ascendiente no sea objetivamente capaz de proveer a sus propias 
necesidades; y 

- cuando el ascendiente sea cónyuge o pareja del otro ascendiente, siempre que 
este último sea mayor de sesenta y cinco años. Mediante esta previsión, el 
legislador español da solución a aquellos casos en que uno de los ascendientes es 
mayor de sesenta y cinco años y el otro no; evitando con ello que se tenga que 
optar entre reagrupar a un solo ascendiente o esperar a que el de menor edad 
alcance los sesenta y cinco años.  

En este caso, las solicitudes de autorización de residencia por reagrupación 
familiar podrán ser presentadas de forma conjunta, si bien la aplicación de la 
excepción del requisito de la edad respecto al ascendiente menor de sesenta y 
cinco años estará condicionada a que la autorización del otro ascendiente sea 
concedida. 

De la literalidad del precepto se entiende que no se trata de una lista taxativa, pues la 
redacción del REX (“se considerará que concurren razones humanitarias, entre otros 
casos…”) deja abierta la posibilidad de que se aprecien otras circunstancias que también 
puedan dar lugar a la reagrupación de ascendientes menores de sesenta y cinco años. 
Dichas circunstancias deberán ser alegadas por el solicitante y valoradas por el órgano 
competente para su resolución1112. Lo que implica que, a diferencia de lo que ocurre en 
los supuestos anteriores, se incorpore aquí un grado de subjetividad elevado a favor de la 
Administración. 

También aquí se contempla la posibilidad de que los ascendientes reagrupados obtengan 
una autorización de residencia independiente del reagrupante cuando hayan obtenido 
                                                                                                                                                                                    
1110 Artículos 17.1.d) de la LOEX y 53.e) del REX. 
1111 En este sentido, F. Franco Pantoja y J. Sánchez Ribas, Reglamento de extranjería 2011, cit., p.76. 
1112 Que en este caso es la Dirección General de Inmigración (artículo 53.e) del REX). 
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una autorización para trabajar1113. Ahora bien, la propia norma prevé una limitación a la 
posibilidad de reagrupación propia que esto implica.  

En efecto, el artículo 17.2 de la LOEX establece que los extranjeros que hubieran 
adquirido la residencia en virtud de una previa reagrupación podrán, a su vez, ejercer el 
derecho de reagrupación de sus propios familiares, siempre que cuenten ya con una 
autorización de residencia y trabajo, obtenida independientemente de la autorización del 
reagrupante, y acrediten reunir los requisitos económicos y de vivienda previstos. Pues 
bien, cuando se trate de ascendientes reagrupados, éstos sólo podrán ejercer, a su vez, el 
derecho de reagrupación familiar después de obtenido la condición de residentes de 
larga duración y acreditado solvencia económica. Salvo que el ascendiente reagrupado 
tenga a su cargo a uno o más hijos menores de edad, o a hijos con discapacidad que no 
sean objetivamente capaces de satisfacer sus propias necesidades debido a su estado de 
salud; en cuyo caso podrá ejercer el derecho de reagrupación en los mismos términos 
que los extranjeros que hayan adquirido la residencia en virtud de una previa 
reagrupación, sin necesidad de haber adquirido la residencia de larga duración1114.  

Todo lo visto hasta aquí nos lleva a concluir la conveniencia de adecuar los sistemas 
jurídicos a las exigencias de la nueva sociedad y de buscar soluciones más idóneas para 
afrontar de una mejor manera las situaciones a las que pueden llegar a enfrentarse la 
familia de un trabajador desplazado en el marco de una prestación de servicios 
transnacional cuando dicho desplazamiento se prolonga en el tiempo. En definitiva, una 
mayor apuesta por una normativa que parta de la realidad concreta y del conocimiento 
de los miembros que componen y representan la familia transnacional. 
 
  

                                                             
1113 Artículo 59.5 del REX. 
1114 Artículo 17.2 y 3 de la LOEX. 
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1. LA RELEVANCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN LA 
DETERMINACIÓN DEL TRIBUNAL COMPETENTE 

El protagonismo del DIPr en el análisis del régimen jurídico de la prestación 
transnacional de servicios es incuestionable. En tanto que esta disciplina regula aquellas 
situaciones cuyos elementos están afectados por una pluralidad y diversidad de sistemas 
jurídicos, se hace preciso incorporar a nuestro estudio los instrumentos jurídicos 
específicos de los que dispone; y más concretamente, las soluciones que se arbitran en 
las normas de DIPr para resolver los litigios y controversias que pueden plantearse en 
esta materia en relación con  la competencia judicial internacional –fórum-. Y es que el 
juez ante el que se presenta una demanda cuyo objeto contiene un componente 
extranjero debe disponer de los rudimentos normativos precisos para poder pronunciarse 
sobre su competencia o incompetencia en atención a las circunstancias concurrentes1115. 

En efecto, cuando un trabajador es destinado, en el marco de una prestación de servicios 
transnacional, a otro Estado miembros se genera una situación jurídica particular por la 
que una misma relación contractual es susceptible de ser conocida por varios sistemas 
jurisdiccionales y regulada por distintos ordenamientos jurídicos. Además, el hecho de 
que los jueces y tribunales de un Estado conozcan de una determinada controversia no 
conduce necesariamente a la aplicación del ordenamiento jurídico nacional, como 
tampoco el hecho de que se declaren incompetentes va a suponer que su Derecho interno 
no sea aplicado al supuesto litigioso por la jurisdicción extranjera que corresponda. 

La ordenación de las reglas sobre determinación de la jurisdicción competente se 
caracteriza por estar contenida de una pluralidad de normas de distinto origen y alcance. 
Y es que el DIPr se nutre tanto de disposiciones de origen nacional como de normas de 
ámbito supranacional –destacando particularmente el caso europeo-, aprobadas 
sucesivamente en el tiempo y, por tanto, generalmente heterogéneas y descoordinadas 
entre sí. Lo cual pone de manifiesto “la doble naturaleza del Derecho internacional 
privado, la tensión entre sus ingredientes nacionales e internacionales y la contradicción 
íntima que configura la naturaleza de esta rama del Derecho”1116.  

Excedería los límites de esta investigación el análisis de todos los referentes normativos 
que disciplinan el tema de la competencia judicial internacional en materia de contratos, 
siquiera de contratos de trabajo. Motivo por el que nuestro estudio queda restringido al 
examen de las reglas establecidas para los litigios planteados en el ámbito de la 
prestación de servicios transnacional, aunque ello no obsta para que, por necesidades del 
discurso, haya que alegar otras cuestiones, más generales, para completar y apoyar 

                                                             
1115 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 27. 
1116 J.A. Carrillo, Derecho Internacional Privado. Introducción a sus problemas fundamentales, 3ª ed., 
Tecnos, Madrid, 1983, p. 49. 
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nuestras reflexiones1117. Así pues, en los siguientes apartados nos centraremos en el 
estudio de las siguientes normas de DIPr: 

a) de ámbito internacional europeo: Convenio de Bruselas 1118  (en adelante, CB), 
Convenio de Lugano1119 (en adelante, CL), el conocido como Reglamento Bruselas I-
bis1120 y la Directiva 96/71/CE; 

b) de origen interno o nacional: art. 25  de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del 
Poder Judicial1121 (en adelante, LOPJ), y Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional1122, cuyo estudio ya hemos abordado. 

Veremos como los foros competenciales contenidos en estas normas mantienen un 
paralelismo importante, a pesar de ciertas matizaciones. Por ello, abordaremos su 
estudio atendiendo a los fueros coincidentes aplicables a la materia laboral, advirtiendo 
cuando sea preciso las disparidades existentes. Sólo excepcionaremos esta metodología 
para el análisis de los foros especiales contenidos en nuestro Derecho (LOPJ), dadas las 
diferencias sustanciales que existen con el resto de normas de competencia judicial 
internacional. 

 

                                                             
1117 Para una visión general del tema de la competencia judicial internacional en materia de contrato de 
trabajo, véase, entre otros, los trabajos de P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al 
contrato de trabajo con elemento extranjero, cit.; y de P. Juárez Pérez, Orden social y litigios 
internacionales: competencia judicial, Comares, Granada, 2003. 
1118 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil 
y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de septiembre de 1968 (DOUE C 189, de 28 de julio de 1990). 
1119  Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre de 2007 (DOUE L 339, de 21 de 
diciembre de 2007). Sustituye al Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecución de 
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, el 16 de septiembre de 1988 (DOUE L 319, de 25 de 
noviembre de 1988). 
1120  Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 351, de 20 
de diciembre de 2012). Vino a sustituir al Reglamento (CE) núm. 44/2001 del Consejo, de 22 de 
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 12, de 16 de enero de 2001). 
1121 BOE núm. 157, de 2 de julio de 1985. 
1122 BOE núm. 286, de 30 de noviembre de 1999. 
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2. LA DETERMINACIÓN DE LA COMPETENCIA JUDICIAL 
INTERNACIONAL A NIVEL EUROPEO 

2.1 LA APLICACIÓN RESIDUAL DE LOS CONVENIOS DE BRUSELAS Y DE LUGANO 

El 27 de septiembre de 1968 los seis Estados que por aquel entonces formaban la CE 
(Francia, Italia, Alemania, Luxemburgo, Países Bajos y Bélgica) firmaron en Bruselas el 
Convenio relativo a la competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales en 
materia civil y mercantil, al que se irían adhiriendo nuevos Estados con ocasión de su 
integración en la UE1123. Resulta curioso que, a  pesar de su título, lo cierto es que este 
Convenio también establece reglas aplicables para determinar la competencia judicial 
internacional en litigios planteados respecto de contratos individuales de trabajo. 

Con idea de poder extender su contenido más allá de los límites de la UE1124, el 16 de 
septiembre de 1988, los Estados comunitarios firmaron un acuerdo internacional con la 
República de Islandia, el Reino de Noruega y la Confederación Suiza sobre la 
competencia judicial y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil por el que se ampliaba a dichos territorios la aplicación de las normas del 
CB1125. Precisamente, por su sentido inicial, el contenido del CL coincide prácticamente 
por entero con el del CB1126, lo que hace innecesario un análisis individualizado del 
mismo. La diferencia entre ambos estriba, pues, en la extensión de su ámbito de 
aplicación. Así, las reglas sobre competencia del CL se aplicarán cuando el demandado 
se encuentre domiciliado en un Estado parte del mismo que no sea miembro, a su vez, de 
la UE -Islandia, Noruega y Suiza-, cuando los tribunales de alguno de estos Estados 
tengan competencia exclusiva en una determinada materia, o cuando las partes se 

                                                             
1123 En concreto, el 9 de octubre de 1978 lo hicieron Gran Bretaña, Irlanda y Dinamarca, el 25 de octubre 
de 1982 Grecia y el 26 de mayo de 1989 España, Portugal, dando lugar a sucesivas versiones del 
Convenio. El proceso de anexión culminó con el Convenio de adhesión de Austria, Finlandia y Suecia, de 
29 de noviembre de 1996 (DOUE C15, de 15 de enero de 1997) y que dio lugar a la versión consolidada 
del Convenio publicada en 1998 (DOUE C27, de 26 de enero de 1998). En detalle, P. Menéndez 
Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento extranjero, cit., pp. 36 
y 37. 
1124 En concreto, con los Estados miembros de la Asociación Europea de Libre Comercio (AELC), a 
excepción de Liechtenstein. 
1125 Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil 
y mercantil, firmado en Lugano el 16 de septiembre de 1988 (DOUE L 319, de 25 de noviembre de 1988). 
Entró en vigor el 1 de noviembre de 1994. Este Convenio ha sido sustituido por el Convenio relativo a la 
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre de 2007 (DOUE L 339, de 21 de diciembre de 2007). Este 
Convenio entró en vigor el 1 de enero de 2010 (DOUE L 140, de 8 de junio de 2006) para la UE, 
Dinamarca y Noruega (DOUE L140/1, de 6 de junio de 2010) y el 1 de enero de 2011 para Suiza e 
Islandia (DOUE L138, de 26 de mayo de 2011). 
1126 A excepción del art. 17 in fine, que sólo admite los convenios atributivos de competencia si son 
posteriores al nacimiento del litigio. 
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sometan a su jurisdicción1127. 

Hechas las presentaciones, hemos de destacar un acontecimiento que cambiaría la suerte 
del CB. Y es que la ampliación de competencias producida con la entrada en vigor del 
Tratado de Ámsterdam1128 posibilitó la conversión de dicho Convenio en un Reglamento 
comunitario1129; lo que a su vez permitió salvar su principal obstáculo: la necesidad de 
ratificación por los Estados para su entrada en vigor. Algo de particular relevancia 
teniendo en cuenta la sucesiva incorporación de nuevos Estados1130. 

Sin embargo, como indica Menéndez Sebastián, dicha conversión no supuso una 
sucesión normativa plena, pues tanto el Reglamento (CE) 44/2001 como el posterior de 
2012 han mantenido vivo el CB para concretar la competencia judicial en los territorios 
de los Estados miembros que entran en su ámbito de aplicación1131 y que están excluidos 
del actual Reglamento en virtud del artículo 355 del TFUE1132.  
                                                             
1127 Artículo 64 del CL. 
1128 A. Borrás, Derecho Internacional Privado y Tratado de Ámsterdam, REDI, Núm. 2, 1999, pp. 399 y 
400. 
1129 Reglamento (CE) nº 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia 
judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE 
L12, de 16 de enero de 2001). Este Reglamento ha sido sustituido por el Reglamento (UE) nº 1215/2012 
del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOUE L 351, de 20 
de diciembre de 2012), que entró en vigor el 10 de enero de 2015; y que, a su vez, ha sido modificado por 
el Reglamento (UE) nº 542/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, en lo 
relativo a las normas que deben aplicarse por lo que respecta al Tribunal Unificado de Patentes y al 
Tribunal de Justicia del Benelux (DOUE L 163, de 29 de mayo de 2014). 
1130 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., pp. 37 y 37. 
1131 Estos son los territorios de ultramar de la República Francesa y de las Antillas Neerlandesas. En 
detalle, P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., pp. 34 y 38. 
Ese fue también el caso de Dinamarca hasta el 20 de diciembre de 2012. En el Tratado de Maastricht de 
1992, Dinamarca obtuvo una cláusula de exención, denominada “opt-out”, por la cual el país no estaba 
obligado a entrar en la tercera fase de la Unión Económica y Monetaria (véase Protocolo sobre 
determinadas disposiciones relativas a Dinamarca, anexo al Tratado. En él se especificaba que en caso de 
que Dinamarca notificase que no participaría en la tercera fase, este país podría aplicar aquellas 
disposiciones de los Tratados que hiciesen referencia a una excepción. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=URISERV:l25061).  
El 3 de noviembre de 1993 este país notificó al Consejo su intención de no participar en esa tercera fase, 
motivo por el que se anexaron dos Protocolos al TUE y al TFUE (Véanse los Protocolos Nº 16 y Nº 22 
sobre determinadas disposiciones relativas a Dinamarca, DOUE C 326/287, de 26 de octubre de 2012). 
Pues bien, en virtud de los arts. 1 y 2 del Protocolo Nº 22 Dinamarca no participó en la adopción del 
Reglamento 44/2001 y, por tanto, no quedaba vinculada por el mismo ni sujeta a su aplicación. No 
obstante, podía aplicar las modificaciones introducidas en dicho Reglamento, en virtud del art. 3 del 
Acuerdo de 19 de octubre de 2005 entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la 
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil (DOUE L 299/62, de 16 de noviembre de 2005). El 27 de abril de 2006, el acuerdo fue aprobado 
en nombre de la UE mediante la Decisión del Consejo 2006/325/CE que entró en vigor el 1 de julio de 
2007 (DOUE L120/22, de 5 de mayo de 2006). 
Pues bien, aunque en principio no le vincularía ni le sería de aplicación el nuevo Reglamento (UE) 
1215/2012 (véase el Considerando 41 de la exposición de motivos del Reglamento), Dinamarca, al amparo 
del Acuerdo de 2005, notificó a la Comisión mediante carta de 20 de diciembre de 2012 (DOUE L79, de 
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Aunque este no es el único caso de supervivencia normativa. Y es que el nuevo 
Reglamento comunitario contempla las siguientes situaciones: 

a) aquellos convenios celebrados entre Estados miembros que regulen las mismas 
materias que el actual Reglamento (UE) 1215/2012 continuarán surtiendo sus efectos 
respecto de las materias a las que no se aplique éste1133. 

b) También seguirán vigentes los convenios de los que los Estados miembros sean parte, 
relativos a competencia judicial, reconocimiento o ejecución de resoluciones en 
materias particulares1134. 

c) Se mantiene igualmente la vigencia de los acuerdos por los que los Estados miembros 
se hubieran comprometido, con anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento 
(CE) 44/2001, a reconocer una resolución dictada en otro Estado contratante de dicho 
acuerdo1135. 

d) Seguirán también vigentes los Convenios de Lugano de 2007 y de Nueva York de 
19581136. 

                                                                                                                                                                                    
21 de marzo de 2013), su decisión de aplicar el contenido de dicho Reglamento. Desde ese momento, las 
relaciones entre la UE y Dinamarca en materia de competencia judicial quedaron reguladas por las 
disposiciones del Reglamento 1215/2012.  
1132 Artículo 68.1 Reglamento (UE) 1215/2012. 
1133 Arts. 69 y 70 Ibidem. A tal fin, se previó que la Comisión elaborase una lista de los Convenios que 
son sustituidos por este Reglamento en base a las comunicaciones que a la misma le realicen los Estados 
miembros. España ha notificado, que a los efectos del art. 69 quedan sustituidos por el presente 
Reglamento los siguientes instrumentos: Convenio entre España y Francia sobre reconocimiento y 
ejecución de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en materia civil y mercantil, firmado en 
París el 28 de mayo de 1969; Acuerdo de 25 de febrero de 1974 en forma de canje de notas por el que se 
interpretan los artículos 2 y 17 del Convenio entre España y Francia sobre reconocimiento y ejecución de 
decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas en materia civil y mercantil, firmado en París el 28 de 
mayo de 1969; Convenio entre España e Italia sobre Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecución de 
Sentencias en Materia Civil y Mercantil, firmado en Madrid el 22 de mayo de 1973; Convenio entre 
España y la República Federal de Alemania sobre reconocimiento y ejecución de resoluciones y 
transacciones judiciales y documentos públicos con fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil, firmado 
en Bonn el 14 de noviembre de 1983; Convenio entre Austria y España sobre reconocimiento y ejecución 
de resoluciones, transacciones judiciales y documentos públicos con fuerza ejecutiva en materia civil y 
mercantil firmado en Viena el 17 de febrero de 1984; Convenio entre el Reino de España y la República 
Socialista de Checoslovaquia sobre Asistencia Jurídica, Reconocimiento y Ejecución de Sentencias en 
Asuntos Civiles, firmado en Madrid el 4 de mayo de 1987, aún vigente entre la República Checa, 
Eslovaquia y España; Convenio de Asistencia Judicial en Materia Civil entre el Reino de España y la 
República de Bulgaria, firmado en Sofía el 23 de mayo de 1993; Convenio entre Rumanía y el Reino de 
España sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecución de decisiones en materia civil y mercantil, 
firmado en Bucarest el 17 de noviembre de 1997. Véase la Información referente al artículo 76 del 
Reglamento (UE) nº 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la competencia judicial, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (2015/C 4/02), 
publicada en el DOUE C4, de 9 de enero de 2015, donde se contiene la relación de convenios y acuerdos 
comunicados por los Estados miembros a la Comisión europea. 
1134 Considerando 35 y art. 71 Ibidem. 
1135 Artículo 72 Ibidem. 
1136 Artículo 73.1 y 2 Ibidem. 
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e) Finalmente, se mantiene la aplicación de los convenios y acuerdos bilaterales 
celebrados entre terceros Estados y Estados miembros con anterioridad a la entrada 
en vigor del Reglamento (CE) 44/2001 y que se refieran a materias reguladas en el 
actual Reglamento de 20121137. 

En consecuencia, dado que el propio Reglamento preserva su vigencia, este entramado 
de instrumentos jurídicos podrá ser aplicado cuando sea preciso solventar un problema 
de competencia judicial, de reconocimiento o de ejecución de resoluciones en los 
ámbitos de aplicación señalados. 

 

2.2 EL REGLAMENTO (UE) 1215/2012 

Desde el 10 de enero de este año 2015 en materia de determinación de la competencia 
judicial, resulta aplicable el Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil1138, 
más conocido como Reglamento Bruselas I-bis1139 (en adelante, RBI-bis). Se trata de 
una norma de adaptación del RBI, en cumplimiento de los mandatos contenidos en los 
arts. 67 y 81 TFUE, y cuyo objetivo es mantener y desarrollar un espacio de libertad, de 
seguridad y de justicia adoptando al efecto las medidas que en el ámbito de la 
cooperación judicial en materia civil con repercusiones transfronterizas sean necesarias 
para el buen funcionamiento del mercado interior1140. 

Resulta, cuanto menos, ambigua la denominación utilizada por el legislador comunitario 
(que repite la empleada en el anterior Reglamento (CE) 44/2001) por cuanto, a pesar de 
hacer mención expresa a la materia civil y mercantil, lo cierto es que ni su regulación se 
limita a la competencia judicial en cuestiones estrictamente civiles y mercantiles, ni 
abarca la totalidad de las materias enunciadas1141. Prueba de ello es que, al igual que 
sucedía con su antecesor, contiene foros especiales para determinar la competencia 
judicial internacional en litigios planteados respecto de contratos individuales de trabajo. 

La trascendencia de este Reglamento es incuestionable, no sólo por sustituir al 
Reglamento (CE) 44/2001, sino porque abre nuevos escenarios, hasta ahora 
                                                             
1137 Considerando 36 y art. 73.3 Ibidem. 
1138 DOUE L 351, de 20 de diciembre de 2012.   
Aunque entró en vigor el 10 de enero de 2013, la propia norma estableció que no sería aplicable hasta el 
10 de enero de 2015, a excepción de los artículos 75 y 76, que serían aplicables a partir del 10 de enero de 
2014 (art. 81). 
1139 Aunque también ha sido bautizado como “Reglamento Bruselas I refundido" o "nuevo Reglamento 
Bruselas I".  
1140 Considerando 3 RBI-bis. 
1141 J.L. Sánchez Carrión, Reglas determinantes de la competencia judicial internacional en materia 
laboral en el Derecho comunitario, Temas Laborales, Núm. 65, 2002, pp. 30 y 31. 
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inexplorados, en materia de reconocimiento y ejecución, dotando a las resoluciones 
judiciales, a los documentos públicos con fuerza ejecutiva y a las transacciones 
judiciales en las que haya intervenido alguna autoridad pública de un Estado miembro de 
eficacia inmediata en el resto de Estados miembros; lo que, en palabras de Durán Ayago, 
constituye un paso más en la conquista de la denominada “quinta libertad comunitaria”, 
la libre circulación de resoluciones en el espacio judicial europeo1142. 

Antes de continuar nuestro estudio y dado que el mismo va referido a una parcela muy 
concreta del ámbito laboral, creo conveniente aclarar que, sin perjuicio de alguna 
referencia adicional, en este trabajo vamos a prestar una mayor atención a las 
disposiciones del Reglamento que de algún modo afectan a las prestaciones de servicios 
transnacionales. 

 

2.2.1 Ámbito de aplicación 

De conformidad con el art. 81 del RBI-bis, sus normas sobre competencia, 
reconocimiento y ejecución de resoluciones serían aplicables a partir del 10 de enero de 
2015, es decir 24 meses después de su entrada en vigor, con las salvedades temporales y 
territoriales ya indicadas. En consecuencia, el nuevo régimen de competencia judicial 
internacional viene resultando aplicable a las acciones judiciales ejercitadas con 
posterioridad a esta fecha y a los documentos públicos con fuerza ejecutiva formalizados 
o registrados oficialmente tras la misma1143. Esto implica que el RBI continuará 
aplicándose a las resoluciones judiciales dictadas a partir del 10 de enero del 2015, en 
respuesta a una acción ejercitada con anterioridad, siempre que en el Estado del foro 
estuviese vigente en el momento de iniciar la acción el CB, el Reglamento (UE) 
44/2001, el de Lugano (según proceda) o un Convenio bilateral o multilateral relativo a 
esta materia que en todo caso vinculase a los dos Estados implicados1144. De este modo, 
se niega su aplicación retroactiva, como también ocurrió en su día con su antecesor, el 
RBI. 

Ante ese panorama nos surge la siguiente duda: ¿a qué normativa habría de acudirse si 
quisiéramos solicitar el reconocimiento o la ejecución de una resolución de fecha 
posterior al 10 de enero de 2015, dictada por el tribunal de un Estado miembro en 
respuesta a una acción ejercida con anterioridad a dicha fecha en Dinamarca? En este 
caso entendemos que deberíamos acudir al RBI por dos razones. En primer lugar porque 
encaja en el supuesto contemplado en el art. 66.2 RBI-bis. En segundo lugar, porque, 
aunque la acción hubiera sido ejercida en Dinamarca con anterioridad a esa fecha, o bien 
                                                             
1142 A. Durán Ayago, Europeización del Derecho Internacional Privado: del Convenio de Bruselas de 
1968 al Reglamento (UE) 1215/2012. Notas sobre el proceso de construcción de un espacio judicial 
europeo, Revista General de Derecho Europeo, Núm. 29, 2013, p. 4. 
1143 Artículo 66 Reglamento (UE) 1215/2012. 
1144 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 41. 
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regiría el CB (algo poco probable, ya que implicaría una fecha de ejercicio bastante 
lejana en el tiempo); o bien, en virtud del Acuerdo de 2005, se extenderían a este Estado 
las disposiciones del RBI1145. De esta manera, siguiendo el planteamiento de Menéndez 
Sebastián, se respetaría la lógica que sustenta las reglas de transitoriedad contempladas 
el RBI-bis; que no es otra que la resolución que se pretenda reconocer (o ejecutar en este 
caso) haya sido dictada atendiendo a las reglas de competencia judicial equiparables a 
las del nuevo Reglamento1146. 

Por lo que respecta al ámbito material, el RBI-bis, siguiendo la senda de su antecesor, 
resulta de aplicación a las cuestiones de carácter civil y mercantil, aunque como 
indicábamos supra, también alcanza al contrato individual de trabajo; quedando 
expresamente excluidas de su campo de aplicación las materias fiscal, aduanera y 
administrativa, la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de 
su autoridad, cuestiones relacionadas con el estatuto personal (estado y capacidad de las 
personas físicas, regímenes matrimoniales, alimentos, testamentos y sucesiones), los 
pleitos comerciales (quiebra, convenios entre quebrado y acreedores, y demás 
procedimientos análogos), el arbitraje y las cuestiones de seguridad social.  

Señala Menéndez Sebastián que, aunque pudiera parecer que dichas exclusiones no 
afectan al contrato de trabajo (y por lo que a nuestro trabajo interesa, a las prestaciones 
de servicios transnacionales), las cuestiones relativas al estatuto personal sí pueden tener 
alguna repercusión en este ámbito. No debemos olvidar que para la válida formalización 
de un contrato es necesario que las partes (tanto el empresario como el trabajador) 
disfruten de capacidad suficiente para entender y querer aquello a lo que se obligan1147. 
Y aunque en la mayoría de los casos, en el ámbito de las prestaciones de servicios 
transnacionales, suelen ser otras las cuestiones de litigio deben tenerse en consideración 
los casos excepcionales en los que se cuestiona la existencia misma del contrato de 
trabajo por falta de capacidad de alguna de las partes. Pues bien, en estos supuestos, la 
solución dependerá en buena medida de los términos en los que se plantee el pleito. Así, 
si el demandante interpone la demanda ante los tribunales del domicilio del demandado, 
o si presentada la demanda ante el tribunal del foro, el demandado alega la nulidad del 
contrato sin impugnar la competencia judicial del tribunal, la cuestión de capacidad solo 
entorpecerá la determinación de la ley aplicable, al poder declararse el juez competente 
por alguno de estos fueros generales (domicilio del demandado y sumisión tácita) sin 
tener que prejuzgar la naturaleza del vínculo1148. No ocurrirá lo mismo, sin embargo, si 
                                                             
1145 Acuerdo de 19 de octubre de 2005 entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la 
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil (DOUE L 299/62, de 16 de noviembre de 2005), que entró en vigor el 1 de julio de 2007 
(DOUE L120/22, de 5 de mayo de 2006). 
1146 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 41. 
1147 Ibidem, p. 42. 
1148 Ibidem, p. 201, citando a J. Carrascosa González, “Artículo 5.1”, en A.L. Calvo Caravaca (ed.), 
Comentario al Convenio de Bruselas Relativo a la competencia judicial y a la ejecución de resoluciones 
judiciales en materia civil y mercantil, Universidad Carlos III, Madrid, 1994, p. 84 y 85. 
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el tribunal tiene que pronunciarse sobre su competencia aplicando las reglas específicas 
previstas para la sumisión expresa en la contratación laboral y alguna de las partes 
cuestiona la existencia misma del contrato de trabajo1149. 

La jurisprudencia del TJCE soluciona buena parte de esta cuestión, al entender este 
tribunal que la aplicación de las reglas competenciales es ajena a la consideración que 
las partes hagan del vínculo1150. Esto es, el juez deberá estar al fin último del negocio; si 
éste es una prestación de servicios por cuenta ajena podrá concretar su competencia a 
través de los foros especiales en materia laboral, con independencia del pronunciamiento 
final sobre la existencia o validez del contrato. Lo que hace que un juez pueda 
pronunciarse sobre su competencia conforme a las reglas especiales en materia laboral 
no es la existencia de un contrato de trabajo válidamente formalizado, sino la presencia 
de una efectiva prestación de servicios en los términos expuestos, o si ésta no ha llegado 
a realizarse, su concertación para su realización futura1151. Es decir, si existe una mínima 
apariencia de laboralidad en la relación que une a las partes podrá el juez aplicar las 
reglas competenciales propias de esta materia, con independencia de que los litigantes se 
cuestionen la validez del negocio por falta de capacidad. Y sólo cuando perciba una 
disconformidad seria con la existencia del contrato de trabajo podrá entrar en el fondo 
del asunto para valorar la naturaleza del vínculo, pronunciándose sobre su competencia 
en base a las reglas generales en materia laboral1152. 

Tras este breve, pero, a nuestro parecer, interesante inciso retomemos el análisis del 
campo de aplicación material del RBI-bis.  

Es cierto que, en principio, este Reglamento no resulta aplicable a los supuestos de 
desplazamiento temporal transnacional de trabajadores, pues supone ésta una materia en 
la que rigen reglas comunitarias (y nacionales de transposición) específicas. Sin 
embargo, el propio RBI-bis señala que no prejuzgará la aplicación de las disposiciones 
que, en materias particulares, regulen la competencia judicial, el reconocimiento o la 
ejecución de las resoluciones contenidas en los actos de la Unión o en las legislaciones 
nacionales armonizadas en ejecución de dichos actos (art. 67). La pregunta, pues, surge 
sola, ¿cómo se articulan entonces las reglas especiales y las generales sobre competencia 
judicial en este tipo de desplazamientos? Aunque sobre este aspecto volveremos más 
adelante, podemos avanzar ya que, en materia de competencia judicial internacional, la 
normativa específica sobre el desplazamiento de trabajadores (es decir, la actual 
Directiva 2014/67/UE) tiene como finalidad autorizar a los tribunales del Estado de 
acogida para conocer de los asuntos que se substancien en relación con cualquier aspecto 

                                                             
1149 Ibidem. 
1150 STJCE de 4 de marzo de 1982, Effer (asunto 38/81). 
1151 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 202. 
1152  M. Guzmán Zapater, El art. 5.1 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y su 
interpretación jurisprudencial por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, RIE, Vol. 12, 
Núm. 2, 1985, pp. 416 y 417. 
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del desplazamiento (y no en general de la relación contractual). En este sentido, si el 
proceso se refiere a un elemento de la relación contractual ajeno a esta circunstancia sólo 
serían competentes los tribunales de ese Estado si lo son conforme a las reglas generales 
de competencia judicial (es decir, RBI-bis, CB, CL o Convenios bilaterales, según 
corresponda). 

Lo que pretende en definitiva la normativa específica sobre trabajadores desplazados es 
completar la laguna dejada en este punto por la normativa general sobre competencia 
judicial internacional, admitiendo que se entable la demanda ante los tribunales del 
Estado de acogida, sin perjuicio de la posibilidad de interponerla en otro Estado a 
resultas de la aplicación de las reglas generales sobre competencia judicial. Sensu 
contrario, si la normativa general hubiese incorporado reglas específicas para el 
desplazamiento temporal transnacional de trabajadores no hubiese sido necesario 
elaborar una Directiva específica1153. 

 

2.2.2 Foros competenciales 

Las normas sobre competencia judicial que contempla el RBI-bis se aplican, en 
principio, siempre que el demandado esté domiciliado en un Estado miembro1154. De 
manera que cuando esta circunstancia no se cumpla, se estará por regla general a lo 
dispuesto en las normas nacionales sobre competencia judicial aplicables en el Estado 
miembro del órgano jurisdiccional que conozca del asunto. Sin embargo, al objeto de 
garantizar, entre otros aspectos, la protección de los trabajadores y la autonomía de las 
partes, determinadas normas competenciales contempladas en este Reglamento deberán 
aplicarse con independencia del domicilio del demandado1155. Algo que se pone pronto 
de manifiesto al abordar la lectura de este Reglamento, pues ya en el art. 6.1 se establece 
la aplicación prioritaria de lo dispuesto en los arts. 18.1 (en materia de consumidores), 
21.2 (en materia de contrato de trabajo), 24 (competencias exclusivas) y 25 (prórroga de 
la competencia) cuando el demandado esté domiciliado en un tercer Estado. Para 
conocer los motivos de esta imposición de reglas debemos remontarnos a los trabajos 
preparatorios que se llevaron a cabo para acometer la reforma del RBI1156 y a la propia 

                                                             
1153 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., pp. 150 y 151. 
1154 Considerando 13 RBI-bis.  
1155 Considerando 14 RBI-bis. 
1156 B. Hess, T. Pfeiffer, P. Schlosser, Report on the application of Regulation Brussels I in the Member 
States, (Estudio JLS/C4/2005/03), Septiembre de 2007. Disponible en 
http://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_application_brussels_1_en.pdf; A. Nuyts, Study on 
residual jurisdiction (Review of the Member States’ rules concerning the “residual jurisdiction” of their 
courts in civil and commercial matters pursuant to the Brussels I and II Regulations), (contrato de servicio 
con la Comisión europea JLS/C4/2005/07-30-CE)0040309/00-37), Julio de 2007, disponible en: 
http://ec.europa.eu/civiljustice/news/docs/study_residual_jurisdiction_en.pdf; GHK, Study to inform an 
impact assessment on the ratification of the Hague Convention on choice of court agreements by the 
European Community, Diciembre de 2007. Disponible en:  
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Propuesta de Reglamento que presentó la Comisión en 20101157, en donde se planteó la 
extensión de las normas de competencia judicial internacional a los demandados 
domiciliados en terceros países1158.  

No entraremos a analizar aquí las circunstancias en las que se llevó a cabo dicho 
proceso, pues nos alejaríamos demasiado de nuestro objeto de estudio, por lo que baste 
decir que la negativa del Parlamento Europeo a muchos de los cambios propuestos, 
postura que fue respaldada además por el Consejo1159, llevó a que el nuevo Reglamento 
finalmente adoptado fuera menos ambicioso de lo que en un principio se pretendió1160; y 
a que, en consecuencia, la aplicación de las normas de competencia judicial 
internacional siguiese dependiendo, con carácter general, de quién resulte ser el 
demandante y quién el demandado1161. 

De esa forma, el RBI-bis vuelve a sustentar (al igual que lo hiciera a su predecesor) 
como principio competencial fundamental, el sometimiento a la jurisdicción del Estado 
miembro donde el demandado tenga establecido su domicilio1162; eso sí, excepcionando 
aquellos casos concretos en los que el objeto del litigio o la autonomía de las partes 
justifica la utilización de otro criterio. Con ello se pretende evitar que una persona sea 
demandada frente un órgano jurisdiccional de un Estado miembro que no hubiera podido 

                                                                                                                                                                                    
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/ia_choice_courts_agreement_en.pdf. 
1157 COM (2010) 748 final, de 14 de diciembre de 2010. La propuesta se acompañó de una evaluación de 
impacto, SEC (2010) 1547 final, de idéntica fecha. 
1158 Esta opción se contempló como un medio para mejorar la protección de las consideradas como partes 
débiles en los contratos de seguro, consumo y trabajo, en cumplimiento de la pauta introducida en el 
Considerando 18 del propio RBI-bis. Véase, B. Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial 
internacional del Reglamento 1215/2012 y los demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la 
reforma, Revista Electrónica de Estudios Internacionales, Núm. 28, 2014, p. 17. 
1159 Véase, Proyecto de informe sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
civil y mercantil (versión refundida), de 28 de junio de 2011, Ponente T. Zwiefka, (COM(2010)0748 – 
C7-0433/2010 – 2010/0383(COD)); Resolución legislativa del Parlamento Europeo, de 20 de noviembre 
de 2012, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la 
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y 
mercantil (versión refundida) (COM(2010)0748 – C7-0433/2010 – 2010/0383(COD)); Consejo de la UE 
2010/0383 (COD) 10609/12 ADD 1 JUSTCIV 209, CODEC 1495, de 01 de junio de 2012, sobre la 
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; Consejo de la UE, 
10760/12, PRESSE 241, PR CO 34, 317, de 07 de agosto de 2012, sobre Justicia y Asuntos internos. 
1160 Para un estudio en profundidad sobre el proceso de reforma del Reglamento (UE) 1215/2012 véase, B. 
Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y los 
demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la reforma, cit., pp. 1-35. 
1161 B. Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y 
los demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la reforma, cit., p. 10. 
1162 Sobre los motivos que llevaron en su día, dentro del CB (origen del actual RBI-bis), a elegir el 
domicilio y no otros puntos como la residencia habitual, puede consultarse M. Guzmán Zapater, El art. 5.1 
del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 y su interpretación jurisprudencial por el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas, cit., p. 405. 
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prever razonablemente1163. 

Por lo que respecta a la competencia judicial en materia de contrato de trabajo, la 
Sección 5 del Reglamento contiene las reglas para su determinación. Y, aunque, a 
continuación analizaremos cada una de ellas, resulta claro, tras una primera lectura, que 
su contenido responde a la idea de protección de la parte débil que el propio RBI-bis 
recoge en su preámbulo (considerando 18). Pues, además de contemplar varios foros de 
competencia judicial internacional cuando es esta parte la que actúa como demandante y 
una solución restrictiva, limitada con carácter general al domicilio del demandado, 
cuando es la demandada, se otorgan una serie de facilidades “extras” al trabajador, como 
son la asimilación de sedes empresariales secundarias al domicilio del empleador, o la 
posibilidad limitada para los acuerdos de foro1164. Analicemos pues cada una de estas 
normas competenciales. Simplemente aclarar que con idea de presentar estos foros de la 
manera más clara posible alteraremos un poco el orden establecido en el Reglamento 
europeo. 

La primera de estas reglas, que paradójicamente es la que cierra la Sección, dispone que 
únicamente prevalecerán sobre el resto de normas (se entiende aquellas que integran la 
Sección 5), los acuerdos atributivos de competencia que sean posteriores al nacimiento 
del litigio, o que permitan al trabajador formular demandas ante tribunales distintos de 
los indicados por ellas1165. Este foro competencial resulta, por tanto, exclusivo y 
excluyente de todos los demás, salvo que el acuerdo contradiga las reglas establecidas 
para la sumisión. El abanico protector de la denominada parte débil se pone de 
manifiesto en esta primera posibilidad, al establecerse que el tribunal al que las partes 
decidan válidamente someter el asunto, antes de asumir la competencia en virtud de 
dicho acuerdo, habrá de informar al trabajador de su derecho a impugnar la competencia 
del tribunal y de las consecuencias de la comparecencia y contestación a la demanda1166. 
Y es que, en tanto que puede determinar la competencia del tribunal para conocer del 
litigio en cuestión, el acuerdo de sumisión expresa puede quedar invalidado si el 
demandado se presenta en el foro (de un Estado miembro) en el que se interpuso la 
demanda y no alega su incompetencia, es decir, si acata (o lo que es lo mismo, asume 
tácitamente) la competencia del tribunal ante el que el demandante ha decidido 
                                                             
1163 Considerando 15 RBI-bis. 
1164  Véase, B. Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial internacional del Reglamento 
1215/2012 y los demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la reforma, cit., p. 17. 
1165 Artículo 23 RBI-bis. Véase también el art. 25.1 y 25.4 RBI-bis. 
1166 Artículo 26.2 RBI-bis. Sobre el foro de sumisión tácita en el Reglamento (UE) 1215/2012, véase B. 
Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y los 
demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la reforma, cit., pp. 13 y 17. 
Dicha protección de la parte débil también se extiende al ámbito de la litispendencia, pues las normas de 
actuación previstas para el supuesto de que se presenten varias demandas sobre un mismo asunto en 
tribunales de varios Estados miembros (art. 31.2 y 31.3 RBI-bis) quedan excepcionadas cuando el 
demandante sea el trabajador (art. 31.4 RBI-bis). 
Esta protección llega incluso al área de la eficacia extraterritorial de resoluciones, donde se incorpora la 
posibilidad de controlar la competencia del juez de origen en relación con los contratos de trabajo (art. 
45.1.e) RBI-bis). 
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interponer la demanda. Con esta protección adicional otorgada al trabajador demandado 
se pretende que si éste asume tácitamente la competencia del tribunal elegido por el 
empresario demandante es claramente porque le resulta más cómodo litigar en el 
territorio elegido por el empresario1167. 

En segundo lugar, en el supuesto de que no exista dicha elección de foro o ésta no sea 
válida de acuerdo con lo anterior y cuando la parte demandada sea el empresario, el 
Reglamento hace una distinción en función de dónde esté domiciliado. 

Así, si el empresario está domiciliado en un Estado miembro podrá ser demandado bien 
ante los tribunales de dicho Estado 1168, bien ante los tribunales de otro en función de las 
siguientes circunstancias 1169 . En primer lugar, si el trabajador desempeña o ha 
desempeñado habitualmente su prestación en un único Estado, podrá presentar su 
demanda ante los tribunales del lugar habitual de trabajo o ante el órgano jurisdiccional 
del último lugar en que lo hubiera desempeñado 1170. En segundo lugar, en el caso de 
que el trabajador no haya realizado su actividad de forma habitual en un único Estado, el 
empresario podrá ser demandado ante el tribunal del lugar en que esté o haya estado 
situado el establecimiento que empleó al trabajador demandante1171. Nótese que en este 
segundo supuesto, el verbo escogido por el legislador no es casual. La norma establece 
“lugar que empleó al trabajador “ y no “lugar que contrató al trabajador”. Matiz que 
encaja perfectamente en una prestación de servicios transnacional.  

También son varias las opciones que se contemplan para el supuesto en el que el 
empresario demandado no esté domiciliado en un Estado miembro. En primer lugar, se 
plantea la posibilidad de que el empresario posea una sucursal, agencia o cualquier otro 
establecimiento en un Estado miembro, en cuyo caso se considerará, para todos los 
litigios derivados de la explotación de dichos lugares, que el empresario tiene su 
domicilio en ese Estado miembro1172. Puesto que en este supuesto el litigio ha de tener 
relación directa con esos establecimientos, ¿qué ocurriría en el supuesto de que este 
empresario no posea establecimiento alguno en un Estado miembro? Pensemos, por 
ejemplo, que una empresa neoyorquina, que tiene una sucursal en Italia, desplaza a un 
trabajador desde NY a Francia, ¿qué tribunal sería competente para conocer del asunto si 
la cuestión litigiosa deriva de su estancia en Francia, en donde la empresa no posee 
sucursal alguna y no de la sucursal italiana? En esta segunda opción parece pensar el 
legislador al contemplar la posibilidad de demandar a este tipo de empresario (que no 
está domiciliado en un Estado miembro y que tampoco posee establecimiento en alguno 

                                                             
1167 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 68. 
1168 Art 21.1 a) RBI-bis. 
1169 Art 21.1 b) RBI-bis. 
1170 Art 21.1 b) i) RBI-bis. 
1171 Art 21.1 b) ii) RBI-bis. 
1172 Artículo 20.2 RBI-bis. 
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de ellos) en un Estado miembro conforme a las reglas del art. 21.1 b)1173 . Es decir, 
podrá ser demandado ante los tribunales del lugar habitual de trabajo del demandante o 
ante el órgano jurisdiccional del último lugar en que el trabajador lo hubiera 
desempeñado. Opción que no encaja en el supuesto que hemos planteado, puesto que 
atendiendo a las características de las prestaciones de servicios transnacionales, el lugar 
habitual sería NY. Por ello, hubiera sido más preciso que el legislador hubiera ceñido la 
posibilidad de demandar a este empresario ante el tribunal del lugar en que esté o haya 
estado situado el establecimiento que empleó al trabajador demandante, en nuestro caso, 
Francia. 

Para el supuesto de que la demanda se dirigiera contra más de un empresario (y todos 
ellos estuvieran domiciliados en un Estado miembro), en cumplimiento de lo establecido 
en el artículo que encabeza la Sección 5 1174 , podrá presentarse ante el órgano 
jurisdiccional del domicilio de cualquiera de ellos, siempre que las demandas estén 
vinculadas entre sí por una relación tan estrecha que resulte oportuno tramitarlas y 
juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrían ser contradictorias si 
se juzgasen los asuntos separadamente1175. Par el caso de que alguno o ninguno de ellos 
estuviera domiciliado en un Estado miembro se estaría a lo establecido en las reglas que 
ya hemos analizado. 

Cuando el demandado es el trabajador, las posibilidades de elección del tribunal se 
recortan sensiblemente. Tanto que, salvo que exista un pacto válido de sumisión expresa, 
el trabajador únicamente podrá ser demandado ante los tribunales del Estado donde se 
encuentre su domicilio1176. No obstante, existe otra posibilidad contemplada por esta 
norma europea: la reconvención ante el órgano jurisdiccional que conozca de la 
demanda inicial conforme a las reglas analizadas. De manera que, no existiendo pacto de 
sumisión expresa, es posible que el empresario se convierta a su vez en actor ante un 
tribunal europeo distinto al del domicilio del trabajador si reconviene la demanda que 
éste haya podido entablar1177.  

No debíamos concluir este apartado sin mencionar el carácter provisional y particular de 
las normas de competencia judicial internacional contempladas en el RBI-bis1178. Y es 
que como señala Campuzano Díaz, aunque los Reglamentos de la UE suelen recoger 
disposiciones relativas a su revisión, no es habitual que vengan referidos a un aspecto 
concreto, tal y como se hace en el Reglamento 1215/2012; en cuyo art. 79 se afirma que, 
a más tardar el 11 de enero de 2022, la Comisión deberá presentar un informe sobre su 
aplicación, que incluirá una evaluación de la posible necesidad de una mayor ampliación 
                                                             
1173 Artículo 21.2 RBI-bis. 
1174 Artículo 20.1 RBI-bis. 
1175 Artículo 8.1 RBI-bis. 
1176 Artículo 22.1 RBI-bis. 
1177 Artículo 22.2 RBI-bis. 
1178 B. Campuzano Díaz, La normas de competencia judicial internacional del Reglamento 1215/2012 y 
los demandados domiciliados fuera de la UE: Análisis de la reforma, cit., pp. 25-28. 
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de las normas sobre competencia a los demandados que no estén domiciliados en un 
Estado miembro, atendiendo al funcionamiento del mismo y a la posible evolución de la 
situación en el plano internacional. Lo que en opinión de dicha jurista viene a evidenciar 
las dudas del propio legislador europeo acerca de la solución adoptada en materia de 
competencia judicial internacional1179. 

 

2.3 EL FORO ESPECIAL DE LA DIRECTIVA EUROPEA SOBRE TRABAJADORES 
DESPLAZADOS 

Partiendo de la base de que la Directiva 96/71/CE tiene como objeto el establecimiento 
de las bases para garantizar unas condiciones de trabajo mínimas que impidan la 
desigualdad de trato en supuestos de desplazamiento de trabajadores en el marco de una 
prestación de servicios transnacional, y que la actual 2014/67/UE establece una serie de 
medidas para mejorar la aplicación y el cumplimiento de la anterior; lo cierto es que en 
sus respectivos articulados contienen referencias de DIPr, tanto en materia de derecho 
aplicable, como precisamente de competencia judicial internacional, para la que se 
habilita un foro especial dirigido a salvaguardar el derecho a esas condiciones de trabajo 
reconocido en el art. 3 de la Directiva 96/71/CE1180. 

Es cierto que entre los foros de competencia establecidos en el actual RBI-bis parece 
haberse pensado en la especial circunstancia que se plantea en el caso de un 
desplazamiento transnacional temporal de un trabajador: la multiplicidad de lugares de 
ejecución en la relación laboral, a tenor de la posibilidad establecida en el art. 21.1 b) ii) 
del Reglamento. Sin embargo, debemos tener presente, que las normas sobre 
competencia judicial que estaban vigentes en el momento en el que se elaboró la 
Directiva 96/71/CE no cubrían convenientemente estos particulares desplazamientos de 
trabajadores, pues, como señaló en su momento Fotinopolou Basurko, contemplaban de 
manera insuficiente el recurso al locus laboris 1181. Y es que normalmente (salvo que las 
partes decidiesen someterse voluntariamente a los tribunales de otro Estado miembro a 
través de un acuerdo atributivo de competencia), atendiendo a dichas pautas (domicilio 
del demandado, lugar de ejecución habitual del trabajo, lugar de establecimiento de la 
empresa) serían los tribunales del Estado de origen los que conocieran del asunto. De ahí 
que el art. 6 de la Directiva 96/71/CE añadiese un nuevo foro a los ya existentes: 

“A fin de salvaguardar el derecho a las condiciones de trabajo y de empleo 
garantizadas en el artículo 3, se podrá entablar una acción judicial en el Estado 

                                                             
1179 Ibidem, p. 25. 
1180 P. Juárez Pérez, El desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de 
servicios: la incidencia de la Directiva 96/71/CE en los Convenios comunitarios de Derecho 
Internacional Privado, cit., p. 1264. 
1181 O. Fotinopolou Basurko, “Mecanismos de tutela judicial”, en M.E Casas Bahamonde y S. Del Rey 
Guanter (Dirs.), Desplazamientos de trabajadores y Prestaciones de servicios Transnacionales, cit., p. 
241.  
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miembro en cuyo territorio esté o haya estado desplazado el trabajador, sin 
perjuicio, en su caso, de la facultad de entablar una acción judicial en otro 
Estado, de conformidad con los convenios internacionales vigentes en materia 
de competencia judicial”. 

Este precepto de la Directiva europea no sólo vino a cubrir las lagunas que el art. 5.1 CB 
(y por extensión art. 5.1 CL) dejaba, dada la especial circunstancia que se plantea en el 
caso de un desplazamiento transnacional temporal de un trabajador: multiplicidad de 
lugares de ejecución en la relación laboral; sino que también complementaría la 
regulación competencial venidera. Tal fue el caso en primer lugar del Reglamento 
44/2001 (sucesor del CB), que, aunque introdujo mejoras técnicas positivas1182, no 
incorporó el criterio establecido en la Directiva europea, perdiéndose así la posibilidad 
de incluir en un Reglamento comunitario un foro de competencia para el supuesto del 
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestación de servicios 
transnacional1183; y posteriormente del Reglamento 1215/2012, que, a pesar de ser más 
ambicioso que su predecesor, tampoco contempló esta posibilidad.  

No debemos olvidar en este punto a la nueva Directiva 2014/67/UE, que aunque como 
ella misma señala no tiene por objeto establecer normas armonizadas sobre competencia 
judicial (Considerando 46), vuelve a emplear la fórmula “sin perjuicio de la jurisdicción 
de los tribunales de los Estados miembros establecida, en particular, en los instrumentos 
del Derecho de la Unión o los convenios internacionales pertinentes” (art. 11.2); 
recalcando así que se trata de un foro alternativo, que no sustitutivo de los contenidos en 
los instrumentos institucionales y convencionales aplicables en la materia1184.  

¿Cómo se articula entonces la relación entre este foro especial y los contemplados en el 
resto de normas sobre competencia judicial internacional? La respuesta es fácil: la 
Directiva europea cohabita con las reglas generales sobre competencia judicial, 
desplazándolas para dar entrada a su foro especial en caso de desplazamiento temporal 
de trabajadores en el marco de una prestación de servicios (transnacional). 

El foro de la Directiva sobre desplazamientos temporales de trabajadores tiene como 
única intención autorizar a los tribunales del Estado de acogida para conocer de los 
asuntos que se substancien en relación con cualquier aspecto del desplazamiento y no en 
general de la relación contractual. Si el proceso se refiere a un elemento de la relación 
contractual ajeno a esta circunstancia sólo serán competentes los tribunales de otro 
                                                             
1182 Como el establecimiento en materia laboral de una noción autónoma del domicilio de las personas 
jurídicas; o la incorporación de las diversas interpretaciones que ha efectuado el TJCE sobre el concepto 
de “lugar habitual”. Ibidem, p. 239. 
1183 Sobre los motivos por los que el criterio del art. 6 Directiva 96/71/CE no se incluyeron en el texto del 
RBI, véase M. Aguilar Benítez de Lugo y A. Rodríguez Benot, La revisión de los Convenios de Bruselas 
de 1968 y de Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecución de resoluciones judiciales en 
materia civil y mercantil: una primera lectura, REDI, vol. 50, Núm. 2, 1998, nota 48, p. 47. 
1184 Algo que ya dejaba muy claro la literalidad del propio art. 6: “sin perjuicio de la facultad de entablar 
una acción judicial en otro Estado, de conformidad con los convenios internacionales vigentes en materia 
de competencia judicial”. 
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Estado si lo son conforme a las reglas generales de competencia judicial 
internacional1185. 

No podíamos concluir este epígrafe sin reflejar un curioso aspecto puesto de manifiesto 
por Molina Martín, cual es la identificación de los sujetos legitimados para alegar este 
foro alternativo, toda vez que la Directiva europea no deja claro si se refiere sólo al 
trabajador, al empresario o a ambos1186. A priori, cabría plantear que esta norma 
proporciona este nuevo foro de competencia del lugar de prestación temporal de 
servicios sólo al trabajador apelando al objetivo tuitivo que se expresa en su art. 61187. 
No obstante, no parece que extender la legitimación a favor del empresario llegue a 
desvirtuar esa orientación, por lo que, suscribiendo el planteamiento de Molina Martín, 
entendemos posible que el foro del lugar de destino pueda ser invocado por ambas 
partes.  

"

3. LA NORMATIVA AUTÓNOMA SOBRE COMPETENCIA JUDICIAL 
INTERNACIONAL: EL ARTÍCULO 25 LOPJ 

Antes de adentrarnos en el análisis de los foros competenciales establecidos en esta 
disposición conozcamos brevemente las principales características de nuestro sistema. 

La aplicación de nuestro sistema autónomo sobre conflicto de jurisdicciones se produce 
en defecto de Convenio internacional aplicable1188, de ahí que sólo cuando no resulten 
aplicables las normas de los Tratados internacionales en materia de competencia judicial 
podremos acudir a nuestra reglamentación interna; en concreto al art. 25.1 de la Ley 
Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial1189 (en adelante, LOPJ), que determina 
la competencia de los tribunales españoles en conflictos derivados del contrato de 
trabajo con elemento internacional. De ahí que su aplicación resulte casi residual en la 
práctica1190. 

                                                             
1185 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., pp. 150 y 151. 
1186 A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 115. 
1187 Así lo habilita literalmente este precepto: “a fin de salvaguardar el derecho a las condiciones de 
trabajo y de empleo garantizadas en el artículo 3”. Esta es la interpretación que hacen P. Juárez Pérez, El 
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestación de servicios, cit., p. 1268 y ss.; y 
B. Gutiérrez-Solar Calvo, Tráfico intracomunitario e trabajadores dentro y fuera del marco de una 
prestación de servicios, cit., p. 32. 
1188 Art. 95 CE y art. 21 LOPJ. 
1189 BOE núm. 157, de 2 de julio de 1985. 
1190 De manera que sólo cuando el demandado esté domiciliado en un tercer Estado al que no le resulten 
aplicables las normas internacionales analizadas, ni ningún Convenio bilateral firmado con nuestro país; 
cuando además no posea en Europa sucursal, agencia o establecimiento de cuya explotación traiga causa 
el litigio; y cuando tampoco exista acuerdo de sumisión a los tribunales españoles en los términos 
analizados, podrán conocer del asunto los tribunales de nuestro país en base al art. 25 LOPJ. Véase, P. 
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Debemos tener presente también que las normas contenidas en la LOPJ son de carácter 
unilateral, es decir, determinan cuándo son competentes los tribunales españoles y 
cuándo no, pero no indican cuándo son competentes los tribunales de otros Estados1191. 

Por otro lado, nuestra Ley Orgánica efectúa una atribución genérica a los tribunales 
españoles, motivo por el que, una vez afirmada la competencia de nuestros tribunales 
para conocer de un determinado asunto, debemos acudir a las normas de competencia 
territorial interna (en nuestro caso, a la LPL)1192. 

Por lo que respecta a la atribución de competencia a la jurisdicción social para juzgar 
aspectos del contrato de trabajo con elemento extranjero, el art. 25.1 LOPJ establece la 
competencia de los tribunales españoles cuando los servicios se hayan prestado en 
España o el contrato se haya celebrado en territorio español; cuando el demandado tenga 
su domicilio en territorio español o una agencia, sucursal, delegación o cualquier otra 
representación en España; también cuando el trabajador y el empresario tengan 
nacionalidad española (cualquiera que sea el lugar de prestación de los servicios o de 
celebración del contrato); y, además, en el caso de contrato de embarque, si el contrato 
fue precedido de una oferta recibida en España por un trabajador español. 

La doctrina1193 y la jurisprudencia1194 han puesto reiteradamente de manifiesto que se 
trata de foros alternativos, pero inderogables. Es decir, no existe entre ellos relación de 
jerarquía o preferencia alguna, por lo que el juez español podrá arrogarse competencia 
por la concurrencia de cualquiera de las causas mencionadas. Además, en el orden social 
no es admisible la elección, ni expresa ni tácita, de la jurisdicción competente, a 

                                                                                                                                                                                    
Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 90. 
1191 O. Fotinopolou Basurko, “Mecanismos de tutela judicial”, cit., p. 244, quien señala la lógica de esta 
afirmación sobre la base de que nuestro sistema autónomo no puede incidir en lo sistemas sobre 
competencia judicial internacional de otros Estados. 
De ahí que el art. 16.2 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en 
el marco de una prestación de servicios transnacional (BOE núm. 286, de 30 de Noviembre de 1999), 
encargada de transponer a nuestro ordenamiento la Directiva 96/71/CE, se remita a las reglas contenidas 
en la LPL (Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la 
Ley de Procedimiento Laboral. BOE núm. 86, de 11 de abril de 1995) para la atribución de la competencia 
de los órganos jurisdiccionales españoles del orden social, como veremos más adelante. 
Entre otros, M.E. Zábalo Escudero, La competencia judicial internacional de los tribunales españoles en 
materia de contrato de trabajo, REDI, Núm. 2, vol. 38, 1986, p. 627; P. Juárez Pérez, Orden social y 
litigios internacionales: competencia judicial, cit., p. 181; P. Rivas Vallejo, Ley aplicable y jurisdicción 
competente en litigios relativos a contratos de trabajo internacionales, Actualidad Laboral, Núm. 5, vol.1, 
2007, p. 557-583; y Y. Maneiro Vázquez, Jurisdicción competente para conocer de los litigios planteados 
por trabajadores transfronterizos a la luz de las últimas aportaciones jurisprudenciales, Dereito, ISSN 
1132-9947, vol. 18, Núm. 2, 2009, p. 18. 
1194 Sirva de ejemplo la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 10 de diciembre de 1998, en cuyo F.D. 
tercero se señala: “En un supuesto, como el presente, de aplicabilidad exclusiva de la LOPJ, por 
inexistencia de normas internacionales que puedan entrar en juego, debe concluirse manteniendo la 
nulidad de la cláusula de sumisión expresa de las partes a los Tribunales extranjeros, cuando del art. 25 de 
la LOPJ se deduce con toda evidencia la competencia de los españoles, pues esa norma es imperativa y, no 
habiendo establecido la posibilidad de este tipo de cláusulas, ha de entenderse que la atribución de 
competencia a la jurisdicción española no es materia disponible por la voluntad de los contratantes”. 
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diferencia del orden civil en donde, por el contrario, la derogatio fori sí tiene cabida (art. 
22.2 LOPJ). 

Entrando en materia, el art. 25.1 LOPJ determina, en primer lugar, la competencia del 
orden social español cuando la prestación de servicios se haya realizado en España, con 
independencia, por tanto de su nacionalidad de las partes y de su domicilio. Procede 
entender, en principio, que se trata de una regla aplicable sólo cuando España sea el país 
de destino del destacamento internacional del trabajador. Sin embargo, Menéndez 
Sebastián y Molina Martín introducen otro enfoque en atención a la literalidad del 
precepto. Entiende la jurista que la forma verbal empleada por el legislador (“cuando los 
servicios se hayan prestado en España”) da pie a que también pueda determinarse la 
competencia de los tribunales españoles para conocer de un asunto de movilidad externa 
de trabajadores con origen en nuestro país. De manera que cabría extender dicha 
competencia a cualquier litigio planteado en el marco de una prestación de servicios que 
en algún momento se haya desarrollado en España1195. 

Por lo que respecta a la competencia de la jurisdicción española del orden social cuando 
el contrato se haya celebrado en territorio español puede plantear algún que otro 
problema cuando el contrato no se haya formalizado por escrito o ha venido precedido 
de tratos preliminares acaecidos en un lugar diferente1196. Situación ésta última en la que 
habría de tenerse presente el art. 1262 CC en donde se establece que el contrato se 
entenderá celebrado en el lugar en el que se haya realizado la oferta (criterio que, por 
cierto, es el que se recoge para el contrato de embarque establecido en el propio art. 25.1 
LOPJ). 

Señala Menéndez Sebastián que la posible inconveniencia de este foro queda salvada 
por la realidad de los litigios laborales, ya que en la mayoría de los procesos judiciales 
laborales, el demandado es el empresario, de manera que esta regla termina por conceder 
al trabajador un foro más en el que presentar la demanda. Lo que no obsta para que el 
legislador hubiera incorporado algún tipo de indicación al respecto1197. 

En tercer lugar, la extensión de la jurisdicción española y de su orden social alcanza 
también a la resolución de litigios sobre derechos y obligaciones derivados del contrato 
de trabajo cuando el demandado tenga su domicilio en territorio español o una agencia, 
sucursal, delegación o cualquier otra representación en nuestro país. Resulta evidente 
que la llamada que hace la norma a esos “establecimientos” viene referida al empresario 
demandado. Ahora bien, eso no implica que este foro aluda únicamente al empleador y 

                                                             
1195 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 92; y A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de trabajadores, cit., p. 
107. 
1196 P. Juárez Pérez, Orden social y litigios internacionales: competencia judicial, cit., p. 159. 
1197 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 93. 
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no contemple, por tanto, al trabajador demandado1198; pues el punto de conexión 
establecido es el domicilio del demandado, al que el legislador ha equiparado los 
establecimientos que el empresario posea en nuestro país para, a nuestro parecer,  
otorgar otro foro adicional al trabajador demandante. 

Ha sido criticado por la doctrina que nuestra jurisdicción pueda resultar competente sólo 
porque una determinada empresa tenga una agencia, delegación, sucursal o cualquier 
otro tipo de representación en nuestro país1199. Sin embargo, el que no se condicione la 
entrada de la competencia de los tribunales españoles a que el litigio planteado derive de 
la explotación de una delegación en España no hace sino otorgar una mayor protección 
al trabajador demandante. Además, coincidiendo con Menéndez Sebastián, al disponer el 
empresario demandado de un establecimiento en nuestro país no le ha de resultar 
excesivamente traumático obligarle a litigar aquí1200. 

Por otro lado, los jueces y tribunales españoles del orden social también serán 
competentes para conocer del asunto cuando el trabajador y el empresario tengan 
nacionalidad española, con independencia del lugar de prestación de los servicios o de 
celebración del contrato. Como no podía ser de otro modo, para la concreción de la 
nacionalidad española se estará a los establecido al respecto en el CC1201. 

La última de las reglas que, conforme a los dispuesto en el art. 25.1 LOPJ, permite a los 
tribunales españoles conocer de un asunto requiere de la concurrencia de tres 
circunstancias: que el trabajador sea español, que reciba en España la oferta de empleo y 
que se trate de un contrato de embarque. Resulta claro que se trata de un foro protector 
de los trabajadores del mar, sin embargo, esto no significa que no pueda ser alegado 
también por el empresario siempre que concurran los requisitos expuestos1202. 

La jurisprudencia ha venido a establecer que la oferta que se realiza al trabajador ha de 
ser completa. No resultando válidos, por tanto, los tratos preliminares para dar entrada a 
esta regla competencial. En este sentido, será preciso que el empresario manifieste al 
trabajador su voluntad de contratarle y le ofrezca una oferta que contenga todos los 
elementos esenciales del contrato, que permitan al destinatario conocer cabalmente las 
condiciones ofrecidas1203. Es necesario además que esta oferta pueda acreditarse, de 
manera que, sin la debida certificación de su contenido, esta regla no entrará en 
funcionamiento.   
                                                             
1198 Opinión que sostienen P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de 
trabajo con elemento extranjero, cit., p. 94; y A. Molina Martín, La movilidad geográfica internacional de 
trabajadores, cit., p. 108. 
1199 En este sentido, A. Molina Martín, Ibidem; J.C Fernández Rozas y S. Sánchez Lorenzo, Derecho 
Internacional Privado, 4ª ed., Civitas, Madrid, 2015, p. 50. 
1200 P. Menéndez Sebastián, Ibidem. 
1201 Arts. 17 a 26 CC. 
1202 P. Menéndez Sebastián, Competencia judicial y Ley aplicable al contrato de trabajo con elemento 
extranjero, cit., p. 96. 
1203 STS de 11 de julio de 1970, SSTSJ de Galicia de 16 de febrero de 1994, y de 13 de octubre de 2001. 
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Conclusiones 

 

Primera.- La globalización –entendida como el proceso de apertura, integración e 
interdependencia de las economías nacionales a escala mundial en el que cobran 
importancia y se incrementan los movimientos económicos internacionales de 
mercancías, servicios, capitales y personas, por efecto del avance en transportes y 
tecnología, las nuevas relaciones económicas y las políticas nacionales e internacionales- 
ha generado un nuevo escenario mundial que ha obligado a las empresas a modificar su 
forma de producir para poder competir en él. Dicho de otro modo, este fenómeno ha 
posicionado la transnacionalidad como punto de referencia del comportamiento 
económico-empresarial.  

En este escenario, la preocupación por la competitividad internacional de la empresa se 
sitúa en primer plano, convirtiéndose en el bien supremo al que se subordinan los demás. 
El aumento de la competitividad en el mercado mundial ejerce una enorme presión a las 
empresas, y las soluciones encontradas por ellas producen cambios en el modelo clásico 
de organización empresarial, lo que inevitablemente ha repercutido, a su vez, en el 
sistema de relaciones laborales que hasta la década de los ochenta había tenido lugar. 

En el marco de relaciones socio-económicas supranacionales, la empresa puede decidir 
llevar a cabo la expansión de su actividad acudiendo a la contratación de trabajadores en 
el país de destino, o bien, implementar su estrategia de internacionalización a través de la 
“exportación” de trabajadores de plantilla del país de origen, lo que ocurre, cada vez, con 
mayor frecuencia. Y es que la introducción o modificación de cláusulas contractuales 
referidas a movilidad geográfica temporal se ha mostrado como una medida óptima para 
mantener niveles estables de competencia, puesto que no implica alteraciones en la 
estructura organizativa de la empresa y conviene más a los trabajadores de cara a la 
conservación de su puesto de trabajo.  

Esa flexibilidad de carácter funcional –en el sentido de utilización más eficaz de los 
trabajadores de acuerdo con las necesidades de la producción- repercute de manera 
directa en el desarrollo de desplazamientos transnacionales de trabajadores. Y es que los 
avances tecnológicos y el desarrollo de las comunicaciones y de los transportes han 
facilitado la ejecución del trabajo en el extranjero. La incorporación de las nuevas 
tecnologías a las relaciones de trabajo ha minimizado además las inevitables molestias 
que trae consigo la movilidad geográfica internacional de trabajadores, al tiempo que ha 
facilitado funcional, logística y económicamente el desarrollo de la actividad productiva.  

Estos argumentos no viene más que a refrendar que la globalización económica ha sido y 
es un factor determinante en el desenvolvimiento de los desplazamientos transnacionales 
de trabajadores. Sin embargo, no sería riguroso sostener que la globalización es 
condición sine qua non para el desarrollo de experiencias de trabajo temporal en el 
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extranjero. No obstante, no ha lugar a dudas, que el desarrollo y expansión de la primera 
facilitan la puesta en práctica de las segundas. 

Estos planteamientos adquieren, sin embargo, connotaciones diferentes en el contexto de 
la UE. Y es que el ámbito europeo no se limita a reproducir a nivel regional las 
transformaciones resultantes de los nuevos planteamientos impuestos por la 
globalización económica. La existencia de un Mercado Interior y las libertades sobre las 
que se sustenta han hecho posible afrontar el reto de la globalización -que a pesar de las 
oportunidades que implicaba, suponía también un aumento de la competencia sobre las 
empresas europeas- sin perder de vista la dimensión social del mismo. Y es que 
“Mercado Interior” y “modelo social” forman parte de la misma realidad y son 
interdependientes. 

Es cierto, sin embargo, que desde la puesta en marcha del mercado único, no todas las 
libertades de circulación han avanzado al mismo ritmo. En este sentido, mercancías, 
capitales, y recientemente los servicios, han concentrado los principales esfuerzos; 
mientras que la libre circulación de personas ha tenido un desarrollo más lento, lo que ha 
devenido en un desequilibrio entre el avance del mercado interior y el avance de la 
Europa social. 

En este panorama, el desplazamiento de trabajadores -vinculado como hemos visto tanto 
a la libertad de circulación de trabajadores como a la de prestación de servicios- se 
constituye como un elemento clave para la consolidación del mercado interior europeo, 
pues, sin la posibilidad de desplazar trabajadores, las empresas europeas no efectuarían 
gran parte de las prestaciones de servicios entre Estados miembros. A pesar de ello, esta 
manifestación de movilidad geográfica laboral adolece de una incompleta regulación 
jurídica, pues no es capaz de responder de manera eficaz y proporcionada a los desafíos 
que le son inherentes. La existencia de 28 ordenamientos laborales y la carencia de un 
verdadero derecho del trabajo armonizado repercute negativamente tanto en los países y 
empresas implicadas, como en los trabajadores temporalmente desplazados. 

Es por ello que, a pesar de los logros obtenidos, el mercado único europeo tiene todavía 
un enorme potencial para convertirse en un verdadero mercado abierto, integrado, 
innovador y competitivo que estimule el crecimiento económico; beneficie directamente 
a trabajadores, empresarios y consumidores; y que sitúe a Europa en una posición desde 
la que pueda responder y adaptarse mejor a los desafíos de la globalización. 

Segunda.- Un entorno cada vez más globalizado exige unas normas cada vez más 
globalizadas. Sin embargo, en el ámbito de la Unión Europea este planteamiento queda 
condicionado por el proceso de integración económica que supone la implantación del 
mercado común. 

En materia social, el Derecho Europeo se caracteriza por tender a la intervención 
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mínima e imprescindible, tratando de conseguir con ello la compatibilidad entre la 
realización del mercado interior y el respeto de las legislaciones nacionales. Por ello, en 
la política social comunitaria resulta irrefutable que la Directiva ha sido y es el motor de 
desarrollo de la misma. Y es que tiene la virtud de ser el instrumento jurídico que mejor 
se ha adaptado a las necesidades de flexibilidad requeridas por los procesos de 
convergencia en materia de política social.  

Las diferencias entre los modelos de relaciones laborales de unos y otros países resulta 
tan acentuada, se encuentra tan enraizada en la historia y la cultura de cada país, que 
muy probablemente podría resultar contraproducente a estas alturas cualquier intento de 
forzar una unidad de regímenes, que por lo demás no pasaría de ser meramente formal. 
Por ello, desde el inicio de la política social comunitaria ha primado la consecución del 
consenso respecto de los objetivos a perseguir, relativizándose el hecho de que cada 
Estado optara por alcanzarlo a través de unos u otros medios. Y, justamente, a tal efecto, 
la Directiva comunitaria se ha mostrado como la herramienta más útil para esta forma de 
trabajar conjuntamente. 

Sin embargo, en la materia que centra este estudio, precisamente esas diferencias y 
disparidades en la manera de implementar y aplicar la Directiva 96/71/CE han hecho 
muy difícil, si no imposible, la creación del marco necesario de competencia leal para 
los prestadores de servicios, por un lado, y la garantía de que los trabajadores 
desplazados en el marco de una prestación de servicios disfrutasen del mismo nivel de 
protección establecido por la norma en el conjunto de la Unión Europea, por otro. 
Aspectos ambos que constituyen las dos caras de la moneda del Mercado único europeo. 

El tiempo dirá, no obstante, si la nueva y ambiciosa Directiva 2014/67/UE consigue o no 
alcanzar de manera simultánea tales objetivos. 

Tercera.- El fenómeno de la globalización, que ha marcado una reestructuración de las 
relaciones económicas internacionales, la reorganización del aparato productivo, o el 
desarrollo de las tecnologías de comunicación y de transporte, entre otros factores, han 
roto el marco en el que venía interpretándose la movilidad laboral de forma que no es 
posible referirse de modo unívoco a la misma.  

Es un hecho que los desplazamientos para el empleo han sido sustituidos por una 
movilidad en el empleo, donde el factor predominante no es la iniciativa del trabajador, 
sino el cumplimiento de una orden empresarial en el ejercicio de poderes ordinarios de 
dirección y/o de organización del trabajo en la empresa. 

En este sentido, el concepto de movilidad geográfica internacional de trabajadores ha 
pasado a agrupar un conjunto de situaciones caracterizadas por la aparición de 
determinados elementos de extranjería en el transcurso de una relación laboral 
preexistente y aunque resulta claro que las prestaciones de servicios transnacionales 
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quedan enmarcadas en esa realidad versátil, debemos tener presente que estamos ante 
una figura con particularidades propias que la diferencian de otros supuestos de 
movilidad internacional. 

Cuarta.- La Directiva 96/71/CE no regula la ley aplicable a los desplazamientos 
transnacionales de trabajadores. Y, en tanto que norma destinada a garantizar el 
cumplimiento de otra, la Directiva 2014/67/Unión Europea tampoco. 

Tampoco es una norma de conflicto, ni una disposición que armonice las condiciones de 
trabajo aplicables a los trabajadores desplazados en el marco de una prestación de 
servicios transnacional.  

Esta Directiva europea se limita a cifrar un núcleo mínimo de disposiciones de la 
normativa del Estado de desplazamiento, que deben ser respetadas por el prestador de 
servicios que desplace a él a sus trabajadores, con independencia de la ley que resulte 
aplicable al contrato individual de trabajo, la cual se determinará conforme a las reglas 
establecidas en el RRI. 

En aquellos aspectos en los que se descubra que ni el contrato, ni la ley por la que éste se 
rige conceden al trabajador desplazado una protección, al menos equivalente a la 
otorgada por los instrumentos normativos del Estado de destino, la Directiva 96/71/CE 
ordena que éste último dé efecto, cualquiera que sea la ley declarada aplicable al 
contrato de trabajo y junto con ella, a sus disposiciones normativas. 

Quinta.-"La Directiva 2014/67/UE mejora significativamente el marco regulatorio de las 
situaciones de desplazamiento temporal, definiendo una serie de elementos fácticos para 
mejorar la implementación y el seguimiento del concepto de desplazamiento, a fin de 
evitar el abuso y la elusión del derecho establecido; potenciando la cooperación entre 
Estados Miembros; y, estableciendo la ejecución transfronteriza de sanciones 
administrativas.  

Sexta.- La regulación de las prestaciones de servicios transnacionales en el 
ordenamiento jurídico español es incompleta, fragmentada e inespecífica. 

En primer lugar, se trata de una regulación incompleta porque no hay ningún texto 
normativo que, por sí, sólo, se consagre a la ordenación jurídica integral de estos 
desplazamientos de trabajadores. Ni siquiera un análisis sistémico de este conjunto de 
normas ofrece respuesta a todos los interrogantes que se plantean en la materia. 

Además, ésta es una regulación que se encuentra fragmentada. En este sentido, existen 
varios textos normativos vigentes que se ocupan, separadamente, de ordenar distintos 
aspectos del régimen jurídico de la prestación temporal de servicios en el extranjero, y en 
los que constan normas de naturaleza diversa y, sobre todo, con diferente ámbito de 
aplicación sobre el particular –tanto laborales y de Seguridad Social, como normas 
privadas internacionales, por citar algunas de las más representativas-. 
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Por último, la regulación es asimismo inespecífica porque, en la mayoría de los casos, no 
se limita a la ordenación de los fenómenos de transnacionalidad de las prestaciones de 
servicios, sino que la configuración del ámbito de aplicación de cada norma comprende 
otros supuestos de trabajo en el extranjero que exceden los límites de nuestro objeto de 
estudio. 

Séptima.- El desplazamiento de un trabajador repercute en su ámbito privado más 
inmediato: la familia.  

Es inevitable que el desplazamiento producido en el marco de una prestación de 
servicios transnacional repercuta de algún modo en la esfera personal del trabajador 
movilizado; especialmente, cuando la duración de aquél se prolongue en el tiempo.  

El desplazamiento transnacional implica la separación física del núcleo familiar, o lo que 
es lo mismo, la fragmentación de la familia, aunque sea de manera temporal.  

El principal impacto que este desplazamiento provoca en esta esfera privada del 
trabajador, se produce fundamentalmente sobre la organización familiar en el ámbito de 
su vida cotidiana, es decir, en el ámbito doméstico. La salida de un miembro de la 
familia se concibe como una cambio estructural interno que obliga a una redefinición de 
roles para cubrir las necesidades afectivas y las actividades llevadas a cabo por dicho 
sujeto hasta ese momento. En relación a las primeras, aunque el traslado supone 
distancia física, no implica necesariamente una salida o ausencia real, máxime teniendo 
presente la sociedad tecnológica en la que vivimos. Sin embargo, por lo que respecta a 
las tareas físicas que realizara el trabajador, necesariamente, han de ser cubiertas por otra 
persona. 

Por ello, en aquellos casos en los que la duración del desplazamiento sea tal que pueda 
impactar con fuerza en esta esfera privada, el trabajador, más que un distanciamiento 
profesional, sufre un desplazamiento vital.  Por ello, no parece adecuado que la 
articulación del régimen jurídico en situaciones de trabajo temporal en el extranjero se 
lleve a cabo sin tomar en consideración la interconexión de la vida laboral, personal y 
familiar del trabajador desplazado. 
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