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1. EL CONTENIDO DEL LIBRO 
VERDE

El llamado Libro Verde “Modernizar el 
Derecho laboral para afrontar los retos del siglo 
XXI”1 (en adelante, Libro Verde, sin más) es, 
como tal, una propuesta abierta de reflexión 
que se concreta en una serie de cuestiones.

El objeto de dicha reflexión no es otro que 
la “flexiguridad”, es decir, en ese contexto de 
modernización, una reforma o reformas que 
supongan, al mismo tiempo, mayor flexibili-
dad (alguien, como Tiziano Treu2, prefiere —y 
seguramente acierta— el concepto de adapta-
bilidad al de flexibilidad) y mayor seguridad.

En principio, mayor flexibilidad para las 
empresas y mayor seguridad para los trabaja-
dores. Es decir, medidas que supongan mayor 
flexibilidad para las empresas, acompañadas de 

otras medidas que supongan, por su parte, ma-
yor seguridad para los trabajadores.

Aunque no necesariamente así, puesto que 
el ideal que realmente se propone es el de re-
formas que, al mismo tiempo, en sí mismas, 
supongan flexibilidad tanto para las empresas 
como para los trabajadores y, al mismo tiempo, 
redunden en una mayor seguridad igualmente 
tanto para las unas como para los otros.

El ejemplo de una medida que combinara, 
al mismo tiempo y para ambas partes, flexibi-
lidad y seguridad sería la realizada en Austria 
mediante la reforma de la indemnización en 
caso de extinción del contrato (Abfertigungs-
recht) en supuestos que vendrían a equivaler 
a lo que en España denominaríamos despido 
por causas económicas o, en general, empresa-
riales (pero no solamente: también en ciertos 
supuestos de extinción por voluntad del tra-
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bajador por ciertas causas justificadas, como 
motivos de índole familiar).

Dicha reforma, objeto de un acuerdo entre 
los agentes sociales, se llevó a cabo en el año 
2002, por Ley de 12 de junio de ese año, y 
ha supuesto, resumidamente, lo siguiente: la 
indemnización por despido, que se calcula en 
función del tiempo de servicios, se abonará con 
cargo a un fondo financiado por las empresas 
y, si bien supone una cuantía algo inferior a la 
prevista anteriormente y que se abonaba por 
la empresa correspondiente, se genera desde 
el primer momento y, transcurridos tres años, 
permite que el trabajador no la cobre al aban-
donar un empleo determinado sino que vaya 
acumulando los servicios prestados en sucesi-
vas empresas hasta el momento en que decida 
hacerla efectiva con ocasión de una extinción 
contractual concreta.

El propio Libro Verde3 expresa muy bien 
las ventajas que la reforma ha supuesto, en 
términos de flexibilidad y seguridad para am-
bas partes: “Estas nuevas normas permiten a 
los trabajadores abandonar un empleo cuando 
encuentran otro, en vez de quedarse en el pri-
mero por temor a perder las indemnizaciones 
a que tienen derecho. La reforma ha permiti-
do descartar de una vez la amenaza que podía 
suponer para la existencia de una empresa la 
obligación repentina de sufragar de una vez 
el coste de los despidos, mientras que la con-
tribución de un empleador al fondo de ayuda 
a los trabajadores puede extenderse a lo largo 
del tiempo. Desde el punto de vista del tra-
bajador, este nuevo sistema reduce el coste de 
la movilidad profesional en la medida en que 
los trabajadores ya no pierden la totalidad de 
sus derechos de indemnización por despido al 
aceptar un nuevo empleo”.

En todo caso, que el objeto de la reflexión 
propuesta lo sea la “flexiguridad” es algo que 
queda totalmente claro en otro documento 
que es el primer resultado del Libro Verde. Me 
refiero a la Comunicación de la Comisión al 
Parlamento, al Consejo, al Comité Económico 
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, 
titulado “Hacia los principios comunes de la 
flexiguridad: más y mejor empleo mediante la 

flexibilidad y la seguridad”4 (en adelante, Prin-
cipios).

De todos modos, a propósito de los ejem-
plos concretos de flexiguridad que tanto el 
Libro Verde como Principios proponen, con-
viene hacer una advertencia. Los términos en 
que se exponen dichos ejemplos, dada la ne-
cesaria concisión que se pretende en este tipo 
de comunicaciones oficiales, aunque ciertos y 
adecuados, no reflejan en ocasiones con total 
exactitud todos los aspectos de la reforma que 
se analiza.

Así sucede, por ser un supuesto que pode-
mos conocer bien, con el ejemplo de flexiguri-
dad que se propone con respecto a España. Se 
trata del intercambio (trade off) entre flexibili-
dad (abaratamiento de los costes empresaria-
les del despido, reduciendo la indemnización 
por despido por causas objetivas declarado 
improcedente) y seguridad (contrato indefini-
do para fomento del empleo, ya sea mediante 
contratación de determinados colectivos de 
trabajadores, ya sea mediante transformación 
de contrato de duración determinada en ese de 
duración indeterminada).

Como es sabido, este contrato de fomento 
de la contratación indefinida procede de la re-
forma laboral, pactada, del año 1997 y se ha 
mantenido hasta la actualidad, tras la reforma 
igualmente pactada del año 2006. Se puede 
celebrar igualmente, hoy en día, por la con-
tratación de esos colectivos de trabajadores, y 
por la transformación de contratos temporales 
celebrados antes de 31 de diciembre de 2007.

Pues bien, tanto en el Libro Verde como 
en Principios, la experiencia española, aunque 
en efecto adecuada para considerarla como un 
supuesto de flexiguridad, no se refleja del todo 
correctamente.

De un lado, en el Libro Verde se señala que 
la reforma española de 2006 “permite la con-
versión de contratos de duración determinada 
en contratos de duración indeterminada con 
indemnizaciones por despido reducidas”. Lo 
que, siendo cierto, refleja una experiencia que 
se mantiene en 2006, pero que se remonta al 
año 1997 y que, en todo caso, responde a un 
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nuevo tipo de contrato de duración indeter-
minada que asimismo se puede celebrar con 
ciertos colectivos de trabajadores con dificulta-
des para el acceso al empleo (jóvenes, mayores, 
discapacitados, desempleados de larga dura-
ción, mujeres en profesiones con menor índi-
ce de empleo femenino); es más, este tipo de 
contratación es siempre posible con personas 
pertenecientes a estos colectivos, mientras que 
la conversión de temporales en fijos solamente 
lo es con contratos de duración determinada 
celebrados hasta el 31 de diciembre de 2007. 
Y además, la indemnización por despido re-
ducida que conlleva este tipo contractual sola-
mente se refiere a un supuesto muy específico: 
no la indemnización por despido disciplinario 
improcedente (que siempre es de 45 días por 
año de servicio), ni siquiera la indemnización 
por despido por causas económicas autorizado 
—si es colectivo— o procedente —si no es co-
lectivo (que siempre es de 20 días por año de 
servicio), sino la indemnización por despido 
por causas objetivas declarado improcedente 
(que, en efecto, desde 1997 ya no es de 45 días 
por año, sino de 33 días por año).

En Principios, de modo similar, no se re-
fleja del todo adecuadamente el contenido de 
la reforma de 2006. En efecto, se señala un 
aspecto, el principal, de esa reforma y que el 
Libro Verde no señalaba (la conversión auto-
mática en contrato indefinido de una cadena 
de contratos temporales con un mismo tra-
bajador para un mismo puesto de trabajo que 
haya durado más de 24 meses dentro de un 
período de 30 meses), y que sí constituía una 
novedad en esa reforma; pero se afirma que en 
tal supuesto para ese contrato indefinido co-
rresponderá esa indemnización menor de 33 
días, lo que supone mezclar dos supuestos dis-
tintos: el ya mencionado del contrato de du-
ración indefinida en fomento de empleo (que 
no es novedoso, sino que se remonta a 1997, y 
que sí que supone esa menor indemnización) 
y la transformación automática por mandato 
legal de contratos temporales encadenados en 
uno indefinido (que es la gran novedad pre-
vista en la reforma de 2006 y que no conlleva 
la previsión de una menor indemnización, ya 

que, en caso de extinguirse luego improceden-
temente por causa objetiva, daría siempre lu-
gar a la indemnización normal de 45 días por 
año de servicio).

Se debe señalar, no obstante, que en la docu-
mentación que sirvió de base para Principios5 
sí que se recogía correctamente la experiencia 
española. Si bien no se resaltaba que dos de los 
aspectos que mencionaba —la aplicación de 
bonificaciones en la cotización a la Seguridad 
Social (“subsidy scheme”) y la transformación 
de contratos de duración determinada en in-
determinada con una menor indemnización 
por despido— provenían realmente del año 
1997, sí que se contemplaba como algo distin-
to lo que realmente constituía la novedad de 
la reforma de 2006, la ya señalada transforma-
ción automática de la contratación contractual 
temporal encadenada en un contrato de dura-
ción indefinida6.

En todo caso, las anteriores matizaciones 
tanto a Libro Verde como a Principios no obs-
tan a que, en efecto, se pueda afirmar que la 
experiencia de reformas españolas entre 1997 
y 2006 constituye un supuesto que, grosso 
modo, se puede considerar como de flexigu-
ridad: moderada reducción de la protección 
para la relación laboral normal, tradicional o 
típica y bonificaciones en la cotización de Se-
guridad social (el contrato de trabajo de du-
ración indeterminada o “fijo”) para reducir la 
contratación de duración determinada, que 
supone una segmentación negativa del merca-
do de trabajo.

2. LAS CRÍTICAS AL LIBRO VERDE

Sirve también el ejemplo español para con-
firmar una de las críticas que se han movido 
al Libro Verde: la de que éste “hace tabla rasa 
de la historia más reciente… jalonada por 
una ininterrumpida sucesión de reformas le-
gislativas que, en líneas generales, ha tenido 
el efecto de instalar… (el modelo tradicional 
de derecho del trabajo o el contrato de trabajo 
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clásico)… en estadio próximo a la arqueología 
jurídico-laboral” (VALDÉS DAL-RÉ, pag. 1).

En todo caso, la finalidad que el LV propo-
ne a la modernización del Derecho del Trabajo 
es precisamente esa de la “flexiguridad”. Más 
allá de los ejemplos concretos, ¿qué hay que 
entender por tal, en qué consiste la flexiguri-
dad que se pretende como resultado de la mo-
dernización del Derecho del Trabajo?

El LV resulta algo confuso y de algunos de 
sus contenidos pudiera extraerse la conclusión 
de que promueve la existencia de formas con-
tractuales atípicas distintas del modelo tradi-
cional, que él mismo como caracterizado por 
los siguiente supuestos: a) empleo permanente 
a tiempo completo; b) relaciones regidas por el 
Derecho laboral; y c) existencia de un emplea-
dor único responsable.

En efecto, el LV, a continuación de ese retra-
to del modelo tradicional, se refiere a distintos 
cambios (avances tecnológicos, competencia 
derivada de la mundialización, evolución de 
la demanda y crecimiento del sector servicios) 
y constata que los mismos han suscitado la 
demanda de “mayor diversidad contractual”, 
añadiendo que ese modelo tradicional “pue-
de no ser el adecuado” y que “otros modelos” 
pueden reforzar la competitividad de las em-
presas, considerando que las reformas labora-
les nacionales se han centrado en “aumentar la 
diversidad contractual”, instaurando “formas 
de empleo más flexibles acompañadas de me-
nor protección contra el despido”.

Pero esa “proliferación” de contratos atí-
picos (de duración determinada, a tiempo 
parcial, puntuales, “cero horas”, de puesta a 
disposición por empresas de trabajo tempo-
ral, incluso el trabajo por cuenta propia), con 
una finalidad de mantener la competitividad 
empresarial evitando costes laborales, el Libro 
Verde más bien se limita a constatarla pero 
no a proponer su mantenimiento, antes bien 
concluyendo que “puede tener efectos perni-
ciosos”, de modo que una parte de la mano de 
obra “puede verse atrapada en una sucesión de 
empleos de corta duración y de baja calidad 
con una protección social insuficiente”.

Esa “desregulación en los márgenes”, man-
teniendo intacta la protección estricta del con-
trato clásico, estima el Libro Verde que favore-
ce la segmentación de los mercados de trabajo 
e incide negativamente en la productividad, 
amén de agravar las perspectivas para mujeres, 
jóvenes y trabajadores de edad avanzada.

En suma, el Libro Verde, considera negati-
vamente la segmentación de los mercados de 
trabajo y, si bien no se plantea radicalmente una 
reducción de las formas contractuales atípicas 
(sino más bien su protección de modo que se 
reduzca su diferenciación frente al modelo tra-
dicional y se haga menor la segmentación del 
mercado laboral), y en realidad propone una 
flexibilización del “modelo tradicional de rela-
ción laboral”, estimando que unas “cláusulas y 
condiciones laborales demasiado protectoras” 
no solamente desaniman la contratación sino 
que desincentivan la adaptación de los propios 
trabajadores a los cambios.

En conclusión, se trataría más bien de fle-
xibilizar el núcleo del modelo tradicional —es 
decir, el contrato típico de duración indeter-
minada— y no de dejarlo intacto y conseguir 
una flexibilidad en los márgenes —es decir, 
creando o manteniendo otros modelos, con-
tratos o relaciones atípicas—.

A la falta de precisión y claridad del Libro 
Verde seguramente se deben buena parte de las 
críticas que ha recibido. Con independencia de 
que no todos han visto lo mismo en el Libro 
Verde (sobre todo: unos han visto y critican 
una supuesta defensa de la segmentación vía 
contratos o relaciones atípicas, mientras que 
otros ven que se pretende más bien, o con-
juntamente, una flexibilización del contrato 
o relación indefinida típica), la valoración del 
documento podría tratar de sintetizarse del si-
guiente modo.

En el haber del Libro Verde se sitúa la mis-
ma propuesta de modernización y, más con-
cretamente, el hecho de poner el Derecho del 
Trabajo en el orden del día de la Unión Euro-
pea, al tiempo que se vincula la flexibilidad a 
la seguridad (así lo estiman BARBERA y otros 
laboralistas italianos, pag. 2).
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Modernizar, pues, sí; frente a posiciona-
mientos meramente defensivos, como plantea 
TREU (pag. 5): la resistencia a la demanda de 
flexibilidad acrecería la segmentación del mer-
cado de trabajo (aunque cierta desregulación, 
facilitando la contratación atípica, llevaría al 
mismo resultado).

Incluso se acepta la flexibilidad, que se ve 
como necesaria aunque no suficiente (de nue-
vo, TREU, pag. 4). Pero siempre que no impli-
que pérdida de seguridad (RODRÍGUEZ-PI-
ÑERO, pag. 2). Compartible si no se reduce a 
mayores facilidades para contratar y despedir, 
si no consiste en una mera flexibilidad en los 
márgenes para la celebración de contratos atí-
picos que llevan a la segmentación y la despro-
tección.

Pero sobre todo han predominado las críti-
cas al Libro Verde. Estas, aparte lo ya indicado 
sobre una supuesta proposición de establecer o 
mantener formas atípicas de empleo (que, tal y 
como se ha indicado, en realidad el Libro Ver-
de no contiene) las críticas podrían sintetizarse 
del siguiente modo.

Primero, la modernización del Derecho del 
Trabajo que el Libro Verde contempla se cen-
tra en su función de regulación de la política 
de empleo, olvidando la de juridificación del 
conflicto social y de nivelación del poder de 
trabajadores y empresarios (en suma, su fun-
ción igualadora), así como la inscripción del 
Derecho del Trabajo en un orden constitucio-
nal (Constituciones nacionales, Carta Social 
Europea, Carta Comunitaria de Derechos 
Fundamentales) que contempla una serie de 
derechos fundamentales (MEDEL, págs. 7-
12).

Segundo, partir de la aceptación de una 
afirmación no probada, antes bien negada en 
diversos trabajos, culpabilizando de ese modo 
al Derecho del Trabajo: la afirmación de que 
la legislación de protección del empleo (en 
adelante, LPE), sobre todo la regulación del 
despido, influye negativamente en los resulta-
dos del mercado de trabajo. Afirmación que, 
en efecto, viene desmentida en informes de la 
OCDE: así, el Informe Perspectivas del Em-

pleo de 19997 (y también el de 2004) cons-
tata que el rigor de la LPE no influye en el 
nivel global de empleo, aunque sí dificulta el 
acceso al empleo de ciertos colectivos (jóvenes, 
mujeres, discapacitados), no es determinante 
para el nivel neto de empleo aunque sí en su 
composición.

Tercero, que el Libro Verde olvida los aspec-
tos colectivos, menospreciando el importante 
papel que el diálogo social y la negociación 
colectiva pueden cumplir precisamente en una 
perspectiva flexibilizadora.

Seguramente, estas críticas (al igual que la 
crítica ya comentada respecto de que el Libro 
Verde pretendiera una flexibilidad mediante 
formas de empleo atípicas) no son del todo 
justas, más allá de la poca claridad del docu-
mento comentado.

Baste señalar que el Libro Verde reconoce 
(apartado 2.a) expresamente que “(l)a finali-
dad inicial del Derecho laboral era paliar las 
desigualdades económicas y sociales inheren-
tes a la relación laboral”. Del mismo modo 
(igualmente en el apartado 2.a), tras señalar 
el papel del “diálogo social”, tendente a intro-
ducir nuevas formas de flexibilidad interna…, 
el Libro Verde pone de relieve, en relación a 
nuevas problemáticas y a nuevas categorías de 
trabajadores, que los convenios colectivos “no 
quedan relegados a la función auxiliar de com-
plemento de las disposiciones legales…”, sino 
que son “instrumentos importantes que sirven 
para ajustar los principios legales a situaciones 
económicas específicas y a las circunstancias 
particulares de determinados sectores”.

3. LOS PLANTEAMIENTOS DE LA 
COMUNICACIÓN “HACIA LOS 
PRINCIPIOS COMUNES DE LA 
FLEXIGURIDAD”

Buena parte de las críticas movidas al Libro 
Verde deberían quedar en todo caso atenuadas 
por lo que respecta al expresamente buscado 
resultado del mismo, que es la Comunicación 
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de la Comisión “Hacia los principios comunes 
de la flexiguridad: Más y mejor empleo me-
diante la flexibilidad y la seguridad” (al que ya 
nos venimos refiriendo como Principios).

En primer lugar, si bien el propio Libro 
Verde puede resultar algo confuso al respecto, 
lo que haya que entender por flexiguridad se 
expone con mayor claridad en Principios.

En este documento claramente se parte de 
la afirmación, de un lado, de que se “(d)ebe 
reducir la segmentación de los mercados labo-
rales y el número de empleos precarios”; y, de 
otro, de que la seguridad que se necesita “es 
la seguridad del empleo, y no la del puesto de 
trabajo”. A partir de ahí, se mantiene la exi-
gencia de actuaciones que aborden “simultá-
neamente” la flexibilidad y la seguridad: “crear 
un contexto en que seguridad y flexibilidad 
puedan reforzarse mutuamente”.

Principios sí que define expresamente el 
concepto de flexiguridad: “una estrategia in-
tegrada para potenciar, a un tiempo, la flexi-
bilidad y la seguridad en el mercado laboral”. 
Ambos elementos, flexibilidad y seguridad, se 
abordan muy matizadamente, superando un 
concepto reducido de los mismos.

Respecto de la flexibilidad, se señala “que 
no se limita a la libertad de las empresas para 
contratar o despedir y no implica que los con-
tratos de trabajo por tiempo indefinido hayan 
quedado obsoletos”. Respecto de la seguridad, 
se dice que “no sólo alude a la seguridad de 
conservar el propio puesto de trabajo”.

Más expresiva, a mi juicio, resulta la carac-
terización de la flexiguridad por la OCDE, que 
Principios resume del siguiente modo: “una 
legislación de protección del empleo mode-
rada; una alta participación en el aprendizaje 
permanente; un gasto elevado en políticas del 
mercado laboral tanto pasivas como activas); 
unos regímenes de prestaciones de desempleo 
generosos, que equilibran derechos y deberes; 
unos sistemas de seguridad social que ofrecen 
una amplia cobertura; y una importante pre-
sencia sindical”.

En función de esa concepción no limitada 
de los componentes de la flexiguridad, los “cua-

tro ejes de actuación”, los cuatro componentes 
de la flexiguridad que se proponen, son: dis-
posiciones contractuales flexibles y fiables, es-
trategias globales de aprendizaje permanente, 
políticas activas del mercado laboral eficaces y 
sistemas de seguridad modernos.

Estos cuatro ejes o componentes de la flexi-
guridad constituyen, por lo demás, el primero 
de los principios comunes de la misma. Los 
otros principios comunes serían: equilibrio 
entre derechos y responsabilidades; flexiguri-
dad adaptable a las circunstancias específicas 
de cada Estado (no existe un único modelo de 
flexiguridad); reducir la brecha entre los que 
están dentro y los que están fuera; promoción 
de la flexiguridad interna (en la empresa) y de 
la externa (de una empresa a otra); apoyar la 
igualdad de las mujeres respecto de los hom-
bres y dar oportunidades a emigrantes, jóve-
nes, discapacitados y mayores; necesidad de un 
clima de confianza y diálogo; distribución jus-
ta de costes y beneficios entre empresas, parti-
culares y presupuestos públicos, con atención 
a las especificidades de las pymes.

A partir de esos principios comunes, el 
documento de la Comisión propone cuatro 
“itinerarios” distintos hacia la flexiguridad, en 
función de las circunstancias de cada Estado. 
Se trata de cuatro series de combinaciones y 
secuencias “tipo” de los componentes estraté-
gicos o ejes de la flexiguridad, sobre los que se 
advierte que no reflejan la situación concreta 
de ningún país.

En todo caso, se ha señalado8 que la situa-
ción española se reflejaría más adecuadamente 
en el primer itinerario, por ser un modelo inte-
resante para los países en que el principal desa-
fío es la segmentación del mercado de trabajo.

Los cuatro itinerarios, y los desafíos a que 
responden, sucintamente expuestos serías los 
siguientes: Primer itinerario: abordar la seg-
mentación contractual; segundo, desarrollar la 
flexiguridad en el seno de las empresas y ofre-
cer seguridad durante los períodos de transi-
ción; tercero, abordar las diferencias entre la 
mano de obra en cuanto a capacidades y opor-
tunidades; y cuarto, mejorar las oportunidades 
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de los beneficiarios de prestaciones y de los tra-
bajadores no declarados.

Considerando con mayor detenimiento el 
primer itinerario (el cual, como queda dicho, 
puede considerarse más adecuado para Espa-
ña, dada la fuerte segmentación de nuestro 
mercado laboral, al menos medida en térmi-
nos de importancia porcentual de la contra-
tación temporal), éste, en efecto, se propone 
para países en que “han proliferado los contra-
tos de duración determinada, los contratos de 
interinidad, la cesión de trabajadores por parte 
de empresas de trabajo temporal, etc.”; países 
en que “la seguridad tiende a descansar en la 
protección del puesto de trabajo y no en las 
prestaciones sociales”. Advirtiendo de que este 
tipo de flexibilidad, estos contratos atípicos, 
“se conviertan en trampas para los trabajado-
res, en lugar de puntos de apoyo”.

Partiendo, entonces, de los ejes o elementos 
de la flexiguridad (disposiciones contractuales 
flexibles y fiables, estrategias globales de apren-
dizaje permanente, políticas activas del merca-
do de trabajo eficaces, sistemas de seguridad 
social modernos) este inerario tendría por ob-
jeto:

- En lo que se refiere a las disposiciones con-
tractuales, el mejorar la situación de los traba-
jadores temporales, cedidos por empresas de 
trabajo temporal, etc., mediante la igualdad de 
remuneración y la garantía de un mínimo de 
horas de trabajo, mediante la aplicación de “las 
condiciones de empleo secundarias (cobertura 
fondos de pensiones, acceso a la formación), y 
mediante la limitación del recurso consecutivo 
a contratos atípicos.

Al mismo tiempo se reformularían los tér-
minos del contrato de duración indefinida, 
que sería la forma de inicio de la relación labo-
ral, de modo que la protección en el puesto de 
trabajo fuera aumentando progresivamente.

En fin, las normas sobre despidos por cau-
sas económicas evitarían una excesiva buro-
cratización y duración de los procedimientos, 
aumentando la transparencia de los resultados 
y la fiabilidad del procedimiento.

No cabe sino constatar que, al respecto de 
este objetivo de disposiciones contractuales 
flexibles y fiables, las reformas laborales pro-
ducidas en España desde 1994 han ido en ese 
sentido: limitación de la contratación tem-
poral (1994-1997), progresos en cuanto a la 
igualdad de remuneración (para los trabaja-
dores cedidos, en 1999; para los trabajadores 
temporales, en 2006), fomento del contrato 
de duración indefinida (desde 1997, aunque 
no de manera generalizada), aumento pro-
gresivo del nivel de protección (que ya desde 
1980 se vincula a los años de servicio, si bien 
nunca llega a ser pleno, salvo en los supuestos 
de nulidad del despido), flexibilización de los 
despidos por causas económicas (limitación 
de la autorización administrativa al despido 
colectivo desde 1994; progresivos intentos de 
definir más adecuadamente la justificación del 
despido, tanto colectivo como no, por causas 
económicas, técnicas, organizativas y de pro-
ducción).

- Por lo que se refiere a las políticas activas de 
mercado de trabajo, se propone para este itine-
rario reforzar los servicios públicos de empleo 
y su colaboración “con otros socios del merca-
do, como las empresas de trabajo temporal”.

Al respecto, y sin descender a detalles, res-
pecto de las reformas españolas en los últimos 
años baste señalar la legalización de las empre-
sas de trabajo temporal (1994-95), la admisión 
de las agencias de colocación sin fines lucra-
tivos (1994-95) así como la aprobación de la 
vigente Ley de Empleo (2003), todo ello en el 
marco de la ratificación del nuevo Convenio 
de la OIT sobre agencias de empleo. Si bien, 
con desarrollos pendientes (de la misma Ley 
de Empleo) y situaciones confusas (como la 
admisión de agencias privadas con fines lucra-
tivos pero gratuitas para los trabajadores, que 
el Convenio OIT admite claramente y la Ley 
de Empleo no niega, al mismo tiempo que el 
art. 16.2 Estatuto de los Trabajadores conti-
núa limitando la actividad de colocación a las 
agencias sin ánimo de lucro, pero no necesa-
riamente gratuitas para los trabajadores). Al 
tiempo que se ha completado las transferen-
cia de los servicios públicos de empleo a las 
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Comunidades Autónomas y se ha regulado su 
coordinación con el Servicio estatal).

- Por lo que atañe, en tercer lugar, a la previ-
sión de sistemas de seguridad modernos, se pro-
pone en concreto en este itinerario tres tipos 
de actuaciones: garantizar a los trabajadores la 
posibilidad de acumular derechos y transferir 
los adquiridos entre empresas y sectores, au-
mentar las prestaciones durante períodos de 
desempleos más breves e introducir un sistema 
de asistencia social que fomente la movilidad y 
disminuya la dependencia del apoyo familiar.

4. LA CONFUSA PREGUNTA 12 
DEL LV: CÓMO GARANTIZAR 
LOS DERECHOS LABORALES 
EN PRESTACIONES 
TRANSNACIONALES Y SI 
ES NECESARIO DEFINIR 
COMUNITARIAMENTE EL 
CONCEPTO DE TRABAJADOR 
A EFECTOS DE LAS DIRECTIVAS 
COMUNITARIAS

La pregunta se formula literalmente del si-
guiente modo: ¿Cómo pueden garantizarse en 
toda la Comunidad los derechos laborales de los 
trabajadores que efectúan prestaciones en un con-
texto transnacional, especialmente los trabajado-
res fronterizos? ¿Piensa que es necesario mejorar 
la coherencia de las definiciones de “trabajador” 
que figuran en las directivas europeas para ga-
rantizar que estos trabajadores puedan gozar de 
sus derechos laborales con independencia del Es-
tado miembro en que se encuentren trabajando? 
¿O estima que los Estados miembros deberían 
mantener su autoridad en este ámbito?

Desde luego, la pregunta resulta confusa. 
¿Por qué esa mención específica de los traba-
jadores fronterizos, sin ofrecer ninguna pista 
sobre su supuesta problemática? ¿Las presta-
ciones en un contexto transnacional a que se 
refiere la pregunta, se limitan o no al despla-
zamiento de trabajadores en el marco de una 
prestación de servicios, es decir, al supuesto —a 

los tres supuestos, en realidad— contemplado 
por la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciem-
bre de 1996? ¿Por qué limitar el interrogante 
acerca de la definición del concepto de traba-
jador solamente al ámbito de las directivas y 
no del ámbito de las legislaciones nacionales 
en general?

De hecho, las respuestas de muchos Estados 
(Alemania, Bélgica, Dinamarca, España, Fran-
cia, Irlanda, Reino Unido) han hecho referen-
cia a la Directiva 96/71 /CE. Y, en principio, 
para considerar que los derechos de los traba-
jadores desplazados se encuentran claramente 
regulados en dicha Directiva, cuyo art. 3 fija 
un mínimo de protección o, mejor dicho, el 
núcleo de normas nacionales del país de aco-
gida que debe aplicarse a los trabajadores des-
plazados.

La misma respuesta, en el sentido de con-
siderar que la protección de los trabajadores 
fronterizos queda en principio garantizada por 
la aplicación de la ley del lugar de prestación 
habitual de los servicios (conforme al Conve-
nio de Roma y, hoy en día, por el muy reciente 
Reglamento nº 593/2008, de 17 de junio de 
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones 
contractuales, denominado “Roma I”). Única-
mente cabe hacer algunas matizaciones.

Así, Alemania parece tener una visión exce-
sivamente amplia de la garantía establecida por 
la Directiva, en cuanto que considera que en el 
supuesto de desplazamiento se aplica la nor-
mativa del lugar de trabajo, lo que solamente 
es cierto respecto de las materias contempladas 
por su art. 3 (períodos máximos de trabajo y 
períodos mínimos de descanso; duración mí-
nima de las vacaciones anuales; las cuantías del 
salario mínimo; las condiciones de suministro 
de mano de obra por las empresas de trabajo 
temporal9; la salud, la seguridad y la higiene en 
el trabajo; la protección de las mujeres emba-
razadas o que hayan dado a luz recientemente, 
así como de los niños y los jóvenes; la igualdad 
de trato entre hombres y mujeres y otras dis-
posiciones en materia de no discriminación).

Bélgica, por su parte, advierte de una aplica-
ción no uniforme de la Directiva. Dinamarca 
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—al igual que Irlanda— apunta la importan-
cia de la cooperación bilateral en esta materia. 
España, la trascendencia de los mecanismos 
de control y coordinación de las autoridades 
de los distintos Estados; lo mismo que hace 
Francia.

A) TRABAJADORES FRONTERIZOS

Por lo que se refiere a los trabajadores fron-
terizos, nadie parece constatar una problemáti-
ca especial. Si por trabajador fronterizo enten-
demos aquel trabajador que, residiendo en un 
Estado, trabaja en otro regresando diaria o al 
menos semanalmente al Estado de residencia, 
en principio la normativa aplicable al mismo 
será la del Estado en que habitualmente pres-
ta sus servicios, cuyas normas se le aplicarán 
en igualdad de condiciones que a los nacio-
nales de ese Estado. Incluso aunque ese tra-
bajador y su empleador hubieran convenido 
la aplicación de otra normativa, en todo caso 
la elección de la ley aplicable “no podrá tener 
por resultado el privar al trabajador de la pro-
tección que le proporcionen las disposiciones 
que no pueden excluirse mediante acuerdo 
de la ley que, a falta de elección, habrían sido 
aplicables” (art. 8.1 Reglamento nº 593/2008, 
Roma I) y que serían “la ley del país en el cual 
o, en su defecto, a partir del cual el trabajador, 
en ejecución del contrato, realice su trabajo 
habitualmente” o, si no puede determinarse de 
ese modo, “la ley del paíse donde esté situado 
el establecimiento a través del cual haya sido 
contratado el trabajador” (art. 8.2). En suma, 
normalmente será aplicable la ley del Estado 
donde trabaja el trabajador fronterizo.

La situación, por lo demás, vendría a ser la 
misma en el supuesto de trabajadores no fron-
terizos, sino que se hubieren desplazado y resi-
dieran en el territorio de otro Estado miembro 
con el objeto de ejercer en él un empleo, en 
virtud de los derechos que integran la liber-
tad de circulación de trabajadores, conforme al 
art. 39 del Tratado de la Comunidad Europea 
y conforme al Reglamento (CEE) 1612/68, de 
15 de octubre, relativo a la libre circulación 
de los trabajadores dentro de la Comunidad. 

Reglamento cuyo art. Art. 7 les garantiza la 
igualdad de trato respecto de los trabajadores 
nacionales: “En el territorio de otros Estados 
miembros y por razón de la nacionalidad, el 
trabajador nacional de un Estado miembro no 
podrá ser tratado de forma diferente que los 
trabajadores nacionales, en cuanto se refiere 
a las condiciones de empleo y de trabajo…” 
(apartado 1).

B) TRABAJADORES DESPLAZADOS

Por lo que se refiere al supuesto específico 
de los trabajadores desplazados temporalmen-
te en el marco de una prestación de servicios, 
su situación viene regulada por lo dispuesto 
en la Directiva 96/71/CE y por las correspon-
dientes normativas nacionales de aplicación de 
la Directiva. El art. 3 de la Directiva, como 
es sabido, establece que los Estados miembros 
velarán por que las empresas que desplacen a 
sus trabajadores garanticen a esos trabajadores 
desplazados en su territorio las condiciones de 
trabajo y empleo que estén establecidas en el 
Estado miembro donde se efectúe el trabajo 
por las disposiciones y/o los convenios colec-
tivos o laudos arbitrales de aplicación general 
que dicho artículo contempla y en relación a 
una serie de materias. Ciertamente no se trata 
sino de un mínimo de protección conforme 
al derecho del Estado de acogida, pero claro 
es que a dichos trabajadores desplazados se les 
deberá aplicar, en otras materias, las disposi-
ciones imperativas de la normativa laboral del 
país desde el que son desplazados, en princi-
pio, por ser este el Estado en que habitualmen-
te ejecutarán su trabajo o, más probablemente, 
el país en que se encuentra el establecimiento 
que los ha contratado para después desplazar-
los.

Por todo ello, en las respuestas nacionales 
a esta pregunta 12, todo lo más que se pone 
de relieve es la posible existencia de problemas 
de aplicación de la Directiva 96/71/CE y, en 
concreto, la necesidad de actuar sus mecanis-
mos de control, a través de la participación de 
los representantes de los trabajadores en las 
empresas y la coordinación entre autoridades 
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nacionales, especialmente las inspecciones de 
trabajo.

En cualquier caso, conviene tener presente 
reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
aplicando en estrictos términos las disposicio-
nes de la Directiva en relación a la posibilidad 
de que los Estados miembros extiendan la apli-
cación de la normativa nacional a los trabaja-
dores desplazados en otras materias además de 
las contempladas en su art. 3.1.

En efecto, el apartado 10 de dicho artículo 
añade, ante todo, que “(l)a presente Directi-
va no impedirá que los Estados miembros, de 
conformidad con las disposiciones del Trata-
do, imponga a las empresas nacionales y a las 
empresas de otros Estados, por igual:

- condiciones de trabajo y empleo referidas 
a materias distintas de las enumeradas en el 
párrafo primero del apartado 1, en la medida 
en que se trate de disposiciones de orden pú-
blico,…”.

Pues bien, sobre este punto incide la STJCE 
de 19 de junio de 2008 (Asunto C-319/2006, 
que tiene por objeto un recurso por incum-
plimiento impuesto por la Comisión contra el 
Gran Ducado de Luxemburgo). El recurso se 
plantea con ocasión de la Ley de 20 de diciem-
bre de 2002, por la que se efectúa la transposi-
ción de la Directiva al Gran Ducado.

Según el art. 1 de la citada Ley, “(c)onstituyen 
disposiciones de orden público nacional… 
y, como tales, son aplicables a todos los tra-
bajadores que desarrollen una actividad en el 
territorio del Gran Ducado de Luxemburgo, 
incluidos los que son objeto de un desplaza-
miento temporal, cualquiera que sea su dura-
ción o su naturaleza, todas las disposiciones… 
relativas:

1. al contrato de trabajo escrito o al do-
cumento elaborado en virtud de la Directi-
va 91/533/CEE, de 14 de octubre de 1991, 
relativa a la obligación del empresario de in-
formar al trabajador acerca de las condiciones 
aplicables al contrato de trabajo o a la relación 
laboral;

2. al salario social mínimo y a la adaptación 
automática de las retribuciones a la variación 
del coste de la vida;

…
8. a la regulación del trabajo a tiempo par-

cial y por tiempo determinado;
…
11. a los convenios colectivos de traba-

jo;…”.
La STJCE, en lo que aquí interesa, declara 

que el Gran Ducado de Luxemburgo ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben al 
haber declarado que esos puntos 1, 2, 8 y 11 
constituyen disposiciones de orden público 
nacional.

El Gran Ducado alegó que el concepto de 
disposiciones de orden público abarca todas 
las disposiciones que, a juicio del Estado de 
acogida, respondan a exigencias imperativas de 
interés público (ver apartado 22 de la STJCE). 
Por el contrario, adoptando una interpretación 
mucho más restrictiva del concepto y recordan-
do jurisprudencia propia anterior (STJCE 23 
noviembre 1999, Arblade y otros, C-369/96 y 
C-376/96, Rec. P. I-8453, apartado 30), el Tri-
bunal considera “que la calificación de dispo-
siciones nacionales de leyes de policía y de se-
guridad por un Estado miembro se refiere a las 
disposiciones nacionales cuya observancia se 
ha considerado crucial para la salvaguardia de 
la organización política, social o económica del 
Estado miembro de que se trate…” (apartado 
29), estimando, pues, que “la reserva de orden 
público constituye una excepción al principio 
fundamental de la libre prestación de servicios, 
que debe ser interpretada de forma restrictiva y 
cuyo alcance no puede ser determinado por los 
Estados miembros unilateralmente” (apartado 
30).

Sin entrar en ulterior detalle sobre los argu-
mentos en relación a cada uno de los puntos en 
litigio, sí que cabe una breve consideración en 
relación a la Ley 45/1999, de 29 noviembre, 
que realiza la aplicación en España de la Direc-
tiva 96/71. Hay dos aspectos de la normativa 
española que podrían entrar en contradicción 
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con lo dispuesto en la Directiva y en la aplica-
ción de la misma efectuada por la STJCE que 
estamos comentando.

En primer lugar, la obligación de que los 
empresarios que desplacen a España sus traba-
jadores les garanticen (art. 3.1) “las condicio-
nes de trabajo previstas por la legislación es-
pañola relativas a: …b) La cuantía del salario, 
en los términos a que se refiere el artículo 4 de 
esta Ley”. Téngase en cuenta, entonces, que, de 
un lado, “condiciones de trabajo previstas en la 
legislación laboral española” serán las conteni-
das “en las disposiciones legales o reglamenta-
rias del Estado y en los convenios colectivos y 
laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el 
sector o rama de actividad de que se trate” (art. 
3.4); y, de otro lado, que la “cuantía mínima 
del salario” garantizable será la prevista en las 
disposiciones o convenios a que se refiere el 
art. 3.4 “para el grupo profesional o la catego-
ría profesional correspondiente a la prestación 
del trabajador desplazado”.

En resumen, conforme a la Ley española las 
empresas que desplacen trabajadores a España 
debe garantizarles no el salario mínimo inter-
profesional, sino el salario convencional pre-
visto en el convenio (o laudo) aplicable para el 
grupo o categoría profesional correspondien-
te.

Ciertamente, el art. 3.1.c) de la Directiva 
no se refiere al salario mínimo interprofesional 
sino a “las cuantías de salario mínimo” y, en 
ese sentido, podría defenderse que tan salario 
mínimo lo es el interprofesional (respecto de 
la autonomía colectiva o convencional) cuanto 
el salario profesional o convencional (respec-
to de la autonomía individual o contractual). 
Cabe señalar que el art. 3.1.c) no se expresa 
en singular (salario mínimo) sino en plural 
(las cuantías de salario mínimo), lo que podría 
apoyar la interpretación de que no se trate so-
lamente del salario mínimo interprofesional 
sino de los salarios mínimos profesionales o 
convencionales.

Con todo, podría considerarse que la STJ-
CE anuncia más bien una interpretación res-
trictiva al respecto. Partiendo de que la ley 

luxemburguesa garantizaba el “salario social 
mínimo” y “la adaptación automática de las re-
tribuciones a la variación del coste de vida”, lo 
que el Tribunal viene a aceptar es la oposición 
de la Comisión a este artículo en cuanto que se 
refiere a variaciones en “todas las retribuciones, 
incluidos los salarios que no corresponden a la 
categoría de salarios mínimos” (apartado 45). 
Insiste por lo demás la sentencia en que “el or-
den público sólo puede invocarse en caso de 
que exista una amenaza real y suficientemente 
grave que afecte a un interés fundamental de la 
sociedad” (apartado 50).

De todos modos, el apartado deja sin pre-
juzgar el concepto “categoría de salarios mí-
nimos”. Y, sobre todo, realmente el problema 
interpretativo no se refiere de entrada al con-
cepto de “orden público”, sino al concepto de 
“las cuantías de salario mínimo”, concepto, 
como antes dicho, quizás interpretable tanto 
en referencia al mínimo interprofesional como 
a los mínimos convencionales (que, por natu-
raleza, no son únicos para todo el ámbito del 
convenio, sino distintos por grupos, categorías 
o niveles retributivos). Es decir, que el pro-
blema a este efecto de “las cuantías del salario 
mínimo” es de interpretación del art. 3.1.c de 
la Directiva, no de interpretación de la vía de 
ampliación de ese apartado 1 en virtud de lo 
previsto en el apartado 8, primer guión, de la 
misma.

En último término, cabe añadir, la exten-
sión de la garantía de las cuantías del salario 
mínimo a los salarios profesionales o conven-
cionales podría darse igualmente en virtud de 
lo dispuesto en el art. 3, apartado 8, segundo 
guión. En efecto, conforme al mismo, la Di-
rectiva “no impedirá que los Estados miem-
bros, de conformidad con las disposiciones del 
Tratado, impongan a las empresas nacionales 
y a las empresas de otros Estados, por igual…: 
- condiciones de trabajo y empleo fijadas en 
convenios colectivos o laudos arbitrales de 
acuerdo con el apartado 8 que se refieran a ac-
tividades distintas de las contempladas en el 
Anexo”. Es decir, en convenios o laudos de efi-
cacia general en actividades aunque no sean en 
el ámbito de la construcción.
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De este modo, si cualesquiera condiciones 
de trabajo y empleo en ese tipo de convenios 
o laudos pueden ser impuestas a las empresas 
nacionales y de otros Estados, entre ellas que-
darían incluidos claramente los salarios con-
vencionales o profesionales, que desde luego 
constituyen un mínimo a respetar por el con-
trato de trabajo (art. 3.1.c Estatuto de los Tra-
bajadores).

A esta cuestión que acabamos de exponer 
se refiere asimismo la STJCE que venimos co-
mentando. En la medida en que la ley luxem-
burguesa objeto de recurso se refería, en su 
punto 11, a las disposiciones relativas “a los 
convenios colectivos de trabajo”, el TJCE in-
terpreta en primer lugar que las mismas serían 
“las que regulan su elaboración y aplicación”, 
para concluir en que las mismas no pueden 
subsumirse “per se y sin más precisión, en el 
concepto de orden público” (apartado 65).

Pero, hipotizando que las disposiciones alu-
didas lo sean asimismo “las propias disposicio-
nes de tales convenios”, concluye igualmente 
que “tampoco pueden subsumirse en dicho 
concepto, en su totalidad y por el mero motivo 
de que emanan de ese tipo de actos” (apartado 
66). Pero, a continuación, debatiendo la tesis 
del Gran Ducado de que aquel punto 11 ven-
dría a concretar la autorización concedida en 
virtud del art. 3, apartado 10, segundo guión 
de la Directiva, no niega que este pudiera jus-
tificar la imposición a las empresas de las con-
diciones establecidas en convenios o laudos, 
aunque sí que rechaza que esa argumentación 
justifique el punto 11 debatido, ya que éste no 
se refería solamente a los convenios de aplica-
ción general, sino simplemente a los convenios 
colectivos de trabajo, por lo tanto incluso a los 
de eficacia limitada.

Ciertamente, hay que concluir que en el 
mismo exceso incurre la Ley española 45/1999, 
la cual, en su art. 3.4 se refiere indistintamente 
a “los convenios y laudos arbitrales aplicables 
en el lugar y en el sector o rama de actividad 
de que se trate”, sin diferenciar, como debiera, 
entre los convenios o laudos de aplicación ge-
neral y los de aplicación limitada.

El otro aspecto de la Ley 45/1992 que puede 
suscitar asimismo alguna duda de adecuación 
a la Directiva es su art. 3.1.f ), el cual se refie-
re a la “no discriminación de los trabajadores 
temporales y a tiempo parcial”. Desde luego, 
puede verse alguna similitud con el punto 8 de 
la ley luxemburguesa (disposiciones relativas 
“a la regulación del trabajo a tiempo parcial y 
por tiempo determinado”).

Pero la diferencia es clara, puesto que la 
ley luxemburguesa, considerada en este pun-
to contraria a la Directiva, se refería a toda la 
regulación en esas materias (trabajos a tiempo 
parcial y por tiempo determinado”, mientras 
que la española exige exclusivamente la garan-
tía de las condiciones de trabajo previstas por 
la legislación española relativas a “(l)a no dis-
criminación” de tales trabajadores.

Y tal garantía sí que puede fundamentarse 
en el art. 3.1.g) de la Directiva, que incluye en-
tre las materias a garantizar “la igualdad de tra-
to entre hombres y mujeres y otras disposiciones 
en materia de no discriminación”. Referencia 
amplia que podría incluir esa exigencia respeto 
de la no discriminación respecto de trabajado-
res a tiempo parcial y temporales.

Lo sorprendente, si acaso, es que a la altura 
del año 1999 no existía en nuestro ordenamien-
to ninguna disposición en la legislación laboral 
española que exigiera la no discriminación de 
tales trabajadores. Incluso hoy en día, tanto en 
el art. 14 Constitución como en los arts. 4.2.c) 
y 17.1 ET no se menciona al trabajo a tiempo 
parcial o temporal como factores inadmisibles 
de discriminación. Ha sido con posterioridad, 
en el año 2006, cuando el art. 15.6 ET, apli-
cando la Directiva 99/70/CE (por lo que se 
refiere al trabajo de duración determinada), ha 
venido a establecer que “(l)os trabajadores con 
contratos temporales y de duración determina-
da tendrán los mismos derechos que los traba-
jadores con contratos de duración indefinida”, 
sin perjuicio de las particularidades en materia 
de extinción y conforme al principio pro rata 
temporis (más adecuado éste, sin duda, para el 
trabajo a tiempo parcial). Por lo que hace re-
ferencia a esta otra modalidad, el art. 12.4.e) 
ET ya tenía establecido que “(l)os trabajadores 
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a tiempo parcial tendrán los mismos derechos 
que los trabajadores a tiempo completo”, de 
conformidad con el citado principio: “…en 
función del tiempo trabajado”.

Queda, desde luego, la duda de si se tra-
ta de una exigencia de igualdad de trato para 
esos trabajadores (lo que vincularía exclusiva-
mente a la ley y a los convenios colectivos de 
eficacia general) o, más ampliamente, de no 
discriminación (lo que vincularía asimismo a 
los convenios de eficacia limitada y a la auto-
nomía individual). Pero, en el contexto de la 
Directiva 96/71 y la Ley 45/1999, que en todo 
caso limitan su aplicación a las disposiciones 
legales, reglamentaria o administrativas y a los 
convenios y laudos arbitrales de aplicación ge-
neral, esa duda carece de relevancia.

C) LA DEFINICIÓN DEL CONCEPTO DE 
TRABAJADOR EN LAS DIRECTIVAS 
COMUNITARIAS

La última cuestión al hilo de la pregunta 12 
del LV que cabe plantear es el de si las Direc-
tivas comunitarias deberían establecer o no un 
concepto de trabajador —de ámbito comu-
nitario, pues—, o si, por el contrario, la de-
finición debe dejarse en manos de los Estados 
miembros —hay que entender que al aplicar 
las correspondientes Directivas, no al definir 
el ámbito aplicativo de su normativa laboral 
en general—.

Realmente, desde el punto de vista de la 
protección de los trabajadores (que se despla-
cen a otros Estados miembros para residir y 
trabajar en ellos, sean o no fronterizos) la de-
finición del concepto de trabajador es trascen-
dental, pues delimita el ámbito de aplicación 
de la normativa tuitiva laboral. Pero ello es algo 
que comparten con el resto de los trabajadores 
del país a que se hayan desplazado; y, además, 
seguramente no cabe apreciar grandes diferen-
cias entre unos y otros países comunitarios.

En todo caso, la pregunta del LV se plan-
tea en realidad estrictamente en relación a las 
Directivas comunitarias y, en ese sentido, para 
conseguir una mayor uniformidad en su apli-

cación. Claro es que si una Directiva se aplica 
en los distintos Estados de manera uniforme 
en cuanto a su contenido (uniformidad que, 
con frecuencia, se debe a la precisión y con-
creción de la propia Directiva), pero no hay 
uniformidad en cuanto al ámbito personal de 
aplicación de ese contenido, el resultado según 
los distintos Estados puede ser muy dispar.

Alguna Directiva recoge una definición del 
concepto de trabajador, pero de manera tan 
genérica que resulta inoperante para alcanzar 
una mínima uniformidad. Así, la Directiva 
89/391/CEE, art. 3.a): “cualquier persona 
empleada por un empresario” (donde lo que 
resulta operante es lo que sigue: “incluídos los 
trabajadores en prácticas y los aprendices, con 
exclusión de los trabajadores al servicio del ho-
gar familiar”.

Lo normal, al contrario, es que la Direc-
tiva haga una remisión al concepto de traba-
jador acogido por las normativas nacionales. 
Así, la propia Directiva sobre desplazamiento, 
art. 2.2: “el concepto de trabajador es el que 
sea aplicable conforme al Derecho del Estado 
miembro en cuyo territorio el trabajador esté 
desplazado”. También la Directiva 2001/23/
CE, art. 2.1.d): “cualquier persona que esté 
protegida como tal en la legislación laboral del 
Estado miembro de que se trate”. O la Directi-
va 91/533/CEE, art. 1.1: “todo trabajador por 
cuenta ajena que tenga un contrato de trabajo 
o mantenga una relación laboral definidos por 
el derecho vigente en un Estado miembro”. 
O la Directiva 2002/14/CE, art. 2.d): “cual-
quier persona que esté protegida como tal en 
la legislación laboral nacional y con arreglo a 
las prácticas nacionales del Estado de que se 
trate”. Otras, en fin, no contienen definición 
alguna.

¿Sería, pues, conveniente un concepto co-
munitario de trabajador para facilitar una apli-
cación uniforme de las Directivas?

Desde luego, ello sería posible en función 
de las competencias normativas recogidas, fun-
damentalmente, en el Tratado de la Comuni-
dad Europea, siquiera sea de forma implícita. 
Es decir, que si el Consejo puede adoptar, me-



140

TE
O

RD
ER

 
20

08
, N

º 4
, P

Á
G

S.
 1

26
-1

52

diante directivas, disposiciones mínimas (art. 
137.2.b) en materias tales como la salud y la 
seguridad de los trabajadores, las condiciones 
de trabajo, etc. (art. 137.1), parece claro que 
puede definir el ámbito de aplicación de las 
mismas y, por tanto, el concepto de trabajador 
o de contrato de trabajo.

Seguramente, no tiene competencias la CE 
para determinar el ámbito de aplicación gene-
ral de las normativas laborales nacionales, pues 
ello excedería de las competencias en materias 
específicas del art. 137. Pero ello no sería obs-
táculo para una definición del concepto vincu-
lante para todas las Directivas en las materias 
contempladas o, más probablemente, un con-
cepto en cada una de las Directivas de que se 
trate (y más adecuadamente, dada la variedad 
de objeto de las Directivas, lo que puede dar 
lugar a conceptos no del todo coincidentes de 
trabajador o contrato de trabajo).

El problema, realmente, sería hasta dónde 
se podría avanzar en esa política de definición 
del concepto de trabajador en cada Directiva, 
considerando, entre otras cosas, la obligación 
de tener en cuenta “la diversidad de las prác-
ticas nacionales, en particular en el ámbito de 
las relaciones contractuales”. En todo caso, las 
respuestas nacionales a esta pregunta del Libro 
Verde han mostrado, por lo general, su escep-
ticismo al respecto, incluso estimando que no 
sería necesario ni práctico (Reino Unido) o la 
creencia de que las definiciones de trabajador 
no varían tanto de un país a otro.

Todo lo más, se ha indicado la convenien-
cia de delimitar los conceptos de trabajo asala-
riado y trabajo autónomo (Alemania, Bélgica), 
para lo que parecería necesario entrar en una 
mínima definición de uno y otro, o la de esta-
blecer precisiones conceptuales en algún caso 
(Francia).

En cualquier caso, alguna actuación a ese 
respecto sí sería posible y conveniente, en la 
línea del contenido de la Recomendación nº 
198 OIT, del año 2006, sobre la relación de 
trabajo, a la que el propio LV hace referencia 
(ver su nota 32), aunque más bien al hilo de 
las preguntas 7 y 8 y más bien con ese objetivo 

limitado de delimitación entre trabajo subor-
dinado y trabajo autónomo. Aunque cabe in-
sistir en lo dicho. Difícilmente se podrán deli-
mitar si no se definen de algún modo.

En ese sentido, la Recomendación nº 198 
contiene aspectos interesantes, tales como 
la recomendación de “examinar a intervalos 
apropiados y, de ser necesario,… clarificar y… 
adaptar el ámbito de aplicación de la legisla-
ción pertinente” (apartado I.1); o la asunción 
del principio de realidad y la no consideración 
del nomen iuris dado por las partes contratan-
tes, de modo que “la existencia de una rela-
ción laboral debería determinarse principal-
mente de acuerdo con los hechos relativos a 
la ejecución del trabajo y la remuneración del 
trabajador, sin perjuicio de la manera en que 
se caracterice la relación en cualquier arreglo 
contrario” (apartado II.9); o la consagración 
de “una presunción legal de la existencia de 
una relación de trabajo cuando se dan uno o 
varios indicios” (apartado II.11.b); definición 
de “indicios específicos”, entre los que la Re-
comendación sugiere varios (apartado II.13), 
tanto en orden a la subordinación como a la 
ajenidad.

Alguna de estas recomendaciones (aparte 
otras interesantes que se formulan) tienen aco-
gida en el ordenamiento español al menos ju-
risprudencialmente (el principio de realidad), 
mientras que otras se recogen muy deficiente-
mente (la presunción contenida en el art. 8.1 
ET, que en realidad es más una reformulación 
de la definición del art. 1 que una presunción 
propiamente dicha a efectos de calificación de 
la relación), y otras, en fin, merecerían una 
acogida puntual en nuestro ordenamiento (el 
examen y revisión periódicos de la cuestión del 
ámbito aplicativo).

Pero cabe repetir, para finalizar, que segura-
mente no es posible una acción general en ese 
sentido (es decir, de definición del ámbito de 
aplicación de las normativas laborales nacio-
nales), por falta de competencia comunitaria 
al respecto, y solamente posible una acción li-
mitada al campo de aplicación de las distintas 
Directivas en las materias en las que la CE sí 
que está habilitada.
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Podría comenzarse por abandonar la prác-
tica relativamente habitual, como hemos visto, 
en muchas Directivas de remitir expresamen-
te el concepto de trabajador a lo dispuesto en 
cada legislación nacional. Sería preferible limi-
tarse a señalar al trabajador o al trabajo (en su 
caso, asalariado) como ámbito de aplicación 
de las Directivas, sin mayor precisión, que esa 
remisión a las normas nacionales.

En efecto, la falta de definición no impedi-
ría que el Tribunal de Justicia, en su labor de 
control de aplicación de las Directivas (ya sea 
por recurso de incumplimiento, ya sea a tra-
vés de cuestiones prejudiciales) configurara en 
cada caso un concepto comunitario de traba-
jador, como lo ha hecho en materia de libertad 
de circulación; aunque se tratara de un con-
cepto no unívoco, sino que variara en función 
de la materia de que se tratara10.

NOTAS

1. COM (2006) 708 final, de 22 de noviembre de 2006.

2. Tiziano TREU: “Labour Law, flexibility and economic growth”. El trabajo del prof. TREU se puede consultar en 
el Observatorio de Derecho Social Europeo, del que es responsable el prof. Jesús Cruz Villalón, en www.juntadeanda-
lucia.es/empleo/carl/observatorio/paginaEstatica/lstContenidos.asp?obs=34&menu=35&submenu=, junto con otros 
comentarios al Libro Verde de: Alleva, Baylos Grau-Pérez Rey, Business Europe, Cerfeda, Comité Económico y Social 
Europeo, Confederación Europea de Sindicatos, Debrulle, Durán López, Gottardi, Jueces para la Democracia, López 
Bulla, Martin, Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, Valdés Dal-Re y un grupo de laboralistas italianos. De otro lado, en 
http://ec.europa.eu/employment_social/labour_law/green_paper_responses_htm se pueden encontrar las respuestas al 
cuestionario planteado por el propio Libro Verde. Ver, asimismo, el artículo de FALGUERA I BARÓ, “El Libro Verde 
para la modernización del Derecho del Trabajo de la Unión: una preocupante iniciativa”, en la revista electrónica sobre 
derecho del trabajo de la Universitat Pompeu Fabra: www.upf.edu/iuslabor/022007/portada022007.htm.

3. Libro Verde, apartado 4.a, pag. 11.

4. COM 2007 359 final, de 27 de junio de 2007. Esta Comunicación viene a recoger completamente el informe 
del Grupo Europeo de Expertos sobre Flexiguridad: “Flexicurity Pathways: Turning hurdles into stepping stones”, de 
junio de 2007. El informe puede verse en http://ec.europa.eu/employment_social/employment_strategy/pdf/flexi_pa-
thways_en.pdf.

5. Se trata del documento sobre “Flexicurity Practices”, compilación hecha por el prof. Ton Wilthagen, de la Universi-
dad de Tilburg, en los Países Bajos. Esa compilación, de mayo 2007, sin duda sirvió para el Informe del Grupo de Ex-
pertos sobre Flexiguridad, informe titulado “Flexicurity Pathways”, ya señalado en la nota anterior. Dicha compilación 
puede verse en http://ec.europa.eu/employment_social/employment_strategy/pdf/flexi_practices_en.pdf.

6. En todo caso, como ya se ha señalado en el texto, la menor indemnización en caso de despido solamente se refiere 
al supuesto de despido por causas objetivos declarado improcedente o injustificado; por el contrario, en caso de que 
tal despido se considere procedente o justificado, la indemnización es la normal de 20 días por año de servicio (in-
demnización que es seguramente la que corresponde al término inglés de “severance pay”, equivalente a “redundancy 
pay”, indemnización por reducción de personal, aunque, como vimos para Austria, puede referirse también más am-
pliamente a otros supuestos de extinción por el empleador, incluso por el trababjador). Cabe consultar, a estos efectos, 
los diccionarios sobre relaciones industriales que aparecen en el sitio de la Fundación Europea de Condiciones de Vida 
y de Trabajo de Dublín, más concretamente en EIRO (European Industrial Relations Observatory) (www.eurofound.
europa.eu/areas/industrialrelations/dictionary).

7. Vid. Informe OCDE: Perspectivas del empleo 1999, MTAS: “…el rigor de la legislación sobre protección del empleo 
influye poco o nada en el nivel total de paro…la legislación sobre protección del empleo eleva el empleo de los varones en 
edades centrales, pero reduce el de los jóvenes y las mujeres en edades centrales, por lo que el efecto total es una reducción 
neta. Sin embargo, estas correlaciones son muy débiles y estadísticamente poco significativas…” (págs. 180-181).

8. Así, MONTOYA, pag. 89, aunque señala oportunamente que algunas de las recomendaciones de ese itinerario ya se 
están aplicando en nuestro país.
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9. Dicho sea de paso, la versión española habla, incorrectamente, de “agencias de trabajo interino”: más bien habría 
que hablar de trabajo “intermediado”. La Ley 45/1999, de 9 de noviembre, utilizando debidamente la terminología 
española, se refiere a las empresas de trabajo temporal (ver art. 3.2).

10. Al respecto, vid. BIURRUN-MELÉNDEZ-PÉREZ: Cuestiones laborales de Derecho Social Comunitario, Aranzadi, 
2002, pags. 78-84, recogiendo útilmente abundante jurisprudencia comunitaria.
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“El aumento de la capacidad 
de respuesta de los mercados de trabajo euro-
peos es crucial para el impulso de la actividad 
económica y la consecución de una mayor pro-
ductividad”1.
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