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RESUMEN

En este articulo se abordan los principales hitos del Derecho
del Trabajo a lo largo de los tiempos. Desde las principales
normas del Ayer, centradas en el avance hacia el deseado
logro de una legislacién social protectora, afianzada sobre
un conjunto de principios esenciales que perduran en
nuestros dias, hasta la creaciéon de una Administracion
laboral y la designacién de unos jueces especializados en la
rama social del Derecho. Del Hoy se resalta el importante
papel de los Derechos fundamentales como instrumento que
modula la interpretacion y el alcance de las normas, que,
junto con la importante labor de la justicia europea, permite
avanzar hacia el camino hacia la consecucion de un trabajo
“decente”. Como principales cuestiones que plantea el
Mafiana, aparecen los llamados “enemigos del bienestar”.
Algunos de ellos son viejos conocidos, como la crisis
econdmica y la economia sumergida. Otros, aparecen como
nuevas realidades y, al mismo tiempo, como nuevas
amenazas; es el caso de la globalizacion, las plataformas
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digitales, o la robodtica. Ademas, el futuro plantea la gran
duda metodoldgica sobre la posible transformacion del
Derecho del Trabajo en un Derecho de la actividad
profesional.

Palabras clave: Derecho del trabajo, proteccién social,
principios, actividad profesional, derechos fundamentales.

ABSTRACT

This paper addresses the main milestones of Labor Law
throughout the ages. From the main rules of Yesterday,
focused on the advance towards the desired achievement of
a protective social legislation, based on a set of essential
principles that remain in our days, until the creation of a
Labor Administration and the appointment of specialized
judges in the social branch of Law. Del Hoy highlights the
important role of Fundamental Rights as an instrument that
modulates the interpretation and scope of the rules, which,
together with the important work of European justice,
allows us to move towards the path towards achieving
"decent" work. As the main questions posed by Tomorrow,
the so-called "enemies of well-being" appear. Some of them
are old acquaintances, like the economic crisis and the
submerged economy. Others appear as new realities and, at
the same time, as new threats; This is the case of
globalization, digital platforms, or robotics. In addition, the
future raises the great methodological doubt about the
possible transformation of Labor Law into a right of
professional activity.

Key words: Labour Ilaw, social protection, principles,
professional activity, fundamental rights.

RESUMO

Neste artigo abdrdanse os principais fitos do Dereito do
Traballo ao longo dos tempos. Desde as principais normas
do Onte, centradas no avance cara ao desexado logro
dunha lexislacion social protectora, afianzada sobre un
conxunto de principios esenciais que perduran nos nosos
dias, ata a creacion dunha Administracion laboral e a
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designacion duns xuices especializados na rama social do
Dereito. Do Hoxe resaltase o importante papel dos Dereitos
fundamentais como instrumento  que modula a
interpretacion e o alcance das normas, que, xunto co
importante labor da xustiza europea, permite avanzar cara
ao camifio cara a consecucion dun traballo “decente”. Como
principais cuestidons que expén o Mafia, aparecen os
chamados “inimigos do benestar”. Alguns deles son vellos
cofiecidos, como a crise econdmica e a economia
mergullada. Outros, aparecen como novas realidades e, ao
mesmo tempo, como novas ameazas; € o0 caso da
globalizacion, as plataformas dixitais, ou a robotica.
Ademais, o futuro expdén a gran dubida metodoldxica sobre
a posible transformacién do Dereito do Traballo nun Dereito
da actividade profesional.

Palabras Chave: Dereito do traballo, proteccién social,
principios, actividade profesional, dereitos fundamentais.
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A) EL AYER

a) La burguesia invierte en proteccion social

1. En un momento histdrico, coincidente con mitades del
siglo XIX, la burguesia decidié realizar una inversion en paz
social, obsequiando una proteccién imprevisible a los
trabajadores. Del altisimo nimero de testimonios escritos,
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quiza ninguno tan expresivo como la Circular de 19 de
enero de 1856, del Ministro de la Gobernacion al
Gobernador Civil de Malaga, con motivo de los graves
efectos de unas inundaciones en la provincia:

conviene que V.S. escite el celo patridtico de esa
Diputaciéon provincial y de las corporaciones municipales de
su jurisdiccién para que cada cual, dentro de los limites que
la ley prescribe y sus recursos le permitan, procure
emplear, desde luego en trabajos utiles, el mayor niamero
de jornaleros posibles, cuidando de limitar el salario a lo
indispensable para que el trabajador pueda subvenir a sus
primeras necesidades. So6lo en esta Ultima circunstancia
podra conseguirse que tanto el Gobierno de S.M., que se
ocupa sin levantar mano de escogitar medios para
proporcionar trabajo a las clases pobres, como las
corporaciones provinciales y municipales, logren ocupar el
gran numero de brazos que el temporal deja ociosos; pero,
aun asi, es necesario que V.S. haga comprender a las clases
acomodadas cuadn es su interés bien entendido estd que,
sacrificando ahora algunas pequefias sumas en proporcionar
ocupacion a los pobres, economicen a la sociedad y a si
propios la dura necesidad de reprimir o castigar excesos a
que la falta de trabajo sirve de palanca o de protesta...
Desde luego no se trataba de proteger lo adecuado o
suficiente, sino solo lo imprescindible -salario de
subsistencia o ley del bronce de los economistas clasicos-
para desarmar las acciones revolucionarias, ya por entonces
visibles. Una proteccién que se habia iniciado, en cuanto a
las medidas de seguridad e higiene, con el Real Decreto de
4 de julio de 1825 en la mineria. Ese mismo propdsito
inspira la que se considera primera ley obrera del
capitalismo espafiol, de 24 de julio de 1873, que obliga a los
titulares de los establecimientos industriales y mineros a
dotarse de un botiquin y a celebrar contratos de asistencia
con médicos-cirujanos para atender a los accidentes
desgraciados que por efecto del trabajo puedan ocurrir.
Medidas similares se contienen en los ferrocarriles y en la
contratacion de las obras publicas. Dificil seria negar la
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voluntad proteccionista de estas disposiciones legales,
referencia explicita en numerosas Leyes, asi la de
Accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900, la piedra
angular en el nacimiento de la legislacion laboral espafiola:
... “"después del descanso semanal, que restaura las fuerzas
del obrero consumidas en seis dias de labor incesante, y de
la proteccion que la menor edad y la debilidad del sexo han
exigido del legislador en todos los paises cultos, ningun
aspecto de mas vital interés ofrece la situaciéon del obrero
en la industria moderna que el que se relaciona con los
accidentes a que constantemente se halla expuesto al
utilizar los poderosos auxiliares que presta a la produccidn
el no interrumpido adelanto de la Mecanica, la Fisica y la
Quimica .. medidas llamadas a mejorar de un modo
extraordinario la situacion de las clases mas dignas de
proteccion y auxilio y a cimentar sobre bases mas firmes y
seguras las relaciones de armonia entre aquéllas y la de los
capitalistas y empresarios que ya en gran numero vienen
espontaneamente ejerciendo respecto de sus obreros los
altos deberes del patronato voluntario, y cuya noble misidn,
haciéndola extensiva a todos, debe consagrar una prudente
y acertada legislacion” ... (Exposicion de Motivos del
Proyecto de Ley presentado a las Cortes por el Ministro de
la Gobernacion, Gaceta 5 de diciembre de 1899).

Esta voluntad protectora se manifiesta en disposiciones
legales posteriores, de las que es buena muestra la
creadora del Instituto de Reformas Sociales,

.. “en el Ministerio de la Gobernacidn, que estara encargado
de preparar la Legislacion del Trabajo en su mas amplio
sentido, cuidar de su ejecucidn, organizando para ello los
necesarios servicios de inspeccidon y estadistica, y favorecer
la accion social y gubernativa en beneficio de la mejora vy
bienestar de las clases obreras” (art. 1 del Real Decreto de
23 de abril de 1903, Gaceta 30 de abril).

y se combina en ocasiones con la religion e incluso,
precozmente, con la necesidad de conciliar el trabajo y la
vida familiar:
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... "la observancia del precepto de santificar las fiestas es un
deber de cuyo cumplimiento no cabe prescindir en manera
alguna, los sentimientos religiosos que nuestra existencia
nacional atesora no permiten que Espafia sea en este punto
excepcion lastimosa respecto a otros paises” ... (Real Orden
de 26 de marzo de 1884, Gaceta 27 marzo) ... “se otorgara
al operario a quien no corresponda descansar en domingo o
dia festivo el tiempo necesario para el cumplimiento de sus
deberes religiosos” (art. 1, parrafo cuarto, de la Ley de 3 de
marzo de 1904, Gaceta 4 marzo, de descanso dominical) ...
“el descanso semanal representa para cuantos viven del
trabajo, mas que el reposo fisico, una condicidn
indispensable para la vida de familia. Mirado desde el punto
de vista nacional es, ademdas, un medio poderoso de
civilizacion y cultura” ... (Circular de 26 de junio de 1902,
Gaceta 27 julio, sobre la dificultad de generalizar el
descanso semanal).

2. En el afio 1931, la finalidad protectora alcanza recepcidn
constitucional y pseudo-constitucional en 1938. Asimismo,
es una constante en la jurisprudencia social.

. “el trabajo, en sus diversas formas, es una obligacion
social, y gozara de la proteccion de las leyes. La Republica
asegurara a todo trabajador las condiciones necesarias de
una existencia digna” .. (art. 46, parrafos primero vy
segundo, inciso primero de la Constitucion de la Republica
Espafiola de 9 de diciembre de 1931, Gaceta 10 de
diciembre) ...

.. “el Estado valora y exalta el trabajo, fecunda expresion
del espiritu creador del hombre y, en tal sentido, lo
protegera con la fuerza de la ley, otorgandole las maximas
consideraciones y haciéndole compatible con el
cumplimiento de los demas fines individuales, familiares y
sociales” (Declaracion 1.4 del Fuero del Trabajo de 9 de
marzo de 1938, BOE 10 marzo).

... “las leyes sociales, por su caracter tutelar y de caridad
cristiana, deben interpretarse .. en favor de los
trabajadores” (SS.TS. 21 de marzo de 1914, 6 de febrero,
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30 de marzo y 7 de abril de 1927, apud. Eugenio Pérez
Botija, Derecho del Trabajo, 1947, p. 150, nota 68).

Sin embargo, pocas dudas caben de que el verdadero
propodsito (finis operis) de esta proteccion no fue el
bienestar de los obreros, sino el instrumento (finis
operantis) de conseguir la paz social en el desenvolvimiento
de las relaciones laborales, una distincion conocida por
explotados y explotadores; nadie se llamaba a engafio,
todos sabian que las reformas sociales no resolverian los
problemas de la distribuciéon de la riqueza y ni siquiera de
las rentas, pero si podian neutralizar los brotes
revolucionarios y suavizar los conflictos y, a la vez, evitar
que las mejoras de las condiciones de los trabajadores
dependiesen de actitudes heroicas y del riesgo de la propia
vida. El catedratico y politico krausista Gumersindo DE
AZCARATE (1840-1917), futuro Presidente del Instituto de
Reformas Sociales, y fallecido luego en su sede con las
botas puestas, lo explicaba con palabras que se convertirian
en cita obligada hasta hoy:

... las leyes llamadas obreras o sociales son expresién, mas
o menos afortunada, de la aspiracion, del deseo de resolver
la antitesis existente entre el derecho privado y el publico ...
de emprender, en fin, el lento camino de las reformas para
evitar el violento de las revoluciones (en el libro Alcance y
significado de las llamadas leyes obreras. Madrid, Sucesores
de Rivadeneyra, 1893, p. 7) ...

Del lado obrero, es revelador el texto elaborado por la
Federacion Obrera de Sabadell para justificar su
participacion en la Junta Local de Reformas Sociales de la
ciudad:

. "no esperamos que estos gobiernos promulguen leyes
que saquen al obrero del potro en que el capital le tiene
supeditado; antes al contrario, procuraran retenerle en el
statu quo patronal. Sin embargo el obrero no debe rechazar
de plano este asidero, esta especie de cable salvador que
reconoce y ampara en parte sus sacratisimos derechos, que
antes estaban a merced y capricho de los patronos, sin que
pudiera legalmente reclamar contra el abuso, cual hoy
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puede hacerse al amparo de la ley. Sin una ley reguladora
de las condiciones de trabajo, el obrero, sometido al
capricho patronal, continuard siendo una cosa, una bestia
de carga, explotada en beneficio del capital; un limén que
se exprime mientras saca jugo y luego se tira como inutil.
Contra la conciencia de roca de la mayoria de los
capitalistas, y para acallar los justos clamores del
trabajador, el Gobierno dio la Ley de reformas sociales;
deficiente, seguramente, pero que, si se cumplieran sus
preceptos, mucho adelantaria el obrero en su redencidn
social (de la revista El Trabajo, Sabadell, 84, 12 de
diciembre de 1903, pp. 1-2) ...

3. Algunos anos después, el sucesivo Presidente de las
Salas de lo Social y de lo Civil del Tribunal Supremo,
Demodfilo DE BUEN (1890-1946), valoraba asi los objetivos
del Codigo de Trabajo de 1926:

... 'no son la utilidad de determinadas personas, ni siquiera
de una clase, sino el interés colectivo, que persiga una mas
justa regulacion en las relaciones entre capital y trabajo
para asegurar la paz social” (en el Prdologo a los
Comentarios al Cdédigo de Trabajo del Juez del Tribunal
Industrial de Sevilla, Salvador Alarcén Horcas, editorial
Reus, tomo I, 1927, p. XVI).

La legislacion laboral no hacia mas que crecer, pero a esa
manifestacion principal del proteccionismo obrero se iban a
afadir otras tres acciones identitarias del Derecho del
Trabajo: la formulacion de principios interpretativos vy
aplicativos de la misma, la creacion de o6rganos
administrativos dedicados a controlar el cumplimiento de
esas leyes y la separacién, respecto de la jurisdiccion
ordinaria, de una jurisdiccion especializada para el
conocimiento de los conflictos laborales. Esos cuatro
elementos aglutinados identificaron el nuevo Derecho del
trabajo, bautizado pluralmente pero definido siempre como
el derecho protector de la clase trabajadora.

b) Legislacion protectora y sus principios
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1. Una quincena de leyes conforman el Derecho del Trabajo
que llega a la actualidad en los aspectos identitarios, con las
actualizaciones propias de cada periddico histoérico.

-La Ley de 30 de enero de 1900 (Gaceta 31), de Accidentes
de Trabajo, facilita prematuramente los conceptos de
obrero, patrono, contrato de trabajo, salario,
irrenunciabilidad y justicia gratuita, mereciendo el honor de
convertirse en la mas importante disposicion normativa para
singularizar el Derecho del Trabajo en el bloque del
ordenamiento juridico. El obrero se define en funcién de los,
por mi llamados, “presupuestos sustantivos” (manualidad,
habitualidad, @ remunerabilidad y ajenidad) vy del
“presupuesto adjetivo” de la inclusion expresa (aprendices)
o de la exclusion expresa (servidores domésticos). El
presupuesto de la dependencia o subordinacidon aparece por
vez primera en el Reglamento de la Ley de Condiciones de
Trabajo de Mujeres y Menores, aprobado por Real Decreto
de 13 de noviembre de 1900 (Gaceta 15 y 16 noviembre),
al definir al patrono como “el que contrate por salario el
aprovechamiento de servicios personales para un trabajo
cuya direccion y vigilancia se reserva”. Los presupuestos
sustantivos de manualidad y habitualidad iran
desapareciendo progresivamente y el de la voluntariedad se
presume como propio de la institucién contractual.

-El Real Decreto de 19 de abril de 1905 (Gaceta 22 abril),
aprueba el Reglamento de la Ley del Descanso Dominical de
3 de marzo de 2004 (Gaceta 4 marzo), y define por vez
primera el trabajo por cuenta ajena como .. “el que se
realiza por orden de un tercero, sin mas beneficio para el
que lo ejecuta que el jornal que reciba”.

-La Ley de 27 de abril de 1909 (Gaceta 28 abril), de
Huelgas y Coligaciones, establece el derecho de Ilos
trabajadores y empleadores .. “para los efectos de sus
respectivos intereses” y, desde ese momento, a la
proteccion publica (heterodefensa) se afiaden dispositivos
de proteccion privada (autodefensa). Completa la Ley
anterior, la de 19 de mayo de 1909 (Gaceta 20 mayo) de
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Consejos de Conciliacion y Arbitraje Industrial, para la
solucion amistosa de los conflictos colectivos.

-Con precedentes normativos que se remontan a 1902, el
Real Decreto de 3 de abril de 1919 (Gaceta 4 abril), sobre
Jornada Maxima Legal, anticipandose al Convenio n° 1 de la
OIT, del mismo afio, implantd la de ocho horas en toda
clase de trabajos, lo que dio lugar a un cruce de frases
memorables. Los empresarios acusaron al Gobierno de
transmitir al pais una “herencia lamentable” en tanto que el
Conde de Romanones, con voz gubernamental, les acusaba
de “ceguera a causa de su codicia”.

... S.M. el Rey (g.D.g.), y en su nombre la Reina Regente del
Reino, se ha servido disponer que la duracién del trabajo
equivalente al jornal establecido como ordinario en todos los
establecimientos de la Hacienda Publica sea de ocho horas,
y cuando se exceda de ese limite se pague, por cada hora
de aumento, una octava parte mas del jornal estipulado”
[Real Orden de 11 de marzo de 1902 (Gaceta 17 marzo)].
-El Decreto-ley de 23 de agosto de 1926 (Gaceta 1, 2y 3
septiembre), aprobatorio del Cédigo de Trabajo, dedica sus
cuatro libros al Contrato de trabajo (I), al Contrato de
aprendizaje (II), a los Accidentes de trabajo (III) y a los
Tribunales industriales (IV). Salvo el libro I, los restantes
son simplemente recopilatorios de la legislacién precedente.
Por su parte, el libro I regula, por vez primera, de modo
sistematico, el contrato de trabajo, mérito mermado por la
técnica menor que lo preside, empeorando ostensiblemente
los Proyectos de Ley sobre dicho contrato elaborados por el
Instituto de Reformas Sociales desde 1906, ninguno de los
cuales consiguié prosperar, aunque sirvieron luego de
inspiracion a la Ley de Contrato de Trabajo de 1931.

... “se nos ha dado un Cddigo que no es un Cddigo, y cuyo
meérito mayor sera -si lo consigue- tener una vida efimera,
por haber excitado el deseo de un verdadero cédigo mas
completo, mas audaz y mas sensible a las inquietudes de
nuestro tiempo”... [Demdfilo DE BUEN (1890-1946), ob. cit,
p. XVI].
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Efectivamente, la vigencia de su libro 1 fue efimera,
derogado cinco afios después de su entrada en vigor. En su
art. 11 distinguia la contratacion “sin tiempo fijo, por cierto
tiempo y para obras o servicio determinado” y los arts. 18 a
23 tasaban los motivos por los cuales el contrato podia
suspenderse o extinguirse, fijando el plazo de tres afios
para la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de trabajo (art. 8). La Ley de 10 de mayo de 1908 (Gaceta
20 mayo), de Tribunales Industriales, habia establecido la
presuncion iuris tantum de existencia de contrato de trabajo
. “entre todo aquel que da trabajo y el que lo presta”,
incorporandose el precepto a este libro I del Codigo.

-La Ley de 21 de noviembre de 1931 (Gaceta 22
noviembre), de Contrato de Trabajo, perfecciona los
conceptos de trabajador y de empleador, propiciando una
considerable expansién del d&mbito subjetivo de la
legislacion laboral. Elimina los anteriores presupuestos
sustantivos de habitualidad y de manualidad -incluyendo
expresamente a los trabajadores intelectuales-, y fija como
tales la remunerabilidad (art. 1), la dependencia (arts. 1y
2) y la ajenidad (art. 2), presumiendo de nuevo la
voluntariedad. De enorme relevancia, por su precision, es la
aportacion del concepto técnico de ajenidad, desaparecido
comprensiblemente en la larga etapa del franquismo por su
filiacion inequivocamente marxista .. “el producto del
trabajo contratado pertenecera al patrono, a quien el
trabajador transferira todos sus derechos sobre aquél por el
hecho mismo del contrato” (art. 23). Sobre esta definicion,
y sin apenas citarla, la doctrina hizo sus propias versiones.
Primero mis maestros, Gaspar BAYON (1910-1979) vy
Eugenio PEREZ BOTIJA (1910-1966), diran que trabajar por
cuenta ajena es igual a eximirse de los riesgos de la
explotacion en la que se inserta la actividad del trabajador;
y luego Manuel ALONSO OLEA (1924-2003) troca
habilmente el riesgo del trabajo por los frutos del trabajo.
Ambas son las dos construcciones mas celebradas, acogidas
por la jurisprudencia y fuente sin término de los mil y un
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matices que, cual ocurre en el arte musical, se convierten
en variaciones sobre el mismo tema.

A la vez, la LCT/31 reformula la lista de las inclusiones (art.
6) y de las exclusiones (arts. 2, parrafo segundo, 7 y 8),
iniciandose una jurisprudencia expansiva que no excluye de
la condicion de trabajador ni a aquel que dispone de
acciones de la sociedad para la que trabaja (S.TS de 6
octubre de 1917, Gaceta 16 febrero), ni al que participa en
los beneficios de la misma (STS de 22 de junio de 1927,
Gaceta de 19 noviembre). Fija la Ley el sistema de fuentes
de las relaciones laborales, jerarquizando de mas a menos
las disposiciones legales, las bases de trabajo, los pactos
colectivos y la voluntad individual de las partes, cada una
de ellas necesariamente respetuosa de la anterior jerarquica
(arts. 9 y 12), regulando con algun detalle los pactos
colectivos (arts. 9, 3° y 12), no modificables por huelga o
lock-out durante su vigencia, salvo autorizacidon expresa del
Ministerio de Trabajo (arts. 12, parrafo final y 91, parrafo
segundo). En cuanto a la duracidén, puede celebrarse el
contrato por tiempo indefinido, por cierto tiempo, exprofeso
o tacito, o para obra o servicio determinado (art. 21,
parrafo primero), situando estas formas al mismo nivel de
normalidad. Se establece, por vez primera, el derecho a una
vacacién anual minima de siete dias laborables retribuidos
(art. 56).

-La Ley de 9 de diciembre de 1931 (Gaceta 10 diciembre),
aprueba la Constitucion de la II Republica, con innovaciones
sociales de calado en el constitucionalismo espainiol, puestas
de relieve por los historiadores, por ejemplo, Santos JULIA
DIAZ (1940):

... -los constituyentes no miraron tanto hacia atras en busca
de inspiracion, como hacia los lados en busca de modelo.
Por eso, y aunque es habitual situar a la Constitucion de la
Republica en la linea de las Constituciones progresistas del
siglo XIX, como culminaciéon de un trayecto que desde 1812,
con breves paradas en 1837 y 1869, quedd interrumpido ...
por las Constituciones de 1845 y 1876, es mas plausible
situarla en el contexto europeo y mundial de entreguerras:
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debe mas a las Constituciones alemana de 1919, austriaca y
checoslovaca de 1910 o mexicana de 1917, que a las
espafiolas .. Nada de extrafio, pues, que politicos e
intelectuales, nacidos alrededor de 1880, llegados a su
madurez cuando Espafia experimentaba los comienzos de
su gran transformacion social y cultural, pretendieran
adecuar la estructura politica a la nueva sociedad
instaurando un Estado democratico y social de derecho,
sometido en toda su accidn, en su funcionamiento y en sus
instituciones a una norma juridica suprema” (apud, La
Constitucién de 1931, Iustel, 2009, pp. 74-75).

Por lo que respecta al area socio-laboral, se
constitucionaliza por vez primera en Espafia el derecho de
sindicacidén, separadamente del derecho de asociacion (art.
39). Y, ademas. se declara el acatamiento a las normas
universales del derecho internacional, incorporandolas al
derecho positivo (arts. 7 y 65); se atribuye al Estado la
legislacién social, reconociendo a las regiones auténomas su
posible ejecucién (art. 15, 12, parrafo primero); se
constitucionaliza la funcidon estatal de control de las leyes
laborales (art. 15, 13, parrafo segundo); se reconoce la
igualdad de trato de los espafioles cualquiera sea su
residencia (arts. 2 y 17), sin discriminacidén por naturaleza,
filiacion, sexo, clase social, riqueza, ideas politicas o
creencias religiosas (art. 25, parrafo primero); se reconoce
el derecho a emigrar e inmigrar (art. 31, parrafo segundo),
la libertad de elegir profesion y de industria y comercio (art.
34); se promete asistencia social a los enfermos y ancianos,
a la maternidad y a la infancia (art. 43, parrafo final); se
subordina la riqueza a los intereses de la economia
nacional, se socializa la propiedad y se dispone la
intervencion publica en la explotacion y coordinacion de
industrias y empresas cuando asi lo exija la racionalizacién
de la produccidén y los intereses de la economia nacional
(art. 44); se declara la obligacion y el derecho al trabajo,
para asegurar a cada trabajador las condiciones necesarias
de una existencia digna (art. 46, parrafo primero e inciso
primero del parrafo segundo); se promete el dictado de
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legislacion social aseguradora sobre los casos de
enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez, invalidez y
muerte; regulacion del trabajo de mujeres y jdévenes,
proteccion especial de la maternidad; regulacion de la
jornada, salario minimo y familiar, vacaciones anuales
remuneradas, participacién de los obreros en la direccion,
administracion y beneficio de las empresas y ... “todo cuanto
afecte a la defensa de los trabajadores” (art. 46, parrafo
segundo, inciso segundo). Los comentaristas de la época
relativizaron la trascendencia de estas promesas, por
ejemplo, el Catedratico de Derecho Administrativo Antonio
ROYO-VILLANOVA (1869-1958):

“este articulo contiene declaraciones tedricas que
representan un buen propdsito, pero que no encajan en el
concepto normativo que deben tener los preceptos
constitucionales. Si la Republica tuviera medios legales y
recursos financieros para realizar todo lo que en este
articulo se promete, podria hacerlo aunque la Constitucion
guardara silencio. Y si a pesar de esta declaracion
constitucional, la Republica no hace lo que ha prometido o
se retrasa en la realizacidon de tan generosos ofrecimientos,
no solo queda en ridiculo el precepto constitucional, sino
que se produce el escepticismo en la opinion publica vy, lo
gue es mas triste, el desaliento y el pesimismo en las clases
trabajadoras. Una de las causas de que en nuestro pais
haya mas anarquistas que en ningun otro sitio de Europa,
es la facilidad con que nuestros politicos prodigan las
promesas cuando estan en la oposicion, y la sencilla
naturalidad con que se olvidan de ellas al ocupar el poder,
amparandose en la facil excusa de las impurezas de la
politica o de las exigencias de la realidad” (apud. La
Constitucién Espafiola de 9 de diciembre de 1931. Glosas
juridicas y apostillas politicas, 1934, p. 117).

-El Decreto de 9 de marzo de 1938 (BOE 10 marzo),
aprueba el Fuero del Trabajo, elevado en 1967 al rango de
Ley Fundamental del Reino. Impone el deber de trabajar (I,
3y 5) y el derecho al trabajo (I, 8), compromete al Estado
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en la proteccion y defensa del trabajador (II.1, II1.3 y XIV),
reconoce el derecho a una retribucion minima suficiente
(111, 1), mas el subsidio familiar (III, 2), a la informacion en
la empresa (III, 7), se prevé la creacién de “una nueva
Magistratura del Trabajo” (VII), se promete la prevision
social destinada a proporcionar al trabajador “la seguridad
de su amparo en el infortunio” mediante un seguro total
(X.1) y se organiza un sindicato vertical publico y mixto -
obrero-patronal- como instrumento al servicio del Estado
(XIII). De las muchas disposiciones en desarrollo de sus
Declaraciones sobresalen el Decreto de 13 de mayo de 1938
(BOE 3 junio), creador de la Magistratura de Trabajo -una
nomenclatura tomada de la Carta di Lavoro de 1927-,
puestas en funcionamiento por la Ley de 17 de octubre de
1940 (BOE 3 noviembre), a cargo de jueces profesionales;
el Decreto de 18 de agosto de 1947 (BOE 9 octubre),
estableciendo los Jurados de Empresa, como entidades de
armonia y de convivencia en empresas de 1.000 o mas
trabajadores, sucesivamente reducido hasta los 50 o mas
trabajadores en 1971; el Decreto 55/1963, de 17 de enero
(BOE 19 enero), fijando por vez primera un salario minimo
interprofesional; el Decreto 1354/1962, de 20 de
septiembre (BOE 24 septiembre) que, haciendo encaje de
bolillos, aprueba un procedimiento de formalizacion,
conciliacion y arbitraje de relaciones colectivas de trabajo,
asi como el Decreto 1384/1966, de 2 de junio (BOE 14
junio), estableciendo las garantias de los trabajadores con
cargos electivos sindicales.

-La Ley de 16 de octubre de 1942 (BOE 23 octubre), de
Reglamentaciones de Trabajo, cubre Ila ausencia de
convenios colectivos, encomendando al Ministerio de
Trabajo el establecimiento de condiciones sistematicas de
trabajo por ramas, subsectores profesionales o empresas.
Esas condiciones minimas ... “son susceptibles de mejora
por libre y espontdnea determinacién de los empresarios,
hecha figurar en sus reglamentos de régimen interior o en
las relaciones de trabajo convenidas con su personal” ..
(art. 11).
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-El Decreto de 26 de enero de 1944 (BOE 24 febrero),
aprueba el libro I del texto refundido de la Ley de Contrato
de Trabajo y, por vez primera, enuncia explicitamente los
cuatro presupuestos sustantivos determinantes de Ia
relacion laboral -voluntariedad, remunerabilidad,
dependencia y ajenidad (arts. 1 y 2, parrafo primero)-,
ampliando y sistematizando el presupuesto adjetivo de las
exclusiones e inclusiones (arts. 2, parrafo segundo, 6, 7 y
8). La nueva Ley toma como modelo la LCT/31, depurandola
de los preceptos incompatibles con el nacionalsindicalismo,
por ejemplo, en cuanto a pactos colectivos, huelga y lock-
out, definicion de la ajenidad, etc. En lo demas, es
respetuosa con el modelo, por ejemplo, en materia de
duracion del contrato de trabajo, sin presumir la indefinicion
de éste, que ira construyendo la jurisprudencia ante la
limitacion drastica e ilegal, en las reglamentaciones de
trabajo, de los contratos por tiempo cierto o para obra y
servicio determinado.

-El Decreto-ley de 15 de febrero de 1952 (BOE 1 marzo),
impone responsabilidades de caracter civil y penal por
incumplimiento de las leyes laborales, proscribiendo la
cesion de trabajadores entre distintos empleadores.

-La Ley de 24 de abril de 1958 (BOE 25 abril), de Convenios
Colectivos Sindicales, suple la inexistente inter-sindicalidad
por la ficcion de la intra-sindicalidad, reiterando la
naturaleza minima y mejorable de las normas laborales del
Estado.

... "las condiciones de trabajo fijadas en Leyes, Decretos,
Reglamentaciones de Trabajo, Ordenes ministeriales y
demas disposiciones oficiales, asi como las mas beneficiosas
disfrutadas por los trabajadores, pueden ser completadas y
mejoradas aisladamente o en conjunto mediante convenios
colectivos sindicales ... las condiciones de trabajo que se
estipulen en dichos convenios .. al igual que las
determinadas en las demas normas arriba mencionadas,
tendran el caracter de minimas” (art. 3, inciso primero).
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-La Ley 56/1961, de 22 de julio (BOE 24 julio), de derechos
politicos, profesionales y de trabajo de la mujer (BOE 24
julio), suprime restricciones y discriminaciones basadas en
situaciones socioldgicas, desviandose de la voluntad
nacionalsindicalista de ... “libertar a la mujer casada del
taller y de la fabrica” (Fuero del Trabajo, II, 1, final).

-La Ley de 28 de diciembre de 1963 (BOE 30 diciembre), de
Bases de la Seguridad Social, da el salto de un sistema
inconexo de seguros sociales y profesionales, a un sistema
de seguridad social, prohibiendo el animo de lucro en Ia
gestidon, pero sin atreverse a coordinarlo con la sanidad vy la
beneficencia o asistencia social., aunque lo anuncia como
voluntad de hacerlo.

... “parece llegado el momento de operar el transito de un
conjunto de Seguros Sociales a un Sistema de Seguridad
Social (Exp. Mot. I, 1, parrafo segundo, inciso primero) ... el
Gobierno dictard “las disposiciones necesarias para
coordinar las entidades y servicios de la Seguridad Social
con los que cumplan funciones afines a aquélla, de Prevision
Social, de Sanidad Publica, Educacién Nacional vy
Beneficencia o Asistencia Social (Base Preliminar, VII).

-El Decreto 907/1966, de 22 de abril (BOE 22, 23 abril y 30
mayo), aprueba la Ley Articulada de Seguridad Social, en
desarrollo de las Bases de 1963, e inicia un camino, no
definitivamente culminado, de considerar conjuntamente las
contingencias protegidas. En el terreno conceptual define
insuperablemente al empleador -desterrando
definitivamente la nocion de 1900, superviviente hasta
entonces-, bajo la influyente tesis de Alfred HUECK (1889-
1975), sobre el concepto traslativo del mismo, afirmando
gue .. “es empresario, aunque su actividad no esté
motivada por &nimo de lucro, toda persona natural o
juridica, publica o privada, por cuya cuenta trabajen las
personas incluidas en el art. 61", es decir, los trabajadores
y las personas a ellos asimiladas (art. 63.3).

2. Estas Leyes, y sus normas reglamentarias, son
heterénomas, imperativas o de derecho necesario, apenas
sin espacio para las dispositivas. Mis maestros, Gaspar
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BAYON CHACON (1910-1979) y Eugenio PEREZ BOTIJA
(1910-1966), diferenciaron dos niveles en esa naturaleza, el
derecho necesario absoluto (el mandato de la norma laboral
es minimo y maximo al mismo tiempo) y el derecho
necesario relativo (la norma laboral minima permite
Unicamente modificaciones in melius por normas legales o
por pactos, colectivos o individuales). Tal naturaleza es
indiscutible en el nacimiento de la legislacion laboral,
magnificandose a medida que se multiplicaban las normas
laborales. De ahi que resulte inadecuado improvisar como
principio del Derecho del trabajo el de norma minima, que
no podria operar como principio en la aplicacion o
interpretacion de la norma laboral, sino como sustancia de
la norma laboral misma, naturaleza incluso exagerada por el
esotérico Decreto 1522/1962, de 5 de junio (BOE 13 junio),
para conciliar lo dispuesto en las Reglamentaciones de
Trabajo y en los Convenios Colectivos, afirmando que ... “las
normas estatales reguladoras del trabajo por cuenta ajena
tienen siempre caracter minimo obligatorio” (art. 1.1).
Naciente la legislacidon laboral, se dispone, por ejemplo, que
la jornada de ocho horas diarias ... “se entendera siempre
sin perjuicio de cualquier otro régimen de jornada mas
favorable para los trabajadores, que haya establecido o
pueda establecerse por disposicidon oficial o mediante
convenio entre obreros y patronos” [art. 3 Orden de 15 de
enero de 1920 (Gaceta 16 enero), para la aplicacion de la
jornada maxima], pero ... “la reduccién de la jornada no
podrd ser causa determinante de una disminucidn
correlativa de los salarios y remuneraciones” (art. 4, parrafo
primero, id.).

3. Es error grave -frecuente, no obstante- identificar el
“sentido protector” que inspira la creacion y la naturaleza
del Derecho del trabajo con los “principios aplicativos e
interpretativos” de la legislacion laboral y, especialmente,
con el principio pro operario. Principios concretos, de
enorme importancia practica, pero sin fuerza para alterar
las categorias sustanciales del derecho comun, un limite
declarado precozmente por la jurisprudencia:
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. “que no cabe invocar ... la doctrina legal que cita el
recurso ... relativa a que en el Derecho social no pueden
aplicarse en términos absolutos los inflexibles y rigidos
principios que regulen en el Derecho civil comdn las
relaciones y conflictos de indole meramente privada, pues
aun cuando sea un lugar comun de las doctrinas que han
inspirado y dado vida al modernisimo Derecho laboral, la
desigualdad de condiciones entre patrono y obrero y la
situacion de inferioridad y falta de libertad efectiva en la
que se halla este ultimo colocado, se ha de tener en cuenta
que en la actualidad dos poderosos correctivos coadyuvan a
remediar este estado de cosas, primero la difusion de
sindicacién obrera, que ha dado a los trabajadores fuerza
suficiente para resistir la tirania patronal, y segundo, el
desarrollo de la legislacion intervencionista del Estado, que
precisamente ha tenido por norte restablecer en las
relaciones derivadas del trabajo el equilibrio juridico entre
las dos partes contratantes” ... [STS (S) 7 noviembre 1933,
RI\1933\471)].

El principio mas tempranamente regulado fue el de
irrenunciabilidad de los derechos, desde la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, matizandose
y ampliandose a partir de esa fecha ... “sera nula y sin valor
toda renuncia a los beneficios de la presente ley y, en
general, todo pacto contrario a sus disposiciones " ... (art.
19).

Igualmente temprano fue el reconocimiento judicial del
principio pro operario, en su dimensiéon de in dubio pro
operario, exagerando igualmente quienes lo agigantaron y
quienes lo minimizaron. Aurelio DESDENTADO (1944)
pensaba que podria dudarse de la existencia del principio
como el ingenio de Enrique JARDIEL PONCELA (1901-1952)
dudaba de que alguna vez hubiera habido en verdad once
mil virgenes ...

El principio de continuidad del contrato de trabajo corre
paralelo a su regulacién sistematica a partir del libro I del
Codigo de Trabajo de 1926 (arts. 18-22), seguido de las
Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 (arts. 88 a 92) y de
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1944 (arts. 76 a 81). El nacionalsindicalismo lo llevé incluso
a sus Leyes Fundamentales, comprometiendo al Estado a
velar ... “por la seguridad y continuidad en el trabajo”
(Declaracion II1.6 Fuero del Trabajo). En complemento de la
LCT/44, el Decreto de 26 de enero de 1944 (BOE 7 febrero),
sujetd a autorizacion administrativa las suspensiones, ceses
y modificacién de condiciones contractuales, justificadas en
coyunturas econdmicas adversas.

El principio de la condicion mas beneficiosa, consecuencia
inmediata de la naturaleza de normas minimas de las leyes
y reglamentos laborales, tiene su reflejo en la jerarquizacion
de las fuentes de las relaciones de trabajo, en las sucesivas
Leyes de Contrato de Trabajo. La de 1931, dispone que las
bases de trabajo, por ramas o sectores, se supediten a las
disposiciones legales; los pactos colectivos, a las bases y a
las disposiciones legales; y el contrato de trabajo a los
pactos colectivos, a las bases y a las disposiciones legales
(arts. 9 a 12). Un esquema que mantiene la de 1944 (art.
9), con exclusion de los pactos colectivos. Bien que ambas
leyes prevén la nulidad simplemente parcial del contrato de
trabajo, cuando infringe la expuesta jerarquia, aceptando la
sustitucion de las cldusulas contractuales nulas con vigencia
de las restantes, y respetando ademas las retribuciones por
el trabajo efectivamente realizado (arts. 13 LCT/31 y 10
LCT/44). La jurisprudencia consagré la condicion mas
beneficiosa en los afios cincuenta del pasado siglo, tanto la
social cuanto la contencioso-administrativa, reafirmandose
de nuevo al recuperarse la negociacidén colectiva por Ley de
24 de abril de 1958 (art. 3).

“no es valida la clausula contractual que perjudica
derechos establecidos en su favor por ley, bases o pactos”
[S.TS (S) 8 julio 1933].

... “es principio basico del Derecho laboral, que le configura
como tuitivo de los trabajadores, que cualesquiera
condiciones mas beneficiosas que las estrictamente
exigibles segun la normativa aplicable, que las empresas
otorguen o reconozcan de hecho, se incorporen al
correspondiente nexo de trabajo y han de ser por las
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mismas respetadas como derecho adquirido en tanto
subsista la relacion contractual, y ello incluso cuando las
expresadas condiciones mas beneficiosas resulten afectadas
por una distinta regulacion emanada con posterioridad de
un convenio colectivo sindical, ya que si bien éstos, una vez
aprobados, alcanzan plena obligatoriedad y se sobreponen a
las reglamentaciones laborales basicas, ello no implica que
sea licito, apoyandose en ellos, desconocer o lesionar
situaciones exteriores consolidadas al amparo de pactos,
usos o practicas singulares que por su indole de atribucién
personal y especifica hacen innecesaria una cldusula de
mantenimiento dentro del texto de la nueva normacién
paccionada, sino que subsisten de modo implicito, si bien
suelen ser encuadrados en disposiciones transitorias de
mayor o menor amplitud” ... [S.TS (CA) 20 abril 1966
(RI\1966\2666)].

El principio de la norma mas favorable nace como una
perversion del principio de jerarquia normativa y evoluciona
erradticamente hasta limitarse a operar solo entre
disposiciones legales y convenios colectivos. Aceptado por la
jurisprudencia para resolver problemas de concurrencia
normativa [SS.TS (S) de 30 junio 1966 (RJ\1966\3636) y
(CA) 29 septiembre 1966 (RI\1966\3916)], la primera
recepcidon legal se produce ya en el periodo de transicion
democratica, por el art. 4.1 de la Ley 16/1976, de 8 de abril
(BOE 21 abril) de Relaciones Laborales, sin imponer el
criterio de acumulaciéon o de globalidad para determinar cual
fuera la norma mas favorable entre las estatales y/o las
pactadas.

La delimitacion de un principio de igualdad especifico del
Derecho del trabajo, supuso llevar las cosas demasiado
lejos. Entre los trabajadores ese teorico principio no se
aplicé inicialmente, justificando los tribunales la diferencia
de trato en la pardbola de los denarios, hasta que se
considerd que tal parabola tenia un significado escatoldgico.
Constitucionalmente consagrado, las visibles diferencias
entre los trabajadores por categoria profesional, por
nacionalidad, sexo, etc, siguen resultando elocuentes. Y
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entre trabajadores y empleadores el auténtico principio
especifico del Derecho del trabajo ha sido siempre el de la
desigualdad, pues la legislacion laboral quebré la igualdad
civil de los contratantes para situar en un plano juridico mas
elevado a los trabajadores que a los empleadores, maniobra
destinada a compensar la desigualdad social y econdmica de
signo contrario. Esta desigualdad juridica de trato entre
trabajadores y empleadores no ha hecho mas que crecer,
segun es facil comprobarlo en cualquier periddico histérico.

c) Administracion laboral y jueces especialistas

1. La necesidad de la intervencion del Estado en la que se
denominaria “cuestién social” dio origen a la formacion de
un sector propio de la Administracion Publica, inicidndose
con la creacién de una Comision de Reformas Sociales por el
Real Decreto de 5 de diciembre de 1883 (Gaceta 10
diciembre) para conocimiento de Ilas cuestiones que
interesasen a las clases obreras. El 11 de enero de 1885, el
fundador del PSOE y de la UGT, Pablo IGLESIAS POSE
(1850-1925), manifestaba ante la Comision de Reformas
Sociales que a la clase obrera le interesaba no sélo ...
“exigir las leyes que dificilmente conceden los Gobiernos
dominantes sino ... hacer que se cumplan esas leyes” ...
Opiniones transformadas en objetivos en el I Congreso del
PSOE, de agosto de 1888, en el que se vindica ... “la
creacion de comisiones de vigilancia, elegidas por los
obreros, para inspeccionar las habitaciones en que éstos
vivan, las minas, las fabricas, talleres y demas centros de
produccion “...

Particular relevancia histérica presta la creacidon del Instituto
de Reformas Sociales por Real Decreto de 23 de abril de
1903 (Gaceta 30 abril), para la intervencion cientifica en la
legislacion laboral .. “y favorecer la acciéon social vy
gubernativa en beneficio de la mejora o bienestar de las
clases obreras”. Pronto se regul6 un Servicio de Inspeccidn,
por el Real Decreto de 19 de febrero de 1904 (Gaceta 20
febrero), aprobatorio del reglamento provisional de la
Inspeccion industrial, entendiendo que ... “la Inspeccién de
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Trabajo es, segun unanime opinion, el 6rgano indispensable
para la aplicaciéon de las leyes tutelares del obrero, sin el
cual cuanto se legisle sera estéril” ... aunque la falta de
rango de ese reglamento y otros complementarios -no
corregido hasta la Ley de 15 de diciembre de 1939 (BOE 29
diciembre)- mermo seriamente la eficacia de tal control
administrativo. Al poco se enriquecid6 la naciente
Administracion laboral con el Instituto Nacional de Prevision,
creado por la Ley de 27 de febrero de 1908 (Gaceta 29
febrero y 1 marzo), para ... “difundir e inculcar la prevision
popular, especialmente la realizacion en forma de pensiones
de retiro”, cerrandose el primer ciclo historico con la
inclusidon en el Gobierno de un Ministerio de Trabajo, por el
Real Decreto de 8 de mayo de 1920 (Gaceta 9 mayo),
provincialmente descentralizado por la Ley de Delegaciones
de Trabajo de 10 de noviembre de 1942 (BOE 23
noviembre). Hacia 1910, Adolfo POSADA (1860-1944), que
tan decisivamente intervino en la creacion de la
Administracién Laboral espafiola, escribia que la existencia
de los Ministerios de Trabajo salia al paso del problema
social,

... "0 sea, el problema de los obreros, de los pobres, de los
humildes y, en general, de todos los necesitados de una
tutela social protectora; y, en otro respecto ... “del problema
de las relaciones entre el capital y el trabajo, entre los que
poseen y los desheredados de la fortuna” ... de que el
Estado se ha dado plena cuenta de la utilidad y eficacia de
una politica social” ... (Ministerio de Trabajo, voz de la
Enciclopedia Juridica Espafola. Seix Editor, s/f, t. XXII, pp.
539-543).

2. La Ley de Tribunales Industriales de 19 de mayo de 1908
(Gaceta 20 mayo), modificada por la de 22 de julio de 1912
(Gaceta 23 julio), materializa la conviccion de que los
conflictos laborales individuales han de ser juzgados por
organos especializados. Su irregular funcionamiento,
primero por la combinacién de jueces profesionales con
profanos en Derecho (Jurados patronales y obreros) y luego
por la distribuciéon de sus competencias con los Jurados
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Mixtos, no merma la trascendencia historica de su creacion,
culminada con una Sala Quinta del Tribunal Supremo “para
las cuestiones de derecho social”, por Decreto de 6 de mayo
de 1931 (Gaceta 7 mayo). Asi lo exaltaba Salvador
ALARCON HORCAS (c.1890-1936), siete afios antes de ser
asesinado por el Frente Popular, cuando era magistrado del
Tribunal Supremo:

... 'las clases trabajadoras necesitaban para la efectividad
de sus derechos, de una jurisdiccidon de privilegio, en el mas
puro significado gramatical de esta palabra, porque su
justicia no queda satisfecha con el ius suum del clasico
romanismo, sino que aspira a ser el oasis de la paz para los
elementos que luchan en la llamada cuestién social; justicia
que logra la armonia de los encontrados factores de la
produccion, disminuyendo los pleitos en beneficio vy
aumento de las conciliaciones. Por eso, tal vez, pueda
decirse que es mas rudimentaria y medieval, pero debe
reconocerse que tiene mayor eficacia que la civil ordinaria”
(Codigo del Trabajo, Comentarios, cit, tomo II, 1929, p.
618).

El procedimiento establecido en las Leyes de 1908-1912
pasé al libro IV del Codigo de Trabajo de 1926 y, de ahi,
tras prolija evolucidon, al primer texto refundido del
Procedimiento Laboral, aprobado por Decreto de 5 de julio
de 1958 (BOE. 7 agosto), y a su cadena posterior de
reformas. Fue el aplicado por las Magistraturas de Trabajo,
creadas por Decreto de 13 de mayo de 1938 (BOE 3 junio),
a cargo de jueces profesionales, quienes con la Ley de 17
de octubre de 1940 (BOE 3 noviembre), formaron un
Cuerpo con escalafén propio, y dieron lugar a un orden
jurisdiccional social muy eficaz para cumplir el objetivo
propuesto.

B) EL HOY

d) Todo igual, mas el espaldarazo de los derechos
fundamentales

1. Se refiere Rafael SANCHEZ FERLOSIO (1927), en uno de
sus densos ensayos, al “nefasto fetiche de la identidad”,
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observando con acierto que toda identidad tiene una funcion
diferencial virtualmente antagonica, por lo que mas que
cualitativamente diferencial es distintiva, al convertir lo
diferente en simplemente otro. La cuestion de actualidad
consiste pues en preguntarse si el Derecho del trabajo, en
el nuevo marco constitucional, sigue siendo otro, respecto a
los demas Derechos que agrupa el ordenamiento juridico o,
incluso, si podra seguir siendo otro en un futuro préximo,
medido por ejemplo en treinta afios mas. Porque pasado
esa frontera lo mas sencillo es entrar en el fantastico y
nebuloso universo de las distopias.
No se encuentran argumentos para negar la vigencia de la
arquitectura que sirvié para la identificacion histérica del
Derecho del trabajo. Porque las normas laborales siguen
siendo protectoras de los trabajadores y, en su gran parte,
minimas en cuanto a la garantia de cobertura, de la misma
naturaleza de derecho necesario relativo o incluso absoluto.
Un buen ejemplo ofrece la proteccion de la seguridad vy
salud de los trabajadores, a partir de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre (BOE 10 noviembre), de Prevencion de
Riesgos Laborales. Su exposicion de motivos es inequivoca:
“el mandato constitucional conlleva la necesidad de
desarrollar una politica de proteccion de la salud de los
trabajadores mediante la prevencion de los riesgos
derivados del trabajo ... en coherencia con las decisiones de
la Unidn Europea que ha expresado su ambicion de mejorar
progresivamente las condiciones de trabajo y de conseguir
este objetivo de progreso con una armonizacion paulatina
de esas condiciones en los diferentes paises europeos” ...
(Exp. Mot. 1, parrafo segundo) ... “al insertarse esta Ley en
el ambito especifico de las relaciones laborales, se configura
como una referencia laboral minima en un doble sentido: el
primero como Ley que establece un marco legal a partir del
cual las normas reglamentarias iran fijando y concretando
los aspectos mas técnicos de las medidas preventivas; vy, el
segundo, como soporte basico a partir del cual Ia
negociacion colectiva podra desarrollar la funcion especifica”
... (Exp. Mot. 3, parrafo tercero).
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Sin embargo, cabe preguntarse si la proteccion de los
trabajadores tiene soporte constitucional como en el pasado
o si el art. 9 CE no puede interpretarse con ese alcance. A
favor de la afirmativa hay que recordar la mas remota
doctrina constitucional, en la que se proscribié el
“feudalismo industrial” por incompatible con la cldusula de
Estado social y democratico de Derecho, que se produciria
si, bajo la invocaciéon de la libertad de empresa, se privara
al trabajador de los derechos que como ciudadano le
corresponden [S.TC 88/1985, de 9 de julio (BOE 14
agosto)]. Algunos afios después, la S.TC 123/1992, de 28
de septiembre (BOE 29 octubre) justifica ... “la accién tuitiva
del mas débil o desvalido cuando surge un conflicto en el
cual la prepotencia del contrario le haria siempre ser el
perdedor, para conseguir asi la igualdad real y efectiva de
individuos y grupos, a lo cual encamina el art. 9 de la
Constitucidon y, con ella, la justicia”, postura reafirmada por
la S.TC 125/1995, de 24 de julio (BOE 22 agosto) que
encuentra una .. “justa razéon para considerar
constitucionalmente legitimo que el legislador actie de un
modo tal que ayude a mitigar en lo posible tales diferencias,
propdsito que, animado por el propio art. 9.2 CE, es en
buena medida, si no en toda, el propio objeto clasico del
Derecho laboral”. Pronunciamientos obviamente compatibles
con el derecho de libertad de empresa (art. 38 CE) en el
marco de la economia de mercado, que constitucionaliza el
sistema capitalista de produccion.

2. Innegable es, por otro lado, la expansidén extraordinaria
de la legislaciéon socio laboral, en sentido subjetivo y
objetivo. Basta con ojear cualquier recopilacion de tales
normas para comprobar la ventajosa comparacion respecto
de cualquier periodo anterior. Se hace realidad la afirmacion
de que el Derecho del trabajo ha venido regulando la
actividad de una clase social dindmica, a base de
reinterpretar progresivamente los mismos presupuestos
sustantivos de laboralidad, regulados ahora por el Estatuto
de los Trabajadores que exigié el art. 35.2 CE y fue
sucesivamente aprobado en 1980 [Ley 8/1980, de 10 de
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marzo (BOE 14 marzo], 1995 [Real Decreto legislativo
1/1995, de 24 de marzo (BOE 29 marzo), texto refundido] y
en 2015 [Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de octubre
(BOE 24 octubre), texto refundido vigente]. Una
denominacion legal mimética del Statuto dei Lavoratori de
1970, sin el menor parecido regulador, al que se aproximd
varios afios mas tarde la Ley 11/1985, Organica de Libertad
Sindical.

3. Se mantienen desde luego los principios especificos de
aplicacion o interpretacidon, incluso reforzados. El principio
de la irrenunciabilidad, extendido a la indisponibilidad (art.
3.5 LET), sigue siendo el mas importante, pues ahora no
impide solo el negocio abdicativo de la renuncia sino
cualquier negocio juridico traslativo -cesiones, donaciones,
remision del débito, transacciones, etc.- por los que el
trabajador pierda derechos sin causa licita.

El principio pro operario, enterrado tantas veces en falso,
resucita cuando menos se espera, de lo que son buena
muestra las recientes sentencias casacionales que basan en
él la ampliacién del derecho a los intereses sustantivos en
los créditos de los trabajadores -a partir de la interpelaciéon
judicial o extrajudicial-, revocando de ese modo, nhada
menos, el principio civil del favor debitoris y el brocardo in
iliquidis non fit mora [SS.TS de 30 de enero de 2008 (Rcud.
414/17), 10 de noviembre de 2010 (Rcud. 3693/09), 23 de
enero de 2013 (Rcud. 1119/12), 17 de junio de 2014
(Rcud.1315/13), etc.] bajo la reinterpretacion del art. 1108
del Cédigo civil.

También se ha reforzado el principio de la continuidad del
contrato de trabajo, habida cuenta de la casuistica
regulacion imperativa de las modificaciones, suspensiones,
subrogaciones y extinciones contractuales (arts. 39 a 56
LET), no solo con la diferencia relevante de la sustitucion de
las autorizaciones administrativas por los pactos colectivos
entre las partes implicadas, sino mediante la contemplacion
de situaciones protectoras de la unidad familiar que se van
reforzando progresivamente, equiparando la paternidad a la
maternidad.
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El principio de la condicion mas beneficiosa sigue
presidiendo la ordenacion de las fuentes de las relaciones
laborales, puesto que el papel encomendado a la autonomia
de la voluntad individual, por el art. 3.1, ¢) LET, apenas se
diferencia en nada del desempefiado en sus precedentes,
las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944.
Unicamente el principio de la norma mas favorable,
regulado de nuevo con evidente desacierto (art. 3.3 LET),
ha perdido la escasa operatividad que tenia, una vez
recuperada la autoridad del principio de jerarquia normativa
(art. 9.3 CE y art. 3.2, parrafo primero LET) y limitado el
campo de actuaciéon de la potestad reglamentaria laboral
(art. 3.2, parrafo segundo LET). Si a eso se afade que las
confrontaciones de convenios colectivos han de resolverse
por las normas especificas de concurrencia convencional
(art. 84 LET), el Gnico supuesto a considerar seria el de la
comparacion de una norma estatal y wuna norma
convencional, aunque necesariamente referida a supuestos
o institutos singulares de una y otra y no a las normas como
tales, habida cuenta de la prioridad de la estatal sobre la
pactada.

De otro lado, el principio de desigualdad de trato al
empleador y al trabajador no ha hecho mas que crecer, sin
legar a conseguirse del todo el trato igual entre
trabajadores. La jurisprudencia constitucional alude al
“favor a la necesidad” para contribuir al reequilibrio de las
situaciones materiales de desigualdad [SS.TC. 3/1983, de
25 de enero (BOE 17 febrero)] y justifica la desigualdad de
trato sustantivo y procesal entre empleador y trabajador en
la ... “profunda condicién econémica de ambos y la posicidon
de primacia y respectiva dependencia o subordinacion del
uno respecto al otro” ... [S.TC. 14/1983, de 28 de febrero
(BOE 23 marzo)] ... “el momento de la contratacion es, sin
duda, aquel en el que la desigualdad real entre empresario
y trabajador se hace mas evidente” [S.TC 142/1993, de 22
de abril (BOE 28 mayo)] ... Muy plastica es la evolucion
habida en cuanto a la credibilidad prestada a ambos
contratantes, de modo que, de la presuncion de veracidad
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en las afirmaciones del empleador (art. 1584, parrafo
segundo Cc), se ha pasado a la presuncion de veracidad en
las afirmaciones del trabajador [arts. 96 y 181.2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdiccién Social, o LJS
(BOE 11 octubre)].

4. Innecesaria la demostracion del espectacular crecimiento
de la Administracién sociolaboral y de sus acciones de
policia, fomento y servicio publico en materia sociolaboral.
Ni tampoco habra que insistir mucho en el reforzamiento del
orden jurisdiccional social, presidido por las garantias del
art. 24.1 CE [S.TC 1/1983, de 13 de enero (BOE 17
febrero)] y soportado en los principios de gratuidad [art.
119 CE], garantia de indemnidad, frente a represalias, para
el trabajador demandante [a partir de las SS.TC. 7/1993 y
14/1993, de 18 de enero ambas (BOE 12 febrero)]. La
antes citada LJS es mas garantista de los derechos del
trabajador que lo haya sido cualquiera de las numerosas
leyes de procedimiento laboral a contar de 1908. Y todo
intento de minusvalorar su relevancia respectiva, frente a la
etapa histérica que se tenga a bien elegir para el contraste,
resultard sencillamente grotesco.

5. Progresivamente el Derecho del trabajo va dejando de
ser un derecho de reglamentos -que justificdé en su dia la
denominacién de “derecho industrial”- y se va conformando
como un ordenamiento de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Espanola (CE), en cuanto que
cualquier norma o cualquier actuacion administrativa o
judicial ha de sujetarse a los contenidos esenciales de
aquéllos, y no solo respecto de los derechos fundamentales
especificos, como el derecho de libertad sindical y el
derecho de huelga, sino también de todos los derechos
fundamentales que el profesor Manuel Carlos PALOMEQUE
(1946) bautizd brillantemente como inespecificos, tales el
derecho de igualdad, de no discriminacion, de tutela judicial
efectiva, etc. Ese papel primario de los derechos
fundamentales en la creacion, aplicacion e interpretacion de
la norma laboral configura el actual del Derecho del trabajo
y le sitla por delante del Derecho del Trabajo de cualquier
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época pasada que se tome como referente. Ni en la
monarquia constitucional, ni en la dictadura del primer
cuarto del pasado siglo estaban siquiera reconocidos; la II
Republica dio un paso importante para su respeto, pero ni
siquiera antes del alzamiento militar del 18 de julio de 1936
tuvieron aplicacion efectiva; y el franquismo los proscribid
primero y los disfrazd después hasta someterlos a la
habilidad y al capricho de los operadores juridicos. De
manera que sus respectivos ordenamientos laborales,
progresivamente mejor armados y capaces de aportar una
proteccion efectiva en el ambito del contrato de trabajo,
sufrieron siempre la mutilacion de cualquiera de los
derechos fundamentales imprescindibles.

En el aspecto mas significativo, el derecho de libertad
sindical [art. 28.1 CE, desarrollado por la Ley 11/1986, de 2
de agosto (BOE 8 agosto), Organica de Libertad Sindical],
cauce del extraordinario desarrollo de la accion sindical y de
sus dos formas propias de actuacion, la negociacion
colectiva y la conflictividad laboral, ha otorgado al Derecho
espafiol del trabajo un nuevo caracter y un nuevo rumbo,
sin perjuicio de las criticas que puedan merecer algunas
estrategias sindicales y el ostensible desaprovechamiento
de las facultades puestas a su alcance por el ordenamiento
vigente, incluyendo la de su generalizada presencia en las
empresas. Cuestion que nos llevaria muy lejos, y que queda
ahora aparcada, es la de mensurar si la super-proteccion
constitucional y legal a los sindicatos, atribuyéndoles
derechos que en otros ordenamientos han de ganarse dia a
dia, ha constituido un acierto politico o ha contribuido a un
visible letargo en su actividad defensiva de los derechos de
los trabajadores, una duda que la doctrina dominante ha
considerado capciosa, resolviendo que ni los derechos
sindicales son excesivos, sino necesitados de ampliacién ni,
en general, han sido mal aprovechados (Encuesta recogida
en el n® 50, extraordinario y monografico, de la Revista
General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
www.Iustel, 2018).
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De inmediato habra que anotar que los grandes derechos
incorporados al ordenamiento laboral, por el nuevo modelo
de relaciones laborales, no se encuentran solo en Ila
Constitucién, sino en los instrumentos internacionales
ratificados por Espafia. No es momento de entrar en una
catalogacion de tales derechos, pero es innegable que
Espafia solo ha procedido a la ratificacion de los mas
significativos a nivel universal desde la segunda década del
setenta del siglo XX, de modo que ha sido a partir de
entonces, y no antes, cuando el ordenamiento sociolaboral
se ha revestido de una solemnidad de la que habia carecido
hasta entonces. De tal modo que, entre 1977 y 2008,
Espafa ratifica diecisiete importantes Tratados y Acuerdos
internacionales, a saber, los Pactos de derechos civiles y
politicos y de derechos econdmicos, sociales y culturales de
Naciones Unidas (ambos, BOE 30 abril 1977), el Convenio
n® 87 de la OIT sobre libertad sindical y proteccion del
derecho de sindicacion y el Convenio n® 98 de la OIT sobre
aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y
negociacion colectiva (ambos, BOE 11 mayo 1977) y la
Convencién y Protocolo sobre el estatuto del refugiado (21
octubre y 4 noviembre 1978). El art. 10.2 CE dispone que
las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, de Naciones Unidas, de 1948. Se ratifican
seguidamente el Convenio Europeo para la Proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (BOE 10
octubre 1979), la Carta Social Europea (BOE 26 junio y 11
agosto 1980) -aunque no su renovaciéon posterior-, el
Convenio europeo relativo al estatuto juridico del trabajador
migrante (BOE 18 jun. 1983), la Convencion Europea de
asistencia social y médica (BOE 17 febrero 1984), la
Convencién sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (BOE 21 marzo 1984), el
Protocolo n° 6 al Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y libertades fundamentales (BOE 17 abril
1985), el Protocolo facultativo al Pacto de derechos civiles y
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politicos (BOE 2 abril y 4 mayo 1985), el Convenio n° 102
de la OIT sobre norma minima de seguridad social (BOE 6
octubre 1988), la Convencién sobre los derechos del nifio
(BOE 31 diciembre 1990), el Protocolo adicional al Convenio
europeo para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales (BOE 12 enero 1991) vy la
Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad (BOE 21 abril 2008).

Por otra parte, desde la incorporacion de Espafia a las
Comunidades Europeas, queda sujeto el Estado, por lo que
aqui interesa, al actual derecho originario y derivado de la
Union Europea, es decir, al Tratado de la Unidn, al Tratado
de Funcionamiento de la Unién, a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidén y al sistema de sus fuentes,
particularmente constituida por los Reglamentos y las
Directivas.

Consiguientemente, ningun derecho laboral “ordinario”
puede interpretarse y aplicarse hoy al margen de esa tela
de arafia que ya constituyen los derechos fundamentales, lo
que a la vez que abre un cielo de garantias inéditas, abre un
purgatorio de disparidad y aun de incertidumbre juridica en
manos de una red de tribunales nacionales, comunitarios y
europeos que permite muy distintas combinaciones
resolutorias.

e) Del trabajo “esclavo” al trabajo “decente”

1. Ni siquiera hoy, en la era digital, la esclavitud ha
desaparecido mas que en algunas zonas regionales, y sigue
admitiéndose todavia como normal en extensas partes del
mundo, contdndose los esclavos por millones, un numero
que se multiplica fuertemente cuando se suman a ellos las
personas que sufren algun tipo de explotacion. La distinciéon
entre esclavitud y explotacion de la persona debe servir
para tratar con mayor eficacia cada una de esas situaciones,
a lo que ayuda aceptar que, en tanto la esclavitud solo es
una, las formas de explotacion humana  son
extraordinariamente diversas. El fendmeno unitario de la
esclavitud ya fue prevenido por MARX (1818-1883) en el
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afio 1834, tres después de la muerte de HEGEL (1770-
1831), en un articulo titulado Kritik der Hegelschen
Rechtsphilosophie, en el que defiende, por lo que aqui
importa, la imposibilidad de acabar con ninguna clase de
esclavitud, sin acabar con todas las clases de esclavitud.

La explotacion humana es cosa harto distinta de la
esclavitud porque si bien la esclavitud supone siempre un
fendmeno de explotacion humana, quiebra desde luego la
proposicidén inversa, ya que no toda forma de explotacion
humana tipifica el supuesto de esclavitud. De modo que
[lamar esclavo al explotado supone una grave ofensa para el
esclavo y, si se prefiere decir asi, una imprecision del
lenguaje y, a veces, una frivolidad intelectual. En el mismo
citado Convenio sobre la esclavitud, de 1926 (Gaceta 22
diciembre 1927), se alerta sobre la necesidad de impedir
que .. el trabajo forzoso u obligatorio lleve consigo
condiciones analogas a la esclavitud. (art. 5). Pocos afios
después, el Convenio n°® 29 OIT (Gaceta 14 abril 1932)
establece garantias para proteger contra el trabajo forzoso
u obligatorio, que es el exigido a una persona bajo la
amenaza de una pena cualquiera (art. 2.1), algo que dista
mucho de la condicion de esclavo. Tales garantias se
reproducen dos décadas después por el Convenio n° 105
OIT (Gaceta 4 diciembre 1968). Y, en 2014, el Protocolo
sobre el trabajo forzoso PO29 -una figura normativa
intermedia entre los Convenios y las Recomendaciones de la
OIT- propone adoptar medidas eficaces para prevenir y
eliminar su utilizaciéon, proporcionar a las victimas
proteccién y acceso a acciones juridicas y de reparacion
apropiadas, tales como una indemnizacion, y sancionar a los
autores del trabajo forzoso u obligatorio. Unas previsiones
sideralmente distanciadas de las medidas imprescindibles
para combatir la esclavitud.

Distincion entre esclavitud y otras formas de explotacion
gue asoma con claridad en el tercer Tratado de la Unidn
Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales (2007-
2010), distinguiendo la esclavitud de la servidumbre (art.
5.1), con desarrollos convergentes pero diversos ... nadie
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podra ser constrefiido a realizar un trabajo forzoso u
obligatorio (art. 5.2), prohibiéndose expresamente ... la
trata de seres humanos (art. 5.3), preceptos concordantes
con el art. 4.1 y 2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos vy Libertades Fundamentales (1950, BOE 10
octubre 1979), concordancia muy relevante al extenderse a
la Carta las fuertes garantias con las que se asegura la
observancia del Convenio (art. 52.3), incluida Ia
competencia del TEDH para conocer de las infracciones
cometidas.

La gran distancia que media entre la esclavitud y otras
formas de explotacion humana no merma un apice la
inmensa gravedad de éstas y, por ello, la mentalidad
occidental dominante las rechaza intelectualmente y las
combate con los medios disponibles, naturalmente en unos
casos con mayor eficacia que en otros. Porque, debe
insistirse en ello, las formas de esclavitud se reconducen a
una unica forma, a diferencia del abigarrado disefio de las
formas de explotacion, repugnantes una a una pero
enormemente alejadas de lo que fue, y sigue siendo, la
esclavitud de verdad. De esa manera, las violaciones
sistematicas -y asistematicas también- de los derechos
humanos, en sus multiples vy prolijos modos de
exteriorizacidon, practicamente en todo el mundo,
constituiran las formas modernas de explotacion de Ia
persona. Y solo cuando se produzca el salto de esas
violaciones a la negacidén de la personalidad, la libertad, la
dignidad, la igualdad, el patrimonio, la familia y el
desinterés del Derecho por la victima, estaremos ante un
esclavo propiamente dicho.

2. Bajo el nuevo y copioso ordenamiento laboral se
persiguen no solo objetivos destinados a combatir el mal,
sino también objetivos en busca del bien, ideales,
propositivos como son los del trabajo decente y el trabajo
verde, excediendo con mucho los niveles de proteccion
cosechados por el Derecho del trabajo clasico. La propuesta
del trabajo decente -entendido mas alld de su significado
literario- parte de una iniciativa del Director General de la
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OIT en el afio 1999. Desvestido de la inevitable retdrica, a
la postre el trabajo decente coincide con el que se practica
respetando los ocho Convenios basicos de la OIT, a saber el
Convenio n° 29 (1930) de trabajo forzoso (Gaceta 14 abril
1932), el Convenio n° 87 (1948) de libertad sindical y
proteccion del derecho de sindicacion (BOE 11 mayo 1977),
el Convenio n° 98 (1948) de derecho de sindicacién y
negociacion colectiva (BOE 11 mayo 1977), el Convenio n®
100 (1951), de igualdad de remuneraciones (BOE 4
diciembre 1968), el Convenio 105 (1957), de abolicion del
trabajo forzoso (BOE diciembre 1968), el Convenio n° 111
(1958), de discriminaciéon (BOE 4 diciembre 1968), el
Convenio n® 138 (1973) de edad minima (BOE 8 mayo
1978) y el Convenio n° 182 (1999) de peores formas de
trabajo infantii (BOE 17 mayo 2001). Todos, pues,
ratificados por Espafia, pero hasta cinco de ellos Unicamente
a partir de la transicion a la democracia.

O sea, que solo se reconocera trabajo decente en aquellos
paises en los que se garanticen los derechos de libertad
sindical y de negociacion colectiva Uutil, se persiga la
desigualdad de trato y la discriminacion, se resguarde a los
nifos del trabajo, se favorezca el empleo para un alto
porcentaje de la poblacion y se atienda a sus necesidades
vitales en caso de pérdida temporal del empleo. Dicho de
otro modo, el trabajo como fuente de la dignidad personal,
de la estabilidad familiar, de la paz en la comunidad, de la
vida democratica y del crecimiento econdémico.

Alguno, como Alain SUPIOT (1949), ha considerado que esa
calificacién distinguida de “Convenios fundamentales”,
reservada para ocho entre los casi dos centenares
aprobados desde 1919, desmerece la importancia de los
demas y reduce la eficacia de su ratificacion por los Estados,
aconsejando a la OIT rectificar ese criterio selectivo:

... 'su inconveniente es la renuncia a los objetivos de justicia
social de la Declaracién de Filadelfia para replegarse sobre
la defensa de un minimo de derechos fundamentales. Ligar
las obligaciones constitucionales de los Estados miembros a
un ndamero muy pequefio de convenios que creen
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expresarlas frustra la legitimidad de los demas convenios
internacionales de trabajo, en donde el caracter puramente
facultativo y voluntario se encuentra también subrayado.
Sin duda consciente de este inconveniente, la OIT ha
cambiado de método en su Declaracién de 2008, que
promueve la agenda de trabajo decente, refiriéndose a las
bases constitucionales de la OIT. Pero la OIT se encuentra
ahora de nuevo presa en la trampa de un derecho blando y
de declaraciones de intenciones que no pesan mucho frente
al empuje de los intereses en juego dentro del comercio
internacional” (“¢Cual es la justicia social internacional para
el siglo XXI?”, p. 40).

3. Desde el afio 2007, la OIT afiade a su anterior
preocupacion por los trabajos decentes, una mas estricta
aun por los trabajos verdes, definidos como ... “aquellos que
reducen el impacto ambiental de las empresas y de los
sectores econdmicos, hasta alcanzar niveles sostenibles”, de
lo que se ha hecho eco, algo retorico, la Ley 2/2011, de 4
de marzo (BOE 5 marzo), de Economia sostenible:

“un patron de crecimiento que concilie el desarrollo

econdmico, social y ambiental en una economia productiva
y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la
igualdad de oportunidades y la cohesién social, y que
garantice el respeto ambiental y el uso racional de los
recursos naturales, de forma que permita satisfacer las
necesidades de las generaciones presentes sin comprometer
las posibilidades de las generaciones futuras para atender
sus propias necesidades”.
En la negociacidon colectiva ha habido también algunos
pactos significativos, por ejemplo el Acuerdo marco de
ambito estatal para el sector de actividades forestales (BOE
22 junio 2016):

“un objetivo que va mas alld de la mera regulacion
laboral y es, la necesidad de concluir un proceso de
maduracion de un sector, el forestal, que puede y debe
contribuir en los afios venideros a la consolidaciéon del
‘empleo verde’ como una de las alternativas mas
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importantes a la destruccion de puestos de trabajo
causados por la crisis econdmica”.

f) La justicia europea exprime las palabras

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en
Estrasburgo, tiene la funcién de defender los derechos
regulados en el Convenio europeo de derechos humanos y
libertades fundamentales, por lo que su competencia se
extiende a todos los asuntos relativos a la interpretacion y
aplicacion del Convenio y de sus Protocolos, a instancia de
los Estados firmantes del Convenio o de los particulares. En
cualquier caso, los Estados firmantes se comprometen no
solo a acatar las sentencias definitivas del Tribunal en los
litigios de que sean parte, sino a que el respectivo Consejo
de Ministros vele por su ejecucion. En su jurisprudencia, se
ha resuelto que las regulaciones contenidas en el CEDH no
constituyen un marco Unico de referencia en la
interpretacion de los derechos y libertades que contiene,
sino que, por encima de ello ... “"debe atender a toda norma
o0 principio de Derecho internacional aplicables a las
relaciones entre las partes litigantes” (sentencias Saadi
contra Reino Unido (GS), num. 13229/2003, ap. 62, TEDH
2008 y Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim
Sirketi v. Irlanda (GS), num. 45036/1998. Ap. 150. TEDH.
2005-VI), incluso si se trata de instrumentos internacionales
de regiones diversas o que no hayan sido objeto de
ratificacion por el Estado respectivo.

La autoridad del TEDH confiere a sus resoluciones una
especial trascendencia, siendo relativamente frecuente la
condena de Espafia en conflictos laborales. Valgan como
simples ejemplos el asunto Fuentes Bobo (sentencia de 29
de febrero de 2000), en el que el TEDH estim6 que el
despido declarado procedente de un programador de
television, que habia desprestigiado en un programa
radiofénico, a directivos de la TVE, acusandoles de
corrupcidon, abusos, desprecio de los derechos de los
trabajadores y calificandoles de T“sanguijuelas”, era
improcedente al haberse producido aquellas expresiones en
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“un largo debate publico que concierne a cuestiones de
interés general relativas a la gestion de la television
publica”; se condend al Estado a abonar al actor una
indemnizaciéon no simbdlica por dafios morales y perjuicios
materiales, mas otra cantidad por los gastos incurridos. En
el asunto Garcia Mateos (sentencia de 19 de febrero de
2013) se condend a Espafia a pagar una indemnizacién
significativa por la inejecucion de dos sentencias del
Tribunal Constitucional, indemnizaciéon que este Tribunal
habia desestimado argumentando no permitirlo el art. 92 de
su Ley Organica.

2. El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, con sede en
Luxemburgo, es uno y plural (art. 19.1 TUE), pero, en lo
gue aqui importa, es competente en la aplicacién del
derecho comunitario, principalmente resolviendo cuestiones
prejudiciales y recursos por incumplimiento. Las cuestiones
prejudiciales, de validez y de interpretacion, representan
una verdadera filigrana de compartimentacion con los
tribunales nacionales -incluidos los Constitucionales-, tan
conocida que excusa de reiteraciones innecesarias, bien que
deba reconocerse el mérito de esas cuestiones en el proceso
progresivo de “quasi-federalizacién” de Ila justicia
comunitaria, que ha hecho factible que el TIJUE vele, al
mismo tiempo, por el respeto del derecho comunitario y por
el respeto de los derechos nacionales al derecho
comunitario. En lo relativo a los recursos por
incumplimiento (arts. 258-260 TFUE) que, segun la doctrina
del propio tribunal, constituyen .. “la Ultima ratio que
permite hacer prevalecer los intereses comunitarios
consagrados en los Tratados sobre la inercia y la resistencia
de los Estados miembros”, bien puede afirmarse que sin
ellos la observancia del derecho comunitario habria quedado
al arbitrio de los Estados, provocando no solo un efecto de
desprecio de las prescripciones imperativas sino, sobre
todo, un efecto de aplicacion desigual de esos mandatos.
Los incumplimientos se refieren tanto al derecho propio de
la Unién -originario y derivado-, cuanto al derecho externo
a la misma, por ejemplo el CEDH. Aunque la denuncia de
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cualquier incumplimiento estatal puede ser llevada a cabo
por un Estado miembro contra otro -caso, por ejemplo, de
los asuntos Bélgica v. Espafia (2000) y Espafia v. Reino
Unido (2006)-, la practica ensefia que el actor principalisimo
de estos recursos es la Comision Europea, con un posible
tramite administrativo previo al dictado de la sentencia
declarativa, seguida, en su caso, de la imposicion de
medidas coactivas y sanciones. Espafa tiene la infamante
marca de haber sido protagonista de mas de dos centenares
de este tipo de recursos, aunque apenas referidos al area
sociolaboral.

La importancia de la jurisprudencia comunitaria para el
ordenamiento espafiol se comprende con solo citar las
resoluciones que han supuesto importantes innovaciones, o
tensiones, en el mismo, asi las dictadas en los casos
Giménez Zaera, Wagner Miret, Comision Europea v. Espafia
sobre seguridad y salud, Martinez Losada, Simap, Colegio
de Oficiales de la Marina Mercante Espanola, Merino Gomez,
Vicente Pereda, Roca Alvarez, Gavieiro, Elbal Moreno,
Grajera Rodriguez, Chacon Navas, Palacios de la Villa,
Comision Europea v. Espafia sobre reembolso de gastos
médicos, Cordeo Alonso, Espadar Recio, Somoza Hermo,
Diego Porras, Daouidi ... casi todas ellas resolviendo
cuestiones prejudiciales. En cuanto, por ejemplo, al derecho
a la “vacacién anual retribuida”, el TJUE lo ha ampliado
sensiblemente ordefiando el sustantivo y los dos adjetivos
que componen la frase. Sin mencionar otras sentencias
anteriores y posteriores, respecto de otros ordenamientos
distintos al espafiol, la sentencia Merino Gdémez v.
Continental Industrial del Caucho (C-342/01) termino con la
superposicion entre vacaciones y permiso de maternidad y
lo propio hizo la sentencia Vicente Pereda v. Madrid
Movilidad (C-277/08) respecto de las vacaciones y la
incapacidad temporal. La sentencia de 22 de mayo de 2014
(C-539-12), que permitido al britdnico Sr. Lock cobrar sus
comisiones por ventas sin vender, porque prioritario era
descansar en tiempo de verano, fue utilizada de inmediato



48 TRIBUNA RGDS (7, 2018)

por los tribunales espafoles para resolver en el mismo
sentido.

Valorando las resoluciones del TIUE, al conocer de las
cuestiones de prejudicialidad, escribe José Maria MIRANDA
(1976) que ... “es indiscutible la eficacia inter partes del
fallo, que deriva de la concepcion original de la cuestion
prejudicial. La jurisdiccién nacional competente debe decidir
en el litigio pendiente de acuerdo con la concepcién definida
por el Tribunal. Asi mismo servira como precedente en
situaciones similares, y dara lugar a la aplicacion de Ia
doctrina del ‘acto aclarado’ en casos idénticos. De este
modo, el litigio interno se decidird de acuerdo con las
indicaciones que ofrezca el Tribunal de Justicia sobre la
forma en que se debe interpretar o aplicar el Derecho de la
Unidn. El destinatario no es solo el érgano nacional en dicho
litigio principal, sino también cualquier otro 6rgano judicial
nacional, de ese o de otro Estado miembro, en cualquier
otro proceso en el que deba interpretarse o aplicarse el
Derecho de la Unidn afectado” (apud. Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social. Derecho Social Internacional
y Comunitario, 2013, n° 102, p. 20).

Todavia el TIJUE no atribuye a la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea la misma relevancia
normativa que al CEDH, limitdndose a aplicarla como
criterio de interpretacion del derecho derivado. Su efecto
vertical estd reconocido, a diferencia del horizontal, o
aplicacion de sus preceptos en las relaciones entre
particulares, aunque algunas sentencias estén empezando a
profundizar en ese resultado, a partir de la de 19 de enero
de 2010 dictada en el asunto Kicukdeveci (Caso 555/07).
Las garantias sociolaborales que prestan estos dos
Tribunales de Justicia, en el ambito europeo y en el
comunitario, respectivamente, confieren al Derecho del
Trabajo aplicable hoy en Espafia un relieve desconocido en
cualquier tiempo pasado. Como también hubo que
arregladrselas en el Derecho del Trabajo clasico sin el
reconocimiento de los derechos fundamentales y sin la
presencia de un Tribunal Constitucional dedicado a su
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aplicacion efectiva. Solo bajo estas premisas, la afirmacion
de que el Derecho del trabajo del hoy es irreconocible como
Derecho protector de los trabajadores, frente a lo que
supuso el Derecho del trabajo del ayer, no constituye solo
una inexactitud histérica constatable, sino que es, lisa y
[lanamente, una verdadera simpleza.

C) EL MANANA

g) El mito de las vacas gordas: éexistio alguna vez un
Derecho del trabajo paradigmatico?

1. Prestigiosos laboralistas, de los que se da cuenta en la
bibliografia que se acompafia, se esfuerzan en demostrar
gue el “estado del bienestar” estd tocando a su fin y que el
Derecho del trabajo esta condenado a ser una realidad del
pasado de imposible supervivencia. Se habla asi de la huida
del Derecho del trabajo, del discreto retorno al
arrendamiento de servicios, de la deconstruccién del
Derecho del trabajo, de su muerte anunciada, del Derecho
de la emergencia, del asalto a Ila fortaleza del
proteccionismo, del estallido o explosion (black out) del
garantismo, etc, lo que ni siquiera constituye una novedad
original, pues, en el afno 1933 escribia Hugo SINZHEIMER
(1875-1945) que:

... "la crisis general existente y sus efectos sobre el Derecho
del trabajo que nosotros subrayabamos han puesto de
manifiesto cruelmente lo que durante algin tiempo fue
estado de tensidon puramente latente en el Derecho del
trabajo y, por ello, han creado para él una nueva situacion.
La ideologia en que se apoyaba el Derecho del trabajo
vigente ha empezado a ceder, cuando no a destruirse. El
sistema econdomico actual, pese a todas las seguridades
juridico laborales, ha fallado” ... (Crisis econémica y Derecho
del trabajo, p. 97).

Con el mayor respeto a tan apreciados colegas, recomiendo
menos expresiones de Weltschmerz o “dolor por el mundo”
y mas arrimar el hombro todo lo que cada uno pueda.
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Porque los hechos expuestos acreditan la confusion entre la
ineluctable dinamica de cualquier categoria juridica -no se
olvide que el Derecho es una forma cuya materia es la vida-
con su fallecimiento, tan lejos de ocurrir que resulta de
apetecible recordatorio la célebre frase de uno de los
personajes de Le menteur (1644) de Pierre CORNEILLE
(1601-1684) ... “les gens que vous tuez se portent assez
bien”, preferible a la apdcrifa “los muertos que vos matais
gozan de buena salud”, frecuente, pero erréneamente,
contextualizada en el Don Juan de José ZORRILLA (1817-
1893).

2. Nos balanceamos entre dos obsesiones, que a la postre
son una sola, el clamor por una proteccién sociolaboral
intensa y el temor a que la economia no crezca en la
medida de lo necesario para pagar el enorme gasto que
exige el propio mantenimiento del sistema capitalista y, por
supuesto, el grado de bienestar social que se reivindica. De
ahi la vulgarizacion del adjetivo “sostenible”, una de esas
palabras pertenecientes al repertorio de las que se piensan
magicas y convenientemente generalizables a cualquier roto
o descosido. El fildsofo Anselm JAPPE (1962) presenta la
crisis de los pasados afos no como una fase critica del ciclo
sino como el desenlace final de tensiones irresolubles entre
el capitalismo y la constitucion antropoldgica del hombre,
aventurando la busqueda de una vida social mas amigable.
Y el afamado poeta Joseph BRODSKY (1940-1996) afirmaba
que la economia ha sustituido a las religiones e intenta
suplir su papel, uniendo y separando a los ciudadanos
simultdneamente. Porque la economia manda, pero los
economistas -ironizd6 John Kenneth GALBRAITH (1908-
2006)- en lo que son mas sabios es en explicar
cientificamente por qué fallaron tanto en sus predicciones.
Instalados en esas obsesiones, se vuelve la mirada a un
generoso Derecho del trabajo que se dice existido en algun
tiempo y muchos lugares, un ordenamiento de vacas
gordas, facilitador de paises de Jauja o de Cucafia en los
que, al estilo del cuadro de BRUEGHEL EL VIEJO (1525-
1569), existen rios de miel, lagos de leche, lluvia de vino,
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en el que vuelan los gansos asados y los lechones penden
de los arboles, ante el solaz de burgueses apenas
preocupados por los pecados capitales. Ese acrono Derecho
del trabajo se erige en Derecho paradigmatico y todo otro
gue no coincida con él se compara a un enfermo terminal.

h) Los enemigos del bienestar: crisis, economia
sumergida, globalizacion, plataformas digitales,
robotica ...

1. Crisis o situaciones convulsas en las relaciones laborales
se cuentan por cientos, casi todas desiguales entre si. Por
separado, cada una de ellas plante6 sus problemas y
encontré sus salidas, si no las soluciones mejores, a lo
mejor inexistentes. Para barajar sus consecuencias se han
venido adoptando tres tipos de reformas de las
instituciones: las reformas ideoldgicas estructurales o
reformas primarias, de cambio de régimen politico; las
reformas ideoldgicas coyunturales o reformas secundarias,
de simples cambios de Gobierno; y las reformas terciarias,
meras reformas técnicas dentro de un mismo programa
gubernamental. A ninguno de los lectores le serd dificil
proponer ejemplos varios de esta tipologia. Pero el Derecho
del trabajo ha nacido y se ha desarrollado junto a todas
estas crisis, de manera que uno y otras han sido siempre
compafieros de viaje, dicho con renombrada frase de
CARLOS PALOMEQUE (1946). Es rotundamente falso, por
tanto, que el Derecho del trabajo haya necesitado para
desarrollarse momentos de estabilidad politica y/o de
bienestar econémico duradero, deteriorandose gravemente
en momentos de desestabilidad y malestar o crisis
econdmica. Si le pedimos a alguien versado en historia
contemporanea que date esos momentos con rigor, nos
contestara que la pregunta es capciosa o que no tiene
respuesta seria. Y quiza nos recuerde la aguda teoria de
John Maynard KEYNES (1883-1946), segun la cual todas las
crisis han sido la oportunidad para las reinvenciones o
renovaciones del capitalismo, triunfador por K.O. en todos
los combates. Irdnica pero intensa la opinion de Giorgio
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RUFFOLO (1926), temiendo que el capitalismo tenga los
siglos contados.

2. La economia sumergida tiene al menos cuatro caras y es
inatil combatirla reconociéndole solamente una. La cara
que, en teoria, puede combatirse mejor es la que consiste
en la realizacion de actividades ilicitas y/o delictivas,
exigente de respuesta policial y judicial, sin opciones de
regularizacion posible, entre las que de momento no puede
incluirse la prostitucion, objeto de un debate en el que el
dios de la razoén pura sojuzga al dios de la razén practica.

La manifestacion mas comun de ocultamiento es la basada
en el egoismo de ambas partes del contrato de trabajo o de
una de ellas, generalmente el empleador, solo reconducible
a la regularidad con la inteligente combinacion del control
duro y la represiéon blanda de lo pasado, despreciada
evidentemente por el torpe Real Decreto-ley 5/2011.

La tercera cara, nada insignificante, es la que resulta de la
propia complejidad del ordenamiento sociolaboral -un
campo que propicia sorprendentes experimentos- y que
deberia afrontarse con campafias de divulgacion a través de
los mass media, avariciosamente privados de esa misidn
pedagdgica.

Y, por fin, el trabajo negro que nace de la imposibilidad de
respetar el costoso precio de la observancia de la ley,
ilegalidad que, no obstante, opera como un salvador
colchén de plumas, porgue no es nada cinico aceptar la
ventaja de un porcentaje de trabajadores que, parcial o
totalmente, se sitlan extra-legem, sobre un similar
porcentaje de potenciales delincuentes.

3. La globalizacion es un efecto inseparable del capitalismo
maduro. No nace del incremento del comercio internacional
-ya muy intenso muchas décadas antes de la generalizacion
del fendmeno- sino del flujo masivo de capitales y del
imparable progreso de las TIC's. De manera que la
globalizacion significa vivir todos en un mismo mundo, sin
distancias efectivas entre las grandes distancias fisicas, y de
ahi la preferencia francesa por el término mundializacion, un
acontecer, por consiguiente, financiero y electrénico. Cuenta
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Anthony GIDDENS (1938) una anécdota reveladora, la de
un visitante a una aldea del Africa central, en 1992, para
conocer sus costumbres vy practicas culturales,
sorprendidisimo al ser invitado, en la choza de sus
anfitriones, a ver con ellos un DVD de la pelicula Instinto
basico, que, también por esos dias, se estrenaba en las
grandes capitales. El impacto de la globalizacion en las
formas de vida es pues muy intensa, lo que obliga a
ridiculizar el afan de centrar sus efectos en el Derecho del
trabajo, siendo asi que aquél tremendo choque con el
pasado tifie todos los valores y modos sociales de la vida
politica, religiosa y familiar, alterando la moral y las
costumbres, la libertad individual y la igualdad ciudadana.
Resultaria absurdo exigir al Derecho del trabajo un esfuerzo
neutralizador de esos efectos y, desde luego se antoja
infundado afirmar que este ordenamiento se ha de ver mas
afectado por la globalizacion que el Derecho civil, pongamos
por caso.

Observaba Sigmund FREUD (1856-1939) que el hombre ha
conseguido ser un dios con proétesis, que aprovecha todos
los avances que la civilizacién le proporciona y se reviste
con los artilugios convenientes para su magnificencia. Se
viene hablando de la cuarta revolucion industrial de la mano
de las tecnologias digitales, robodticas, biotecnoldgicas y de
las nanotecnologias, todas ellas con campos inmensos de
aplicacion, y con no escasas salpicaduras al Derecho del
trabajo. Pensemos por ejemplo en la proyeccion del
geneplanet a la prevencién de los riesgos profesionales,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
mediante los analisis genéticos personales del ADN, o
proyectadas a la carrera de seguro en relacién con la
duplicacion de la vida activa, por medio de las
recomendaciones nutrigenéticas. De modo que entrar en
este mundo es abrir la puerta a la fantasia y, de su mano, a
temores apocalipticos, como ya viene ocurriendo cuando se
habla de plataformas digitales y de robots.

4. Algunas de estas plataformas digitales pretenden
improvisar un tertium genus entre el trabajo por cuenta
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ajena y el trabajo por cuenta propia, en principio los dos
casquetes de la esfera, reacia a cualquier afiadido. De
manera que ese pretendido “trabajo colaborativo” (gig
economy, économie numérique), de incalificada estirpe,
habréa de ser reconducido a uno de aquellos dos mundos, sin
ceder a la tentacién de aceptar la ausencia de trabajadores,
disfrazados de proveedores de servicios e incluso de clientes
de quien se beneficia del resultado del trabajo prestado, por
el hecho de que se retribuyan los minutos o las horas que
se realicen para el empleador (pay-as-you-go). Una mirada
a la Union Europea no permite de momento obtener
conclusiones rigurosas pero es esperanzador el primer
asalto ganado por los profesionales del taxi ante el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, resolviendo en la sentencia
de 20 de diciembre de 2017 (C-434/15) que la plataforma
Uber no puede sujetar su actividad de servicios al area de
las comunicaciones digitales, sino al area del transporte, lo
gue supone la aplicacion de la Directiva comunitaria
2006/123/CE y la inaplicacion de la Directiva comunitaria
2000/31/CE, criterio que presumiblemente prevalecera
entre nosotros, siguiendo la senda abierta por la ejemplar
sentencia casacional de 26 de febrero de 1986
(ECLI:ES:TS:1986:10925), conocida como de los
mensajeros. Para asignar a quienes realizan en definitiva los
servicios, en algunas de estas plataformas, un estatus de
trabajador por cuenta ajena o un estatus de trabajador por
cuenta propia, econdmicamente dependiente o no. Pero
culpar a las plataformas digitales del achicamiento del
campo subjetivo del Derecho del trabajo seria tan pueril
como hacer a las camas responsables de los adulterios.

La generalizacion y sofisticacion de los robots para
funciones nuevas, desbordando su normal utilizacidon actual
en las cadenas de montaje, o en la realizacién de trabajos
de altisimo riesgo como la desactivacion de explosivos,
estan llamadas a provocar retos de todo orden, entre los
gue los laborales no seran primarios ni mucho menos. Los
grandes problemas se suscitaran, como ya ha empezado a
ocurrir, en los planos de la moral y de la ética, guarecidos
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aun, bien que no confortablemente, en la linea roja entre el
hombre y el humanoide mecéanico o ente capaz no personal
(ECNP), otra fuente segura de las mas atrevidas peripecias.
La progresion robdtica afectard pluralmente sin duda a las
relaciones laborales con la presencia de los robots workers,
pero con mayor intensidad cierta transformara otras
realidades sociales en las que casi preferimos no pensar.

i) Una de cal y otra de arena: ées solucion un Derecho
de la actividad profesional? ¢Y Espafa qué?

1. El ordenamiento laboral, o el Derecho de Trabajo -
utilizadas ambas expresiones en su mas lato sentido- ha
atravesado tres fases desde la primera Revolucion
Industrial: la lucha por la dignidad, la lucha por el bienestar
social, y la lucha por conservar lo conquistado. Es esta,
naturalmente, una orientacion simplista que solo puede
datarse con rigor en cuanto referida a un pais o a una
region determinados, pues la agotadora pluralidad del
universo echa por tierra la simetria afiorada por las mentes
cartesianas.

Dicho esto, la lucha por la dignidad tiene un buen punto de
referencia en la creacion de la OIT tras la primera guerra
mundial, para recortar a limites soportables la jornada de
trabajo, proteger a los parados y a la trabajadora madre,
tutelar el trabajo nocturno de las mujeres y de los menores
y exigir una edad minima para el trabajo, todo ello en el
mismo afio 1919. La busqueda del bienestar social se
vincula a los contornos de la segunda guerra, con la
naciente idea globalizadora de la seguridad social en el
Reino Unido y las renovadas Constituciones desde finales de
los cuarenta, en Francia (1946), Italia (1947), Republica
Federal Alemana (1949), Dinamarca (1953), etc,,
extraordinariamente favorecidas en el desarrollo de sus
compromisos politicos por el European Recovery Program
(Plan Marshall) de 1947. El art. 75 de la Constitucidon
danesa resume perfectamente la voluntad de proteccion
social de todos los ciudadanos
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1. Con el fin de garantizar el bienestar general, todo
ciudadano apto para trabajar debe tener la oportunidad de
trabajar en condiciones susceptibles de asegurar su
sustento. 2. Cualquier persona que no esté en condicidén de
asegurar su sustento y el de los suyos, y que nho se
encuentre a cargo de otras personas, tiene derecho a la
asistencia de las autoridades, a condicion, sin embargo, de
que se someta a las obligaciones prescritas por la ley”.

Es claro que esta tendencia de proteccion laboral y social
integral ha sufrido altibajos y que en estos ultimos afios se
ha padecido, como en otros periodos anteriores, el efecto de
las “vacas flacas”, una vez que la economia regional,
nacional -y, cada vez mas, universal también por el
fendmeno globalizador-, se rige inexorablemente por un
ciclo en el que alternan periodos de prosperidad y periodos
de crisis, con sus estadios intermedios de resurgimiento y
depresion. De ahi que la medida del nivel de proteccion
sociolaboral, o del bienestar de las poblaciones, haya de
hacerse de modo conjunto y compensador en amplios
periodos de tiempo, sin disgregar reformas anecdoéticas que,
en un momento dado, significan un retroceso contingente,
incapaz por si solo de alterar la evolucién rotundamente
positiva en la acumulacién de los derechos laborales vy
sociales, incomparablemente superior a la conseguida en
cualquier otra fase de la historia. Puede localizarse,
efectivamente, algun periodo en el que, por ejemplo, la
indemnizacion por el despido disciplinario declarado
improcedente alcanzaba el parametro de sesenta dias por
afo de antigliedad, siempre que se recuerde que el
trabajador que se afiliaba a un sindicato no oficial era
cliente de la carcel. De manera que en ninguno de esos
periodos o ejemplos referenciales conviene dejarse
deslumbrar por los fogonazos de coyunturas politicas
pasajeras, ya que en ellas no se producia la impregnacién
de cualquier derecho ordinario por los grandes derechos
fundamentales escondidos hasta la transicion a la
democracia en Espafia, a saber, derechos de igualdad ante
la ley, no discriminacidn, tutela judicial efectiva, garantia de
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indemnidad, libertad sindical, derecho de huelga y de
negociacion colectiva, el doble canal de representacion,
informacion y consulta en la empresa, etc. Son derechos
que aplican con rigor -salvo excepciones aisladas- los
tribunales del poder judicial, sujetos a través de diversas
vias al exigente control, y valiosa colaboracién, del Tribunal
Constitucional y de los dos Tribunales con sedes en
Estrasburgo y Luxemburgo.

En el campo de los antiguos seguros sociales el transito ha
sido sensacional, a partir de la concepcidon de una seguridad
social universalista que se ha convertido en los paises
occidentales de riqueza media, en un verdadero trampolin al
derecho de proteccion social integral. Un ordenamiento
auténomo, cada vez mas desvinculado del laboral, y que
puede representarse como un vasto lago con tres fuentes
de alimentacion, equivalentes a tres auténticos sistemas de
cobertura: el sistema de seguridad social (art. 41 vy
149.1,17° CE), para facilitar prestaciones econdmicas en
casos de pérdida o disminucién de rentas, financiadas con
las aportaciones econdmicas llamadas cuotas de los
empresarios y de los trabajadores; el sistema de salud (art.
43, 148.1,210 y 149.1,16° CE), para garantizar la sanidad
preventiva, reparadora y rehabilitadora del ciudadano,
superando la nocidon del asegurado y financiado por tanto
con recursos publicos; y el sistema (invertebrado todavia)
de asistencia social (arts. 49, 50 y 148.1, 20° CE),
soportado en recursos publicos también, completados por
otros recursos privados de muy variada etiologia, con Ia
mision de llegar alli donde no llegan los sistemas de
seguridad social y de salud en los casos de necesidad
extrema, econdmica y sanitaria. O sea, los tres bienes
mayores de la vida -salud, dinero y amor- como
ilusionadamente cantabamos, en pegadiza tonadilla del
argentino Rodolfo Anibal SCIAMMARELLA (1902-1973), los
nifios que cual yo mismo teniamos diez afios en la
empobrecida Espafia de mitades de los cuarenta del pasado
siglo.
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Importante es que el Estado nacional asuma compromisos
inabdicables respecto de los derechos sociales y que
establezca los érganos y los procedimientos imprescindibles
para su efectividad. Pero igualmente importante es la
existencia de circulos normativos concéntricos de ambito
superior al nacional que impiden las abdicaciones e integran
el derecho propio, circulos que en gran parte de los paises
europeos son tres, de menor a mayor, las normas e
instituciones del Derecho de la Unidén Europea, las normas e
instituciones del Derecho Europeo en torno al nucleo del
Consejo de Europa y las normas e instituciones de las
Naciones Unidas.

2. Pero este rico haber del Derecho del trabajo vigente en
Espafia contrasta con un debe también poderoso, formado
por los graves problemas que padece la sociedad espafiola y
que irremediablemente le repercuten: la escasez de trabajo,
la precariedad dinamica, el bajo poder adquisitivo del
trabajador medio y la desigualdad en la distribucion de las
rentas.

La escasez de trabajo se manifiesta doblemente, primero en
el paro de un porcentaje de poblacion activa en verdad
inasumible, aunque se haya reducido el que afectaba, con
escandalo, a una cuarta parte de esa poblacion, un
problema cuya solucidn no corresponde al Derecho del
trabajo sino a la politica de empleo de los poderes publicos.
Y se manifiesta, ademas, en que el trabajo a tiempo parcial
deja de ser una opcién del trabajador pasando a ser una
decision del empleador, lo que despinta las cacareadas
ventajas de ese tipo de trabajo como mecanismo de
incorporar poblacion inactiva a la poblacion activa. Una
cuestion en la que el Derecho del trabajo tiene que
intervenir por medio de la ley y sobre todo por medio de la
negociacion colectiva, oportunidad dorada para que los
sindicatos justifiquen su privilegiada posicion institucional.
La precariedad es solo dinamica y se refiere a lo que ocurre
dia a dia en el mercado de trabajo, con miles de contratos
que completan anualmente cifras impensables, cercanas a
los veinte millones, de los cuales la indefinicion de los
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vinculos no supera el 10% del total. Contratos de ldgica
corta duracidén y presumiblemente fraudulentos en altisimos
contingentes, que afectan sin embargo a un colectivo
practicamente cerrado que rota sobre si mismo. La solucidn
no se encuentra desde luego en las propuestas aireadas de
contrato de trabajo Unico, porque ademas de carecer de
limites temporales minimos, rebaja la cuantia
indemnizatoria y sustituye la causalidad por la extincién ad
nutum. O, lo que es lo mismo, la resolucién por el
desistimiento o receso contractual. Contrariamente no se
sufre una patologia alarmante de precariedad estatica,
puesto que aproximadamente el 77% de los trabajadores
empleados disponen de contratos indefinidos.

El bajo poder adquisitivo del trabajador obliga a pechar con
posibles consecuencias inflacionarias de la subida del salario
minimo interprofesional, en cuanto influyente por si sola en
el alza de los salarios medios en la negociacién colectiva.
Pero, al lado de ese fendmeno, se sabe bien que los efectos
del bajo nivel de rentas salariales, influye en la retraccion
del consumo vy, por tanto, en el perjuicio de la produccidn,
repercutiendo ademas negativamente en las cotizaciones
sociales, lo que crea bolsas de déficit en el presupuesto de
la seguridad social aun sin incrementar el importe de las
pensiones. El sofisma de que recortando las condiciones de
trabajo se crea mas empleo lo compara Umberto
ROMAGNOLI (1935) a la ocurrencia de cortar el pelo a
quienes lo tienen para que les crezca el suyo a los calvos.
Finalmente, la desigualdad en la distribucién de las rentas
estd alcanzado extremos irritantes para los trabajadores. En
los Informes que Comisiones Obreras realiza de la evolucién
del IBEX 35 se comprueba la distribuciéon asimétrica del
beneficio empresarial, con incrementos sustanciosos para
los accionistas, manifiestamente excesivos para los
consejeros y primer nivel de directivos, y muy leves para los
restantes trabajadores. Un problema social que acentua la
desigualdad entre los nuevos ricos y los nuevos pobres, que
el Derecho del trabajo no puede resolver con sus
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dispositivos propios, necesitado de wuna politica fiscal
decidida a paliar cuando menos los desajustes denunciados.
. “para 2016 los primeros ejecutivos del IBEX 35 han
cobrado de media 123 veces mas que el salario medio de
sus trabajadores, al aumentar ... “un 9,8% respecto del afio
anterior mientras que la plantilla vio incrementado su
sueldo medio un escaso 0,5% ... la retribucion de los
consejeros es de 21 veces la del salario medio de los
trabajadores y la de la alta direccidon es de 27 veces la de
los trabajadores” (CCOO, Evolucion de los indicadores de
buen gobierno de las empresas del IBEX 35 durante el
ejercicio 2016).

3. En resumen, el balance que se juzga positivo permite
afrontar con optimismo el estado del Derecho del trabajo,
enfermo de males conocidos y curables que no hacen temer
por su vida. En verdad la desaparicion del Derecho del
trabajo crearia un vacio juridico de tal dimension que nadie
se lo plantea en serio. No solo por constituir una parte
indisociable del ordenamiento juridico que permite la vida
en sociedad, sino por actuar como instrumento del
capitalismo para mantener dosis razonables de paz social en
la produccion de bienes y servicios. Nadie duda de que la
globalizacion refuerza un capitalismo de nuevo cufo, lo que
secuencialmente provocara un Derecho del trabajo de cufio
nuevo. Pero ese cufio cambiante lo ha padecido varias veces
esta disciplina desde principios del siglo XX y tiene puestas
ya todas las vacunas.

No se encuentran facilmente enemigos con el suficiente
poder para asegurar la derrota del Derecho del trabajo, lo
que no impide lucubrar sobre las efectos disgregadores que
pueden traer consigo los profundos cambios desprendidos
de la hegemonia de los BRICS (Brasil, Rusia, India, China y
Sudafrica) y de la “crisis de temperatura”, demonizada
dramaticamente por el padre de la inteligencia artificial,
Marvin MINSKY (1927-2016), en una situaciéon de lisis,
cuando la atmédsfera no se pueda ya calentar mas. Se
pondra entonces nuevamente a prueba la conjuncién
salvadora que el genio keynesiano proponia como
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insoslayable en su discurso ante el Reform Club de
Manchester, en 1926: la eficacia econdmica, la justicia
social y el respeto de la libertad individual. Dificil de
conseguir, sin duda -y mas en un pais de capillitas, picaros
e impacientes- pero tedricamente posible. Y un nuevo
triunfo aprovechard la célebre inquietud de Martin
HEIDEGGER (1889-1976), resolviéndola en afirmativo, o
sea la imposibilidad de toda posibilidad de muerte del
Derecho del trabajo. Porque una cosa es morir y otra bien
distinta es cambiar de vida.

4. Qué decir a la vez de la apertura insdlita del campo
protector del Derecho laboral, que de empezar protegiendo
a los obreros manuales de la industria, a la vez que ha
ampliado la tutela objetiva o material de derechos, ha ido
extendiendo su ambito subjetivo a todas las personas que
realizan una actividad retribuida, dependiente y por cuenta
ajena, alrededor del 75% de la poblacién activa. Y no solo
eso, sino que sin perder su naturaleza de derecho de clase -
la clase trabajadora- ha iniciado ya la exportacion de los
contenidos de sus disposiciones protectoras a los
trabajadores que realizan la actividad retribuida
independientemente y/o por cuenta propia, haciendo
realidad las previsiones de los mas sofiadores laboralistas -
PAUL DURAND (1908-1960) en Francia o GASPAR BAYON
(1910-1979) en Espafa- urdidores de la idea de un futuro
derecho de la actividad profesional en su conjunto, que la
actual doctrina sigue acariciando:

... “deviene necesaria, a tal efecto, la implantacion de un
cambio de objeto en el contrato de trabajo a partir del cual
conseguir ‘la transicion de un derecho social que comprenda
solo el trabajo subordinado hacia un derecho laboral sin
calificativo’ o ‘incluso desde un derecho de la ciudadania
industrial hacia un derecho de la ciudadania industriosa,
abandonando la perspectiva economicista, con el fin Gltimo
de reconocer que el verdadero sujeto de la produccion es -
como no podia ser de otra manera- el hombre” ... (German
Barreiro y Susana Rodriguez Escanciano, Reflexiones sobre



62 TRIBUNA RGDS (7, 2018)

el presente y el futuro del Derecho del trabajo, p. 197, con
citas de Jeammaud, Romagnoli y Monereo).

La poblacién activa actual se divide en tres grandes
bloques, sujeta hoy al Estatuto de los Trabajadores (2015)
en un 75%, al Estatuto del Empleado Publico (2015) y
Estatutos equiparables, en un 12% vy al Estatuto del Trabajo
Auténomo (2007), en un 13%, siempre aproximadamente,
lo que significa que por cuenta ajena trabaja un 87% de la
poblacion activa frente al 13% de la misma. La
determinacion de quien sea trabajador por cuenta ajena
sigue girando sobre los presupuestos sustantivos vy
adjetivos, idénticos en su estructura y cometido a los que se
fijaron en el afio 1931, aunque se han enriquecido, por
supuesto, con interpretaciones actualizadas de su respectiva
funcion delimitadora.

¢Acaso es una solucidon para los males del Derecho del
trabajo  sustituirlo por otro Derecho que regule
armonicamente esos tres colectivos o esos tres Estatutos,
ese pretendido Derecho de Ila actividad profesional?
Evidentemente ha habido acercamiento entre los derechos
del bloque de los trabajadores por cuenta ajena y solo
testimoniales respecto del bloque del trabajo por cuenta
propia.

Que los funcionarios publicos de cualquier Administracion, y
el personal denominado estatutario [art. 1.3, a), inciso final
LET], cumplen los cuatro presupuestos sustantivos de
laboralidad queda fuera de toda duda, por lo que la
exclusidon que de su actividad realiza el Estatuto de los
Trabajadores es una exclusidon constitutiva. No obstante, su
paulatina laborizacion cuenta con antecedentes
significativos, ante todo el art. 28 CE, que al utilizar el
omnicomprensivo término “todos”, atribuye el derecho de
libertad sindical a cualquier persona capaz de sindicarse,
acogiéndose luego en la ley y en las resoluciones de los
Tribunales los derechos colectivos con gran similitud a los
del ordenamiento laboral. Incluso el art. 1.2 de la Ley
11/1985, Organica de Libertad Sindical acoge, a efectos
sindicales, un concepto de trabajador comprensivo de ...
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“aquellos que sean sujetos de una relacién laboral, como
aquellos que lo sean de una relacion de caracter
administrativo o  estatutario al servicio de las
Administraciones Publicas”; y, en otro orden de cosas, el
Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre (BOE 3
diciembre), marca un antes y un después decidiendo
empequefiecer el régimen especial de seguridad social de
los funcionarios publicos civiles [art. 7.1, e) del Texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS),
aprobado por el Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de
octubre (BOE 31 octubre)], mediante la inclusion en el
régimen general del sistema a los funcionarios publicos
relacionados en el art. 2.1 del Texto Refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
legislativo 670/1987, de 30 de abril (BOE 27 mayo), con
efectos del 1 de enero de 2011 (art. 20 RDL 13/10 y
disposicion adicional tercera LGSS).

Al mismo tiempo, desde el Estatuto de los Trabajadores se
han exportado derechos al Estatuto del Trabajo Auténomo,
con alguna mayor extension, légicamente, respecto de los
auténomos econdmicamente dependientes, o Trade’s. Lo
gue no acaba de convencer es la circulante opinion de que
si se consiguiera un concepto Unico de trabajador se paliaria
la convulsion que acecha al Derecho del trabajo, y no
convence porque tal concepto solo podria operar a ciertos
efectos, el de la proteccidon social particularmente, un
camino iniciado por la remota sentencia del entonces
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 19 de
marzo de 1964, a instancia de la Sra. Unger (C-75/64), en
la que no solo se acogia una interpretacion favorable a los
trabajadores en la aplicacién de los reglamentos de
seguridad social, sino que se definia a los trabajadores
como todos aquellos que, bajo cualquier denominacién, se
hallaran incluidos en los diversos sistemas nacionales de
seguridad social.

En las conclusiones de sintesis que Alain SUPIOT (1949)
llevo a cabo, en nombre del Grupo de Expertos de diversos
paises comunitarios, se consideraba necesario, para
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afrontar con mayor tranquilidad el inmediato futuro ... “1/la
reafirmacion del principio fundamental segun el cual las
partes de una relacion laboral no son duefias de su
calificacion juridica; 2/ la voluntad (prospectiva) de ampliar
el campo de aplicacion del Derecho del trabajo para
englobar todas las formas de contrato de trabajo para otro,
y no solamente las caracterizadas por la subordinacion
estrecha del trabajador”. Particularmente se interesaba ...
“la adopcion de una definicion comunitaria del concepto de
trabajador asalariado [pues] esta definicion comun soélo
existe actualmente en materia de libre circulacion de
trabajadores. Al imponerla, el Tribunal de Justicia ha
querido evitar que un Estado pueda, mediante una
definicion restrictiva, limitar por su propia voluntad el
campo de aplicacién de este principio. Este motivo es valido
para todas las disposiciones del derecho social comunitario”
(Transformaciones del trabajo futuro del Derecho del
trabajo en Europa, pp. 305-306).

Reformas éstas posibles y quizd convenientes pero sin
traspasar la raya de des-identificar el Derecho del trabajo,
transformandolo en un producto amorfo de incierto futuro,
con probable uniformidad descendente, ante Ia
imposibilidad politica y técnica de la unificacion por arriba.
Un Derecho de minimos en el que los poderes publicos
desplazaran a los empleadores del primer plano que
actualmente ocupan.

De momento, si lo que se busca sinceramente es que las
cosas vayan mejor, podria ensayarse algo parecido a la
conocida como “formula Seferis”, que consiste en descartar
los milagros y saber que dentro de los limites insuperables
del capitalismo liberal y democratico -el peor sistema a
excepcion de todos los demads, decia Winston Churchill
(1874-1965)- la mayor dosis de bienestar se encuentra en
la conjuncién de cuatro hechos no faciles, uno a uno, y de
improbable agrupacion simultanea: el acierto en la elecciéon
de los gobernantes, la sustitucion de los lamentos por el
trabajo, el desprecio y el castigo de los egoistas y los
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delincuentes, y el cabal pago de los impuestos que permita
distribuir solidariamente la riqueza nacional.

5. No deja de ser paraddjico que a medida que la
democracia se ha consolidado en Espafia, hasta constituir
un régimen politico homologable con cualquier otro de la
élite mundial, mereciendo paulatinamente un mayor
prestigio internacional y sirviendo como foco de atraccidn a
docenas de millones de ciudadanos de los mas variados
paises, internamente se venga desarrollando una corriente
antichovinista anclada en el autoproclamado pensamiento
de progreso. Reconocer lacras de corrupcién, de la injusta
distribucion de la riqueza -y, con ello, de la pobreza en
porcentajes inquietantes- o de los vaivenes en el bienestar
de los ciudadanos ... no tiene por qué minimizar el pujante
vigor de los Derechos del Trabajo y de la Proteccién Social -
tan influyentes en lo que Espafia ha llegado a ser en estos
dias- ni invadir de pesimismo exacerbado la perspectiva de
un pais moderno, repleto de los grandes bienes que ofrece a
quienes lo habitan y que hacen de él un extraordinario
rincon del universo.
Me parece muy oportuno reproducir a la letra las recientes
opiniones, apenas separadas por una semana, de dos
personajes relevantes y nada sospechosos de patrioterismo,
cuyo conocimiento mueve a una ponderacidén optimista de
nuestra realidad. La primera de ellas, de Andrés Calamaro
(1961), se basa en impresiones sacadas de su experiencia
personal; la segunda, de Manuel Vicent (1936), se
fundamenta en datos de improbable contradiccidn, abiertos
al contraste individual con un pequefio esfuerzo:

. “aqui son habitantes de otros mundos. Lo tiene todo en
una cafla de cerveza y un cigarro. Toros de lata nos
observan en las carreteras, el flamenco embruja, se celebra
el rito de la tauromaquia, se come muy bien. Si vienen a
Espafia desde otro planeta aqui se quedan. Como los
britanicos en Alicante .. A veces creo que no tienen
suficiente perspectiva como para darse cuenta. Espafa
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reniega de Espafia, quizds por rencor a los gobiernos
conservadores. Con mucho respeto, creo que muchos de los
‘dramas de los espafnoles’ no existen. Aqui se respira
tranquilidad, se come bien y con tiempo para una buena
digestién. Hay acceso a la cultura, se toman un mes de
vacaciones, las infraestructuras funcionan, se viaja muy
bien por carretera y en tren. Es injusto quejarse de la
Espafia que les toca vivir. No saben lo que tienen, pero lo
quieren cambiar” (Entrevista en el ABC Cultural, 10 de
noviembre de 2018).

... “por organismos internacionales de toda solvencia Espafia
ha sido declarado el mejor pais del mundo para nacer, el
mas sociable para vivir y el mas seguro para viajar solos sin
peligro por todo su territorio. Segun The Economist, nuestro
nivel democratico estda muy por encima de Bélgica, Francia
e Italia. Pese al masoquismo antropoldgico de los espafioles,
este pais es lider mundial en donacién y trasplantes de
organos, en fecundacion asistida, en sistemas de deteccion
precoz del cancer, en proteccién sanitaria universal gratuita,
en esperanza de vida solo detrds de Japodn, en robdtica
social, en energia edlica, en produccion editorial, en
conservacion maritima, en tratamiento de aguas, en
energias limpias, en playas con bandera azul, en
construccién de grandes infraestructuras ferroviarias de alta
velocidad y en una empresa textil que se estudia en todas
las escuelas de negocios del extranjero. Y encima para
celebrarlo tenemos la segunda mejor cocina del mundo.
Frente a la agresividad que rezuman los telediarios, Espafa
es el pais de menor violencia de género en Europa, muy por
detras de las socialmente envidiadas Finlandia, Francia,
Dinamarca o Suecia; el tercero con menos asesinatos por
100.000 habitantes, y junto con Italia el de menor tasa de
suicidios. Dejando aparte la historia, el clima y el paisaje,
las fiestas, el folklore y el arte cuya riqueza es evidente,
Espafia posee una de las lenguas mas poderosas, mas
habladas y estudiadas del planeta y es el tercer pais, segun
la Unesco, por patrimonio universal detras de Italia y China.
Todo esto demuestra que en realidad existen dos Espafas,
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no la de derechas o de izquierdas, sino la de los politicos
nefastos y lideres de opinién bocazas que gritan, crispan, se
insultan y chapotean en el estercolero y la de los
ciudadanos con talento que cumplen con su deber, trabajan
y callan” (Columna en El Pais, 18 de noviembre de 2018).
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