NOTAS SOBRE EL. CONTENIDO DEL DERECHO
AL TRABAJO COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Rafael Herranz Castillo

ACE tan sélo cuatro afios, el profesor Garcia Amado sefialaba que
«el Derecho del Trabajo, como materia o disciplina juridica, es la
gran desconocida e ignorada por los iusfilésofos» . Denunciaba,
en relacion con este déficit, el anquilosamiento de la perspectiva
filos6fico-juridica en una concepcidn del Derecho anclada en tiempos pretéritos
(0, peor atin, que nunca existieron con los rasgos que se imputan); y se proponia
contribuir a un didlogo entre ambos campos de conocimiento, acercando aspec-
tos del Derecho Laboral al &mbito de la reflexion iusfiloséfica.

El interés por el tema del trabajo en el marco de los derechos sociales, y la
critica del papel central que hasta ahora ha venido jugando entre ellos, si bien
no son nuevos 2, estan detrds de algunos trabajos recientes en el dmbito de la

' J.A. GARCIA AMADO, «El individuo y los grupos en el derecho laboral. Los dilemas del
vinculo social», en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nim. 2, 1999 (fecha publicacién
marzo 1999), preambulo.

2 El tema fue abordado por G. PECES-BARBA en su cldsico «El socialismo y el derecho al
trabajo», en Sistema, nim. 97, julio 1990, pp. 3-10.
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Filosofia del Derecho espafiola . En la mayoria de ellos creo percibir un cierto
esquematismo en la caracterizacion del derecho al trabajo, que tiende a identifi-
carse, exclusivamente, con el acceso al empleo, dejando de lado otros aspectos
muy relevantes, como el de la estabilidad o permanencia en el empleo. Me pro-
pongo abrir un didlogo entre las dos disciplinas, abordando desde un enfoque
propio de la Filosofia del Derecho un tema que ya ha sido analizado por los
laboralistas 4. Defenderé en este trabajo que el articulo 35 de la Constitucién
espafiola de 1978 (CE) reconoce y protege un verdadero derecho de los ciuda-
danos, y no se limita a una funcién programética. No estamos s6lo ante una
mera declaracién retdrica’, ni ante una directriz, que enmarcaria Gnicamente un
conjunto de obligaciones prestacionales por parte de los poderes publicos, sino
ante un derecho que, con cierto alcance y en ciertos contextos normativos,
puede ser alegado ante los tribunales de justicia y puede ser aplicado por €stos
para la resolucion de litigios.

Serd una teoria centrada en los intereses protegidos la que cuadre mejor
con la fundamentacién de los derechos sociales y, en particular, del derecho
al trabajo. Y desde otra perspectiva el derecho al trabajo (art. 35 CE) consti-
tuye el componente estructural basico del Derecho Laboral como rama del
Ordenamiento; asi, las normas que integran esta rama podrian ser entendidas
como contrapartidas del derecho al trabajo en sus diferentes manifestaciones
y expresiones. No es dificil mantener la identidad del contrato laboral frente
al contrato civil, como géneros diferenciados, que dan origen a dos ramas
juridicas asimismo diferenciadas.

1. EL CONCEPTO DE DERECHO

El término «derecho» es sin duda uno de los mas usados en la cultura
juridica y politica actual. Es un tépico de nuestro tiempo. Es el argumento
bésico al que apelan, defendiendo su legitimidad, la mayoria de los sistemas
politicos contempordneos.

3 Entre otros, M. J. ANON, «Ciudadania social: La lucha por los derechos sociales», en Cua-

dernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 6, 2002 (fecha publicacién noviembre 2002); y P.
MIRAVET BERGON, «Trabajo y derechos sociales: por una desvinculacién posible», en Anuario de
Filosofia del Derecho, XVII, 2000, pp. 359-393.

4 R. SASTRE IBARRECHE, El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996,

5 Esta es la posicién defendida por PECES-BARBA en su trabajo de 1990, cit. en nota 2:
no es posible positivar un derecho fundamental al trabajo. .

16



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Francisco Laporta ¢ ofrecid, hace algiin tiempo, una propuesta de defi-
nicion de «derecho» que asumo como punto de partida para mi investiga-
cién. Senala Laporta que los componentes de una correcta nocién de «dere-
cho» son los siguientes:

a) laadscripcion a los miembros individuales de una clase de...,

b) una posicion, situacion, aspecto, estado de cosas, etc.,

¢) considerada por el sistema normativo un bien tal que constituye
una razén fuerte...,

d) para articular una proteccion normativa en su favor a través de la
imposicién de deberes u obligaciones, la atribucién de poderes e inmunida-
des, la puesta a disposicion de técnicas reclamatorias, etc.

Afirma Laporta que los derechos son algo que tiene un caracter previo
o prioritario, que estd antes que las acciones procesales, las pretensiones,
antes que los poderes normativos, las inmunidades, etc.; esto es, que los
derechos existen antes que las normas juridicas que los protegen, y se
entienden mejor como el titulo (o justificante) que subyace a las diversas
técnicas de proteccién con que podemos tutelarlos en un determinado siste-
ma juridico’.

Un elemento central en la definicién de Laporta (y, a mi juicio, en toda
definicion correcta de «derecho») es la siguiente: decir que alguien tiene
derecho a «X» significa, en todo caso, que un aspecto del bienestar o de los
intereses de esa persona es un bien normativamente protegido, algo valioso
que el sistema normativo en cuestiéon (nos centraremos a partir de ahora en
sistemas juridicos) tutela a través de técnicas de proteccion especificas.
Y de manera muy especial, a través de la imposicién de obligaciones a otras
personas, sean positivas 0 negativas.

Por dltimo, es importante reiterar que una cosa son los derechos, y
otra distinta las técnicas de proteccién®. La existencia o reconocimiento de
un derecho puede venir, o no, acompafiada de garantias procesales mas o
menos sofisticadas, que pueden contribuir a su eficacia. Estas técnicas de
proteccion van desde la consagracion del derecho en cuestion en la norma

¢ F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos». Doxa, nim. 4, 1987, pp. 23-46,
aquf p. 31.

7 F. LAPORTA, op. cit., pp. 27-28. L. FERRAJOLI, Derechos y garantias. La ley del mds
débil, Trotta, Madrid, 1999, sefiala que los derechos fundamentales se identifican con las mismas nor-
mas y reglas generales que los atribuyen: los derechos son normas. Ver aqui pp. 48-49.

8 F.LAPORTA, op. cit., pp. 27 y 30, entre otras.
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constitucional, pasando por la supremacia y por la aplicacion directa de
ésta, el principio de interpretacidn de todas las normas de conformidad con
el respeto a los derechos fundamentales, la reserva de ley (incluso de un
tipo especial de ley, como la ley orgdnica), el desapoderamiento al Ejecuti-
vo de la posibilidad de regular los derechos y sus condiciones de ejercicio,
la imposicién de limites al legislador, el establecimiento de mecanismos de
control de constitucionalidad (concentrado o difuso) de las normas con
rango de ley, hasta la proteccién especifica y directa de los derechos por
parte de los tribunales de justicia, por procedimientos ordinarios o preferen-
tes, por parte de la jurisdiccién constitucional, por instituciones ad hoc, y
finalmente por parte de tribunales de 4mbito internacional ®.

Ferrajoli ha insistido especialmente en esta distincion entre los dere-
chos fundamentales y sus garantias (o técnicas de proteccion). Para el autor
italiano, los derechos subjetivos son expectativas atribuidas a un sujeto por
una norma juridica, mientras que las garantias operan en el plano de los
deberes y obligaciones impuestos a otros sujetos por otras normas juridicas
relacionadas. El argumento principal de Ferrajoli se apoya en el cardcter
normodindmico del Derecho positivo: ya que la existencia de los derechos,
y de las obligaciones, dependen de la existencia de normas juridicas que los
prevean, y no de una labor de deduccion 16gica, es posible que existan dere-
chos subjetivos reconocidos por el ordenamiento pero que no se hayan pro-
mulgado las normas de garantia correspondientes a esos derechos '°.

La tesis de Ferrajoli resulta atractiva, y plenamente aplicable, por
ejemplo, a los derechos sociales reflejados en la CE. Su reconocimiento
constitucional, atribuyendo expectativas a ciertos titulares, hace que poda-
mos hablar de ellos como verdaderos derechos constitucionales, sin perjui-
cio de que no se hayan desarrollado por el legislador las garantias precisas
para hacerlos facilmente efectivos en la practica. Estamos, en tales casos,
ante lagunas normativas '!, y habrd que recurrir, para colmarlas, a los méto-

® ]. GARCIA MORILLO. La proteccién judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1994, p. 23, Mis ampliamente, G. PECES-BARBA MARTINEZ (con la colabora-
cién de R. DE ASIS ROIG, C. FERNANDEZ LIESA y A. LLAMAS), Cisrso de Derechos Fundamen-
tales. Teoria general, Universidad Carlos 111, BOE, Madrid, 1995, Capitulo XTX, pp. 501-568.

0 L. FERRAIOLI, Derechos y garantias..., cit., pp. 59 y ss.

11 Sobre las lagunas, H. KELSEN, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1977
(152 edic.), pp. 172-178, y Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Mdynez, Méxi-
co, UN.AM., 1958 (2.* edic.), pp. 174-177; P. HECK, E! problema de la creacién del Derecho, Coma-
res, Granada, 1999 (original 1912); N. BOBBIO, Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1991
(originales 1958 y 1960), pp. 221-252, y C. E. ALCHOURRON y E, BULYGIN, Introduccién a la
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dos de integracion conocidos. Ademads, en muchos casos nos encontraremos
ante lagunas debidas a la falta de iniciativa del legislador, a sus omisiones,
y a sus incumplimientos 2.

Por ultimo, y al abordar el tema de las posibilidades de realizacién y
justiciabilidad de los derechos (especialmente los derechos sociales), debe
evitarse la confusién entre sus posibilidades de realizacion técnica y de rea-
lizacién politica '*. En el primer plano, nada autoriza a decir que los dere-
chos sociales no sean garantizables del mismo modo que los demds
derechos; por el contrario, admiten una tutela jurisdiccional adecuada, pue-
den informar los mecanismos ¢ instituciones procesales !4, y pueden garan-
tizarse mediante técnicas de proteccidon novedosas. Cosa distinta es su reali-
zacién politica, por la exigencia de una importante redistribucién de
recursos y la implantacién de un esquema de deberes positivos generales,
orientados, en ambos casos, a la satisfaccion de necesidades de las personas
titulares de derechos.

Este dato nos lleva a una consecuencia importante: no es lo mismo
clasificar los derechos que clasificar sus técnicas de proteccion. Es distinto
avanzar propuestas abstractas de clasificacion de los derechos (por el suje-
to, por su contenido, por su finalidad, por el modo de ejercitarlos...) que,
por otra parte, describir la clasificacién que de ellos hace un determinado
texto constitucional, bien atendiendo a su estructura, bien atendiendo a las
diferentes garantias que establece 5. Pero son cuestiones no coincidentes
entre si. No debemos caer en el error de confundir una clasificacién de los
derechos apoyada en el texto de, por ejemplo, la CE, atendiendo a las distin-
tas garantias y niveles de proteccion que prevé, con una clasificacion de
validez general, fundada en el objeto o contenido de los derechos. Tendré
ocasién de volver sobre este punto.

Por dltimo, los derechos son elementos que conforman el ordena-
miento juridico y, desde esta perspectiva, pueden imponerse al margen de

metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1987, capts. VIII y IX,
pp- 201-241.

12 L. FERRAIJOLIL, Derechos v garantias..., cit., p. 63.

13 Ibid., pp. 64-65. ’

14 Sin ir mds lejos, la inversién de la carga de la prueba en los procesos por violacién de la
libertad sindical, articulo 179.2 de la Ley de Procedimiento Laboral. )

' G.PECES-BARBA MARTINEZ (con la colaboracién de R. DE ASIS ROIG, C. FER-
NANDEZ LIESA y A. LLAMAS), Curso de Derechos Fundamentiales. Teoriu general, cit., capitu-
lo XVII, pp. 441-469, y L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, Debate,
Madrid, 1990, Cap. V, pp. 121 y ss.
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que un sujeto determinado los invoque o denuncie su vulneracién: en oca-
siones, puede justificarse la defensa y tutela de un derecho sin recurrir a la
voluntad del titular, e incluso aquéllas pueden implicar restricciones de
la libertad de decisidn de este titular.

Una conocida defensa de esta tesis se encuentra en la sentencia (en
adelante, S) 53/1985 del Tribunal Constitucional espaifiol (TC), de 11 de
abril, FFJJ 4.° y 5.°, cuando afirma que los derechos fundamentales son
componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico
objetivo, como de cada una de las ramas que lo integran, y que son la expre-
sion juridica de un sistema de valores que ha de informar el conjunto del
ordenamiento. Del sistema de los derechos fundamentales no sélo se deri-
van obligaciones negativas por parte de los poderes publicos, sino también
la obligacidn positiva de contribuir a su efectividad..., ello obliga especial-
mente al legislador '°.

Los derechos, ademds de convertirse en criterios de validez de las res-
tantes normas, y de operar como pautas orientadoras de la interpretacién
juridica, pueden hacerse valer con independencia de las posiciones subjeti-
vas en juego. Los derechos son, desde este punto de vista, genuinas institu-
ciones, y constituyen un orden de valor !,

Casi todas las teorfas que conozco sobre el concepto de derecho acep-
tan la tesis de la correlatividad entre derechos y deberes. En un sentido
débil, y bastante general, decir que una persona P tiene un derecho significa
decir que otros sujetos tienen algan tipo de deberes u obligaciones, sean
activas o pasivas. A pesar de algunas criticas (Hart, Feinberg '%) creo que
esta postura posee un sé6lido arraigo en la actualidad.

Laporta ha expresado al respecto algunas dudas, pues entiende que la
tesis de la correlacion puede ser entendida como reflejo de la prioridad 16gi-
ca de los deberes sobre los derechos !°. Entiendo, sin embargo, que pueden

16 Tesis que se repite en la STC 25/1981, de 14 de julio. Ver Emesto J. VIDAL GIL, «Los
derechos humanos como derechos subjetivos», en J. BALLESTEROS (ed.). Derechos humanos. Con-
cepto, fundamentos, sujetos, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 23-41; A. E. PEREZ LUNO, Derechos huma-
nos, Estado de Derecho 'y Constitucion. Tecnos, Madrid, 1991 (4. edic.). pp. 2806-295, sobre los dere-
chos como valores, principios y normas; C. BARRANCO AVILES, «El concepto republicano de
libertad y el modelo constitucional de derechos fundamentales», en Anuario de Filosofia del Derecho,
XVIII, 2001, pp. 205-226, aqui p. 207.

17 C. BARRANCO AVILES, op. cit., p. 210, con referencia, entre otros, a Peter Hiberle.

18 Cfr,J. R. DE PARAMO, «El concepto de derecho: Una introduccion bibliograficar, en Anua-
rio de Derechos Humanos, nim. 4, 1986-87, pp. 199-218, aqui pp. 201-02, con abundantes referencias.

1 F. LAPORTA, «Sobre el concepto de derechos humanos. cit., pp. 25-26.
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defenderse simultaneamente ambas posiciones: que los derechos tiene prio-
ridad (tanto 16gica como axiolégica) sobre las obligaciones, y que todos los
derechos implican siempre obligaciones correlativas. Si no hay razones
suficientes para imponer esta obligacion, probablemente tengamos que afir-
mar que no existe un verdadero derecho.

A mi juicio, éste es un punto clave con consecuencias importantes
para el analisis de los preceptos constitucionales que regulan derechos de
los individuos. El concepto de derecho presenta una vinculacién especial-
mente intensa con la idea de que los derechos y las obligaciones van mas
alla de lo simplemente «justo» o «injusto», pues pueden legitimar el recurso
ala coaccion: «es parte de la nocidn de deber en todas sus formas el que una
persona pueda ser obligada justamente a cumplir con €él. El deber es algo
que puede ser exigido a una persona...» %, No parece posible comprender
un derecho carente de fuerza vinculante, un derecho sin exigibilidad, un
derecho como mero artificio retérico... Si alguien tiene un derecho, otros se
encuentran con obligaciones (por ejemplo, de no interferir con é€l).

Y aqui viene a cuento la tesis de Ferrajoli. Cuando nos encontramos
con normas juridicas que estipulan derechos, pero faltan las correspondien-
tes normas que imponen deberes, a veces se dice que no nos encontramos
ante verdaderos derechos, o que se trata de «derechos de papel». Creo que
la interpretacién correcta es otra: existe una laguna por ausencia de normas
que deberian existir en ese ordenamiento (o una antinomia, en su caso). La
correlacion entre derechos y obligaciones opera en el plano normativo,
no en el plano empirico 2!

2. DERECHOS, INTERESES Y NECESIDADES

Es muy conocida la tradicional disputa, surgida entre dos tendencias
de la dogmatica civilista alemana del siglo x1x, entre las teorias de la volun-
tad y del interés como explicaciones o fundamentaciones de la nocién de
derecho subjetivo. En la doctrina anglosajona, suele diferenciarse entre una
teoria del reclamante (o de la eleccion protegida) y una teoria del beneficia-

20 Lacitaes de J. S. MILL, El Urtilitarismo, Altaya, Barcelona, 1994, capt. 5, p. 110. Ver
asimismo S. GOYARD-FABRE, «Por los derechos del hombre con obligacion y sancién», en Dere-
chos y libertades, num. 1, 1993, pp. 133-148.

21 L. FERRAIOLI, op. cit., pp. 61-62.

21



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

rio. Si bien esta dltima puede remontarse a Bentham, creo que no hace falta
remontarse tan lejos para sostener una tesis similar.

Pues bien, muchas formulaciones en la teoria de los derechos, a lo
largo de las ultimas décadas, se apartan del voluntarismo para insistir deci-
didamente en que las ideas de «bien», «beneficio», «necesidad» o «interés»
aparecen siempre ligadas al concepto mismo de derecho 2.

Asi, para Joseph Raz, un derecho es fundamental si se justifica sobre
la base de que el valor del bien o del interés protegido no deriva de algin
otro interés del titular o de otras personas. Se trataria de un interés basico o
primario. Decir que una persona tiene un derecho es decir que un interés
suyo es suficiente justificacion para imponer obligaciones sobre otras per-
sonas 2. Asi, la existencia de un derecho juridico dependera de si el Dere-
cho considera que el interés de ciertos sujetos es una razén suficiente para
sostener que terceras personas estan sometidas a determinadas obligacio-
nes. Joel Feinberg ha seguido una linea argumental similar, si bien insistien-
do en que los derechos consisten en «pretensiones» o «reclamaciones vali-
das» hacia algo y contra alguien, fundamentadas dentro de un sistema de
reglas 2.

Neil MacCormick ha propuesto otra variante de la teoria del interés,
después de rechazar la teoria de la voluntad por inadecuada. Para MacCor-
mick, «atribuir a todos los miembros de una clase C un derecho a recibir €l
trato T es presuponer que T es, en todas las circunstancias normales, un bien
para cada miembro de C, y que T es un bien que seria incorrecto rehusara
cualquier miembro de C» 2%, Este autor es muy explicito al sefialar que toda
disposicion legal concebida para atribuir o garantizar derechos de unas per-
sonas pretende promover y defender sus intereses, sobre la base de que ese

22 Un panorama de estas posiciones puede encontrarse en M. J. ANON, «Fundamentacién de

los derechos humanos y necesidades bésicas», en J. BALLESTEROS (ed.), Derechos humanos..., cit.,
pp- 100-115. Esta autora es una de las pioneras de la investigacién sobre teorfa de las necesidades en
Espaiia, comenzando por su tesis doctoral sobre la obra de Agnes Heller. Varios articulos sobre la
cuestién de las necesidades bésicas se publicaron, asimismo, en Doxa, ndm. 7, 1990.

23 Cito por J. R. DE PARAMO, «El concepto de derecho...», cit.. pp. 205-06. El trabajo de
Raz, «On the nature of rights», originariamente publicado en 1984, se encuentra recogido en J. RAZ,
The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986, capt. 7.

24 J. FEINBERG, «Duties, Rights, and Claims», American Philosophical Quarterly,
nam. 3, 1966, y «The Nature and Value of Rights», en Journal of Value Inquiry, nim. 4, 1970,;
ambos recogidos en Rights, Justice and the Bounds of Liberty, New Jersey, Princeton U. P., 1980,
pp. 130-42 y 143-55, respectivamente.

% N.MACCORMICK, «Los derechos de los nifios: Una prueba para las teorfas del derecho»,
en Derecho legal y socialdemocracia, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 129-137, aqui pp. 135-36.
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derecho tutela algo que es (normalmente) un bien, algo valioso para todos
esos sujetos, algo que desean y que redunda en su bienestar.

Entre nosotros, Liborio Hierro formuld hace ya tiempo una tesis simi-
lar, apoydndose en el concepto de «necesidad». Para €l, tener un derecho es
tener una necesidad cuya satisfaccidn hay razones suficientes para exigir en
todo caso, siendo esta definicién aplicable ignalmente a los derechos juridi-
cos 26, Segiin Hierro, con la idea de necesidad se apunta hacia el aspecto
objetivo del interés o deseo que se trata de satisfacer, relegando a segundo
término la dimensién subjetiva o voluntarista.

Cuando afirmamos que «X» debe hacerse en favor de alguien porque
tiene un «derecho» a ello estariamos, entonces, afirmando dos cosas:

1.* que esa persona tiene una necesidad que puede ser satisfecha
mediante la efectividad de ese derecho, y

22 que no solamente es bueno (es justo, es moral) hacer «X» en su
favor, sino que seria malo (injusto, inmoral) dejar de hacerlo.

Las necesidades no pertenecen a la esfera de los deseos, intenciones ni
creencias. No se confunde el hecho de «tener una necesidad» con el hecho
de «tener un deseo». En el primer caso, hacemos referencia a una realidad
objetiva, y estamos diciendo algo sobre como es esta realidad, como se
encuentra constituida en un momento y lugar determinados. Si bien es cier-
to, sin duda, que en muchas circunstancias un sujeto puede necesitar un
bien X con un propésito, dentro de un contexto determinado («necesito
encontrar un teléfono para hacer una llamada», «necesito echar gasolina al
coche para ir a Toledo», etc.), 1as necesidades ligadas a los derechos funda-
mentales no revisten este cardcter. Las necesidades no constituyen ni se
reducen a actos intencionales. Podemos hablar de ellas como necesidades
absolutas, ya que expresiones del tipo «necesito X», sin ulteriores matices,
son perfectamente correctas en estos casos 7.

26 L. HIERRO, «;Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de un concepto»,

en Sistema, ndm. 46, enero 1982, pp. 45-61, aqui p. 57. Este autor presenta nuevas reflexiones sobre la
materia en sus trabajos «Las huellas de la desigualdad en la Constitucién», en R. MATE (ed.), Pensar
la igualdad y la diferencia. Una reflexidn filosdfica, Argentaria/Visor, Madrid, 1995, pp. 131-150;
«Justicia, igualdad y eficiencia», publicado en el Anuario de la Facultad de Derecho de la U.A.M.
ndm. 2, 1998, pp. 145 y ss., y «El concepto de justicia y la teoria de los derechos», en E. DIAZ y J. L.
COLOMER (eds.), Estado, justicia. derechos, Alianza. Madnd, 2002, pp. 11-73.

27 J. DE LUCAS y M. J. ANON, «Necesidades, razones. derechos», Doxa, ntim. 7, 1990,
pp. 55-81, aqui p. 6].
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Cuestién diferente es cudles de esas necesidades pueden ser califica-
das de necesidades bdsicas. Mario Bunge recurre a un criterio sumamente
estricto, denominando necesidades basicas primarias a aquellas cuya satis-
faccién es necesaria para que el sujeto se mantenga con vida, evitando la
muerte, y necesidades secundarias a aquellas cuya satisfaccion es necesaria
para conservar o recuperar la salud 28,

Entiendo que esta posicién es muy restrictiva, ya que no incorpora al
grupo de las necesidades basicas aquellas que tienen que ver con los estdn-
dares de bienestar minimos que una sociedad puede entender como inheren-
tes a la propia nocién de dignidad humana: la necesidad de saber leer y
escribir, o de tener un techo bajo el que cobijarse, o de no tener que mendi-
gar para poder comer diariamente...

Desde la perspectiva mas amplia y flexible que defiendo, la nocién de
satisfacer una necesidad guarda una estrecha correlacidn con la de evitar un
dafio injusto, o reparar un agravio. Quien no ve atendidas sus necesidades
experimenta un cierto grado de perjuicio o de sufrimiento, males que pue-
den ser evitados, en esas circunstancias dadas, por la actuacion de terceras
personas .

Si estoy en lo cierto, afirmar que un sujeto tiene una necesidad X
quiere decir, no s6lo que €l desea o prefiere X, sino que X es necesario
o indispensable para su vida (necesidad primaria de Bunge), su salud
(necesidad secundaria de Bunge), o su bienestar (como apunté antes).
Y esta apreciacién no es subjetiva, no depende de la forma en que ese
sujeto interpreta sus relaciones sociales, ni de su actitud, preferencias
o aspiraciones, sino, por el contrario, de cudles son, objetivamente, los
minimos vitales que su grupo social estd dispuesto a admitir, los mini-
mos por debajo de los cuales una persona que vive en su seno pierde
necesariamente una parte de su dignidad humana. Por este motivo, la
idea de necesidad no entronca directamente con las nociones de prefe-
rencias o deseos, sino mas bien con el concepto de «interés». Si un
sujeto tiene una necesidad X, podemos afirmar sin dudarlo que tiene

28 M. BUNGE, Treatise on Basic Philosophy. Vol. 8: The Good and the Right, D. Reidel
Publishing Company, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1989, aqui p. 35.

2% Sigo aqui algunas ideas de D. WIGGINS, «Claims of need», en T. HONDERICH (ed.),
Morality and Objectivity. A tribute to J. L. Mackie, Routledge & Kegan Paul, Londres, 1985,
pp. 149-202, aqui pp. 153 y ss., que cita como posturas proximas a la suya las de Anscombe, Fein-
berg y Finnis, entre otros.
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un interés (legitimo) en X. Y si se trata de una necesidad bdsica, pode-
mos afirmar que X supone para él un interés vital 3.

Como han indicado De Lucas y Afién, las necesidades pueden enten-
derse como razones para la accién: una vez establecida una necesidad, su
existencia es por sf misma una buena razon para satisfacerla, una razén sufi-
ciente para orientar la accion, y para exigir que terceras personas la tengan
en cuenta en su razonamiento practico !,

Esta formulacion nos permite dar un paso importante en la caracteri-
zacion de los derechos fundamentales. Adscribir un derecho a ciertas perso-
nas se fundamenta en que el ejercicio de ese derecho satisface alguna nece-
sidad o protege algin interés vital de esas personas; y esta satisfaccion o
proteccion revisten tal importancia que denegarlas causaria un dafio o per-
juicio arbitrarios a la persona afectada*2. Si nos planteamos cuestiones de
fundamentacion y determinacién de los derechos (morales, en primer lugar,
e inmediatamente después juridicos), la via mds adecuada, como ha indica-
do Garzoén Valdés, es «dirigir la atencion sobre sus necesidades bdsicas, ya
que es su satisfaccién la que permite que la persona pueda existir como ser
viviente» 3.

Coincido con Garzon (y con otros autores) en que, si se quiere hablar
de moral, hay que suponer la existencia de ciertas condiciones que todas las
personas tienen interés en satisfacer, porque sin ellas su existencia se haria
imposible, de ciertas necesidades cuya exigencia de satisfaccién comparten
todos los seres humanos por el hecho de ser tales 3¢, Es en este sentido en
que puede hablarse de universalidad o generalidad de los derechos funda-
mentales.

Pero, por otro lado, no puede desconocerse que las nociones de interés
vital y de necesidad no admiten una aproximacion abstracta, ni su codifica-

30 D. WIGGINS, op. cit., p. 159. R. ZIMMERLING, «Necesidades bdsicas y relativismo
moral», en Doxa, nim. 7, 1990, pp. 35-55, aqui p. 51, prefiere definir las necesidades bésicas recurriendo
a la realizacién de algtin fin vital no contingente y, con ello, a «la persecucién de todo plan de vida».

A J.DELUCAS y M. L. ANON, «Necesidades, razones, derechos», cit., pp. 74-75, citando
a Raz y a MacCormick.

32 N. MACCORMICK, op. cit., p. 133.

3 E. GARZON VALDES, «Necesidades bésicas, deseos legitimos y legitimidad politica en
la concepcion ética de Mario Bunge», en Derecho, Etica v Politica, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1993, pp. 417-435, aqui p. 424. O en palabras de M. J. Afién, los derechos se justifican
«por su capacidad para dar respuesta a las necesidades que son bdsicas y que se desarrollan histérica-
mente»: cfr. su «Fundamentacidn de los derechos humanos y necesidades bdsicas», cit., p. 111.

3 Ibid., pp. 424-25. Garz6n Valdés cita asimismo las posiciones de MacCormick y de A.
Gewirth.
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cién de una vez por todas, sino que exigen un tratamiento particularizado.
Mis alla de la simple subsistencia, de la conservacion de la vida, todos los
bienes o intereses basicos en que podemos pensar varian notablemente de
contenido entre una y otra persona: las condiciones de salud fisica y psiqui-
ca, las exigencias de caricter educativo, las necesidades de vivienda, el
nivel de bienestar minimo, poseen un alcance muy diferente de un sujeto a
otro, y de unas circunstancias a otras. El grado de dafio o sufrimiento que
una persona si puede soportar puede ser intolerable para otra; y esta reali-
dad puede ser percibida sin dificultades por terceros, esto es, puede ser
objetivable. Ademds, es importante distinguir entre «ser dafiado» y «sentir-
se dafiado»: sélo el primer supuesto es relevante, realmente, para una teoria
de las necesidades *.

La necesidad de diferenciar entre las necesidades de las distintas per-
sonas, cada una de ellas sujeto de derecho con expectativas legitimas
no coincidentes entre si, es de gran importancia a la hora de articular el fun-
damento y alcance de los derechos sociales. Muchos de estos derechos de
tercera generacion no son universalizables, sino particulares, son derechos
caracteristicos de determinados sujetos y colectivos. Y ello es asi en funcién
del diferente lugar que estos sujetos y colectivos ocupan en la estructura
social, o econdmica, y de sus diferentes circunstancias.

Cuestiones conexas con la anterior son si existen medios que pueden
ponerse razonablemente a disposicion de la persona afectada para paliar ese
dafio o privacion, si hay alternativas de futuro diferentes a la insatisfaccion
prolongada de sus necesidades bésicas, y si la no adopcion de medidas que
satisfagan esas necesidades puede desembocar en un dafio irreparable a su
vida, salud o dignidad humana %,

Una conclusion que se desprende de estas ideas es que para atender
razonablemente las necesidades e intereses vitales de los distintos ciudada-
nos no es preciso contar, como realidad previa, con una sociedad fuerte-
mente igualitaria. Este dato no es un requisito esencial para que la cobertura
y satisfaccién de necesidades opere en la practica como fundamento y justi-
ficacién de los derechos fundamentales *’.

Un desarrollo sistemdtico amplio y convincente de la teoria de los
valores morales como respuesta a las necesidades basicas de las personas se

% Ibid, p. 430, y D. WIGGINS, op. cit., p. 162.
% D. WIGGINS, op. cit., pp. 157 y ss.
Y Ibid, p. 168.
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encuentra en Mario Bunge . Bunge define los derechos morales bdsicos (o
primarios) por referencia al bienestar de las personas (a la satisfaccion de
sus necesidades), y los derechos secundarios en funcién de su felicidad
razonable (realizacion de deseos legitimos), sin que en ningutn caso interfie-
ran con derechos del mismo tipo ejercitados por terceros *°.

La existencia de necesidades bésicas crea el derecho moral a exigir su
satisfaccion; pero este derecho no debe impedir la satisfaccion de otro dere-
cho de igual jerarquia por parte de otra persona. Garzon Valdés apunta, con
acierto, que esta regla general debe matizarse para permitir la toma en con-
sideracion de los «casos tragicos» y de los conflictos irresolubles de dere-
chos del mismo rango *°.

Los derechos fundamentales, y en concreto los derechos sociales,
pueden ser analizados como instrumentos dirigidos a proteger necesidades
e intereses radicales de las personas. Esgrimir un derecho supone reivindi-
car frente a otros un interés o una necesidad no susceptibles de convertirse
en mercancia, no negociables 4!,

Por otro lado, los derechos surgen (y se reconocen, y tutelan) sola-
mente cuando responden a una necesidad verdaderamente acuciante, a un
estado de cosas especifico en que dicha exigencia se hace mas marcada,
socialmente generalizada, e histéricamente posible. No todas las expectati-
vas razonablemente sostenidas por los ciudadanos, con respecto al poder
politico, a su vida en comunidad, a su calidad de vida, son (ni han sido hasta
ahora) traducidas en pretensiones o demandas de «derechos». Es mas, los
catalogos de derechos fundamentales que recogen las constituciones y las
declaraciones internacionales son realmente limitados. S6lo aquellas expec-
tativas que no pueden esperar mas, que resultan inaplazables a la luz de un
contexto social e historico determinado, obtienen un amplio consenso y son
susceptibles de ser incorporadas a la moralidad positiva o al sistema juridi-
co. Por supuesto, afirmar la existencia de un derecho requiere tener en cuen-
ta la existencia de medios (posibles) suficientes para satisfacer la necesidad
o interés en cuestion ¥2.

3 M. BUNGE, The Good and the Right, cit. Un licido andlisis de algunas tesis de Bunge
puede encontrarse en E. GARZON VALDES, «Necesidades basicas...», cit.

* M. BUNGE, op. cit,, pp. 97 y ss.

“  E.GARZON VALDES, «Necesidades bésicas...», cit., p. 428.

4 M. J. ANON, «Ciudadanfa social...», cit., apartado 1.

4 L. HIERRO, «;Derechos humanos o necesidades humanas?...», cit., p. 54.
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Esta aproximacién cuenta igualmente con el respaldo de la doctrina de
nuestro TC, plasmada en ta importante S 11/1981, de 8 de abril, FJ 8.° (y
reiterada en las SSTC 13/1984, FJ 3.°, y 196/1987, FJ 5.°). EI TC indic6 que
existen dos caminos o formas de determinacidn de lo que sea el «contenido
esencial» de un derecho fundamental. Pues bien, uno de ellos es la bisque-
da de los intereses juridicamente protegidos, definiendo el contenido esen-
cial en funcién de la proteccion real, concreta y efectiva de los intereses y
necesidades que dan vida al derecho: «se rebasa o se desconoce el conteni-
do esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion».

3. LOS DERECHOS SOCIALES EN GENERAL

Los derechos sociales, econémicos y culturales (en adelante, derechos
sociales) han sido definidos como aquellos derechos que, surgidos desde la
presion reivindicativa del proletariado, «tienden a satisfacer las necesidades
de caricter econémico, asistencial, educativo y cultural de los ciudada-
nos...»#. Més en concreto, los derechos sociales «satisfacen necesidades
que sus titulares no pueden satisfacer por si mismos» %,

Puede cuestionarse el caracter fundamental de los derechos sociales;
algunos autores han planteado dudas sobre su contenido, su alcance, y sobre
la posibilidad de articular garantias juridicas eficaces para su tutela*>. En la
raiz de este rechazo lo que subyace es la distincion entre derechos liberales
y derechos sociales, o de nueva generacidn, definidos estos ultimos por tra-
tarse de meras exigencias frente al Estado. Un correcto entendimiento de la
Constitucién como norma no debe dar pie a estas interpretaciones. Por el
contrario, la practica de los poderes publicos debe ser inspirada por estos
derechos sociales, y asi lo ha reconocido en diversas ocasiones, por ejem-
plo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Bonn.

4 B. DE CASTRO CID, «Retos de la configuracién sistemdtica de los derechos sociales,

econémicos y culturales», en Anuario de Filosofia del Derecho, XV (1998), pp. 31-48, aqui p. 34.

4 G.PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria Generdl, cit., p. 319.

45 Ver al respecto L. FERRAJOLI, Derechos y garantias..., Cit., pp. 108 y ss.; B. DE CAS-
TRO CID, «Retos de la configuracién sistemdtica de los derechos sociales...», cit., pp. 38-42, y M. L.
ANON, «Ciudadania social...», cit., apartado 3.1.
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Son o no los derechos sociales auténticos derechos subjetivos? Este
es un problema habitual en la doctrina. Pueden entenderse los derechos
sociales como «derechos de cualquier ciudadano a una directa o indirecta
prestacion de los poderes publicos, o de particulares, en funcién de la parti-
cipacion en los beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacion del prin-
cipio de igualdad» “°. Para unos autores, son derechos tan fundamentales
como los derechos civiles; para otros autores se trata simplemente de expec-
tativas, o de «exigencias débiles» frente al Estado, que afectan directamente
al modelo de justicia distributiva vigente en cada momento, que carecen de
tutela en caso de incumplimiento, y de las cuales no se derivan verdaderas
obligaciones *7

Los derechos sociales expresan expectativas de recursos asociadas a la
promocién y consecucion de objetivos definidos en términos de justicia
social y de proteccion de los més débiles. Un presupuesto ticito de estos
derechos es la asuncién de responsabilidad por la satisfaccion de necesida-
des de otros “®. Las necesidades operan como justificacién para plantear
exigencias a la comunidad en el marco de un esquema de justicia social. La
autorrealizacion del individuo como ciudadano de pleno derecho pasa en
primer lugar por tener cubiertas sus necesidades humanas bésicas, sus inte-
reses mas vitales *°. Pero hay que tener en cuenta dos aspectos:

— la autorrealizacion exige, no solamente una efectiva cobertura de las
necesidades basicas (o sea, un objetivo), sino que implica exigencias sobre
los medios que deben conducir a ese fin: no es idéntico proponer un esquema
de justicia social de cardcter puramente asistencialista, que un modelo en el
cual el trabajo (por ejemplo) funcione como un elemento central para la
obtencién de medios de vida. No basta con que la sociedad proporcione los

46 J. L. CASCAJO CASTRO, La tutela constitucional de los derechos sociales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, aqui p. 48.

47 Pueden verse sobre esta cuestion, entre otros muchos trabajos, L. PRIETO SANCHfS,
Estudios sobre derechos fundamentales, cit., cap. IX; R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamen-
tales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, version castellana de E. Garzén Valdés, pp.
482y ss., y A. RUIZ MIGUEL, «Derechos liberales y derechos sociales», en Doxa, ndm. 15-16, 1994,

pp. 651- 674

4% M. J. ANON, «Ciudadania social...», cit., apartado 2.1. Y, sin duda, la satisfaccién de
necesidades de terceras personas nos obliga a replantearnos la cuestién de los deberes positivos gene-
rales: ver sobre este tema E. GARZON VALDES, «Los deberes positivos generales y su fundamenta-
cién», en Derecho, Etzca y Politica, cit., pp. 339-360.

4 M. J. ANON, loc. cit. Mds ampliamente, R. MISHRA, El Estado de Bienestar en crisis. Pen-
samiento y cambio social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, y D. ANISI, Creado-
res de escasez. Del bienestar al miedo, Alianza, Madrid, 1997, con provocativas y sugerentes ideas.
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bienes materiales necesarios para subvenir a nuestras necesidades; debe pro-
porcionarnos una posibilidad de acceder a esos bienes y recursos por nues-
tros propios medios, desarrollando nuestras propias capacidades;

- algunos autores sefialan que las necesidades basicas, y su satisfac-
¢ién, son, sin duda, un elemento central en un sistema de justicia social. Pero
ponen en duda que las necesidades puedan (o deban) articularse en forma de
derechos subjetivos, sugiriendo que operen mds bien como limites o restric-
ciones a los derechos de terceros *. Si bien esto puede ser cierto con relacion
a exigencias asistenciales mds recientes (como el Salario Universal Garanti-
zado, propuesto por Van Parijs’!, Dahrendorf o Meade), entiendo que no es
aplicable al derecho al trabajo que la CE reconoce y positiviza.

Como senala Ferrajoli, los derechos fundamentales son vinculos sus-
tanciales impuestos por las constituciones a la mayoria politica: mientras
que los derechos de libertad generan vinculos negativos (libertades que nin-
guna mayoria puede violar), los derechos sociales, o de igualdad, generan
vinculos positivos (necesidades que ninguna mayoria puede dejar de satis-
facer) °2. Ningin gobierno ni ningtn legislativo pueden optar legitimamente
por dejar sin cobertura necesidades reflejadas en la constitucion. Esto
implica que las garantias de los derechos sociales consisten en técnicas de
reaccion contra la omision de medidas que los promuevan: este aspecto me
parece particularmente relevante 3.

Se ha podido afirmar, con razén, que la meta de los derechos sociales
es la reduccién de las diferencias de clase **. Estos derechos se encuentran
vinculados estrechamente con la idea de libertad como capacidad **. Sin

50 Esta es la posicion de D. WIGGINS, op. cit., citando en nota, con posturas préximas, a

autores como Honoré, Vlastos, Raphael y Miller.

51 P. VAN PARUS, Libertad real para todos (Qué j)uede Justificar al capitalismo, si hay algo
que pueda hacerlo), Paidés, Barcelona, 1996. D. RAVENTOS, El derecho a la existencia. La propuesta
del subsidio universal garantizado, Ariel, Barcelona, 1999, y «La renta bésica: Introito», en Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, ndm. 4, 2001 (fecha publicacién noviembre 2001); ver los traba-
jos de Francisco J. MARTINEZ, en Cuadernos renta bdsica, nim. | {octubre 1999), y de J. IGLESIAS
y J. M. BUSQUETA, en www.sindominio.net/renta-basica/documentos/todorb/Todo,RB, Parte 11
{enero 2004).

52 L. FERRAJOLIL, Derechos y garantias..., cit., pp. 23-24.

3 Ibid., pp. 25y 51.

3 T. H. MARSHALL y T. BOTTOMORE, Ciudadania y clase social, Alianza, Madrid,
1998, p. 52.

35 Sobre el concepto de capacidad, ¢fr. Amartya K. SEN, «Rights and Capabilities», en Ted
HONDERICH (ed.), Morality and Objectivity, cit., pp. 130-148, y «Equality of What?», en su libro
Choice, Welfare, and Measurement, B. Blackwell, Oxford, y M.LT. Press, Cambridge (Mass.), 1982.
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embargo parece claro que, hasta el momento actual, el Estado Social de
Derecho no ha producido una estructura institucional de garantias positivas
para los derechos sociales, un orden normativo idéneo para su tutela eficaz
y estable; al menos no una estructura garantista parangonable a la que se ha
construido histéricamente para tutelar los derechos de libertad *.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que todos los derechos com-
parten una raiz y unas dimensiones comunes, en cuanto suponen respuestas a
necesidades humanas especialmente destacadas, como vimos. Sin embargo,
como ha sefialado el profesor Peces-Barba, los contenidos de los derechos se
han formado histéricamente a través de tres aportaciones sucesivas: liberal,
democritica, y socialista’’. El reconocimiento de los derechos de libertad se
plantea en la Edad Moderna, y se consolida con el Estado liberal; la afirma-
cion de los derechos de participacion politica y de asociacidn coinciden con la
progresiva democratizacién de ese modelo, a lo largo del siglo X1X; y el reco-
nocimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales (la «tercera
generacion» de derechos) se corresponde con el desarrollo de los sindicatos y
los partidos obreros, y la aparicién del Estado Social de Derecho .

Se suelen contraponer los derechos de las dos primeras generaciones
(derechos civiles y politicos, o derechos de libertad) a los derechos de la
tercera generacion (derechos sociales, o derechos de igualdad). Esta contra-
posicion sirve para cumplir dos funciones opuestas, segiin la perspectiva
ideol6gica del analista *’:

— la primera linea, arrancando de un enfoque conservador, destaca
que los primeros derechos son bdsicos, fundamentales, inalienables e incon-
dicionados, hasta merecer su incorporacion a las constituciones en lugar
preeminente y gozar de técnicas de proteccion especialmente reforzadas.
Los derechos sociales, por el contrario, configuran aspiraciones y expectati-
vas mas lejanas, mas ideales e irrealizables, siendo por tanto engafioso
«poner a ambas categorias en paralelo»;

— la segunda linea, de orientacion progresista, destaca que todos los
derechos forman parte de un continuum en el que los derechos liberales

L. FERRAIOLL Derechos y garantias..., cit., p. 109.

57 G. PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, cit.,
pp. 182-83.

38 A.GREPPI, «Los nuevos y los viejos derechos fundamentales», en Derechos y Libertades,
nim. 7, enero 1999, pp. 281-302, aqui pp. 283-84.

3 A. RUIZ MIGUEL, «Derechos liberales y derechos sociales», cit., p. 653.
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surgen histéricamente antes, pero son insuficientes para hacer reales y
efectivas la libertad y la igualdad. Por tanto, no hay una divisoria tajante
entre unos y otros derechos, sino que ambos tipos se complementan nece-
sariamente para satisfacer las exigencias de la dignidad humana. En con-
creto, la nocidn de «ciudadano» no puede quedar reducida al disfrute de
derechos politicos, sino que exige, asimismo, la satisfaccion de derechos
sociales .

Vaya por delante que me adhiero a la segunda de estas perspectivas y
que intentaré justificar esta adhesion en las siguientes paginas. Por otra
parte, este enfoque dindmico y progresista ha sido adoptado entre nosotros
por numerosos autores ®'. Una conclusion que se desprende de la «tesis de
la continuidad» entre derechos liberales y sociales es, a mi juicio, que resul-
ta dificil defender la idea de que «los derechos son triunfos frente a la
mayoria» %2, ya que muchos derechos (y esto es particularmente cierto en el
caso de los derechos sociales) son, precisamente, derechos de la mayoria, o
incluso derechos de todos. Democracia y libertad son inseparables. El con-
flicto no siempre se plantea entre derechos individuales y objetivos colecti-
vos, sino a menudo entre diferentes tipos de derechos. A partir de la Revo-
lucion Industrial, la movilizacion de la clase trabajadora y la organizacién
de sus protestas se orientaron a la plena participacion en la comunidad, o,
en la mayoria de los casos, al establecimiento de una comunidad politica
nueva en la que fuera posible dicha participacion .

Los mismos principios que justificaron los derechos «clasicos» sir-
ven, asimismo, de fundamento a los «nuevos» derechos. Como dijo Carlos

% Esta era la tesis central del libro de T. H. MARSHALL, Ciudadania y clase social, cit. L.
FERRAIJOLI, Derechos y garantias..., cit., pp. 97 y ss., analiza criticamente sus argumentos. Ver tam-
bién M. J. ANON, «Ciudadanfa social.. », cit., apartado 1.

6 G. PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general, cit., libro 1, par-
tes segunda y tercera, realiza un completo andlisis conjunto, tanto histérico como sincrénico, de los
derechos fundamentales, destacando cémo entre ellos no pueden trazarse divisiones nitidas ni aprioris-
ticas. Ver también J. L. CASCAJO CASTRO, op. cit.,p. 72; A. E. PEREZ LUNO, Derechos humanos,
Estado de Derecho..., cit., pp. 90-94 y 120-25, entre otras; A. RUIZ MIGUEL, op. cit., p. 654, con
matices, L. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos..., cit., pp. 43 y ss., entre otras.

62 R. DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 37 y 161, entre otras.
Una reelaboracién del concepto de «libertad» desde una concepcién republicana de la politica, propo-
niendo que se vincule a las ideas de interés comtin y de participacidn, y no a los intereses individuales,
en C. BARRANCO AVILES, op. cit.

63 La frase es de R. BENDIX, Estado nacional y ciudadania, Amorrortu, Buenos Aires, 1974,
p. 68. Bendix dedica el capitulo 3 del libro a estudiar las transformaciones y extension de la ciudadania
social desde el siglo xvii en Europa occidental.
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Nino, es inconsistente reconocer unos y desconocer los otros ®. Todos los
derechos de las personas forman una categoria conceptual unitaria, al
menos en los aspectos mds relevantes, y con diferencias significativas en
aspectos secundarios. Si, como he indicado, los derechos se orientan hacia
la cobertura de necesidades humanas bdsicas, de bienes especialmente
importantes, es evidente que, junto a las necesidades vinculadas con la
libertad de conciencia, la autonomia personal, la libre asociacion, la expre-
sion publica de las ideas, etc. (derivadas de la nocién de dignidad humana),
existen otras necesidades vinculadas con las condiciones materiales de exis-
tencia. En expresion de MacCormick, «existen otras condiciones del respe-
to de si mismo y de la bisqueda de satisfaccién, como eso que puede iden-
tificarse crudamente con estémago lleno, techo bajo el que vivir, y la
oportunidad de mantener esto mediante un medio de trabajo decente» °.

La distincion tajante entre derechos liberales y derechos sociales ha
sido impugnada convincentemente por Alfonso Ruiz Miguel, sefialando que
dicha divisoria no coincide, si se examina con detalle, con ninguna de las
clasificaciones tradicionales:

1) ni los derechos liberales son absolutos, ni todos los derechos
sociales limitados o relativos;

2) ni los derechos liberales son gratuitos o baratos, ni todos los
sociales dependen exclusivamente de una abundancia de recursos;

3) ni todos los derechos liberales son universales, ni los derechos
sociales son particulares de ciertos colectivos;

4) ni los derechos liberales implican deberes correlativos de todos,
ni los sociales son siempre derechos «débiles» o de menor jerarquia;

5) ni tampoco los derechos liberales se diferencian de los derechos
sociales por ser aquéllos inalienables .

4. EL TRABAJO

El primer rasgo que caracteriza a la especie humana es la capacidad (y
facilidad) para transformar el entorno natural en que vive, y a renglon segui-

64 (. S.NINO, Etica y derechos humanos, Paidos, Buenos Aires, 1984, aqui p. 215.
% N. MACCORMICK, op. cit,, p. 45.
%  A.RUIZ MIGUEL, op. cit., pp. 656-665.
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do para transformar sus relaciones sociales. En la base de estas modificacio-
nes esta la propia actividad de los humanos, fundamentada en la capacidad
de su cerebro, y en la posibilidad de organizar y estructurar las tareas. En el
eje de nuestras potencialidades se encuentra el trabajo, que no otro es el
nombre que damos a las intervenciones humanas sobre el medio que nos
rodea ®’.

Dos conceptos son aqui de especial importancia: el de «fuerza de tra-
bajo» y el de «proceso productivo». Con el primero hacemos referencia a
las personas que se encuentran disponibles para realizar las tareas tipicas de
la produccién, teniendo en cuenta que esta disponibilidad no es un dato
natural, sino el resnltado de procesos histéricos e institucionales. Con el
segundo hacemos referencia a la combinacién organizada, en el espacio y
en el tiempo, de los diferentes elementos que participan en la produccion.
En el proceso productivo son posibles (y habituales) el aprendizaje, la expe-
rimentacion y la adquisicion de nuevos conocimientos .

Los procesos productivos han sufrido cambios importantes a lo largo
de la historia, en buena medida debido a los diferentes grados de desarrollo
tecnoldgico alcanzados, pero también a los distintos niveles de necesidades
que se han considerado exigibles en cada momento. Las necesidades son
una categoria eminentemente social: cada sociedad tiende a considerar
aceptable un determinado nivel de satisfaccién de necesidades, variando
este nivel de una comunidad a otra %°.

Si nos encontramos en una sociedad que no genera excedentes de pro-
duccion, todas las personas deben trabajar para conseguir los recursos nece-
sarios para su subsistencia, y la de los sujetos que no trabajan (nifios, ancia-
nos). Si, por contra, nos encontramos en una sociedad con excedente, el
producto extra puede destinarse a los fines que el grupo estime conveniente.
En estas sociedades puede surgir, al margen de los que trabajan para vivir, la
figura de los individuos ociosos a tiempo completo, y de los individuos que
obtienen de la produccién una parte proporcionalmente muy superior a la
que obtendrian de su trabajo. Cada uno de estos grupos desarrolla configu-
raciones muy diferentes de la actividad laboral y, sobre todo, de las conse-

8 A. RECIO, Trabajo, personas, mercados. Manual de economia luboral, Jcaria-FUHEM,

Barcelona, 1997, p. 1A,

88 Ibid., pp. 17-19.

8 Ibid., p. 20. Este aspecto ya fue puesto de manifiesto agudamente, entre otros, por A.
SMITH. Ver sus Lecciones sobre Jurisprudencia, Comares, Granada, 1993, pp. 380 y ss. (el texto ori-
ginal es de 1762/63).
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cuencias sociales de esta actividad. Si existen instituciones que permiten la
reproduccion estable de esos tres colectivos, estarfamos ante una sociedad
de clases en sentido amplio 0.

(,Cémo se justifica la distribucién de este excedente? Bendix apuntd
coémo, en los albores de la sociedad de clases, diversos autores influyentes
rechazaron frontalmente la idea de «responsabilidad social» de las clases
altas, y con ello las bases de la beneficencia tradicional. A veces, sugiriendo
que la caridad no hacfa més que frenar los incentivos, aumentar la indolen-
cia y, en suma, perpetuar la pobreza, ya que «la necesidad extrema es la
motivacion m4as natural para el trabajo, pues ejerce en los pobres una pre-
sién permanente»; en otras ocasiones, se concebia la mano de obra como
una mercancia mds, cuyo salario estd determinado por el grado en que le
resulta ttil al empleador, més que por las necesidades del trabajador; final-
mente, la afirmacion de que la pobreza es ineludible, e incluso un estimulo
idéneo para el rendimiento en el trabajo, se apoyaba en hipétesis demogra-
ficas (Malthus) "

La forma con que el trabajo se nos presenta habitualmente en nuestro
entorno (el trabajo asalariado) es s6lo una modalidad muy reciente, y no
universal, de organizacién del trabajo. Tiene su origen en la primera revo-
lucién industrial, en el siglo xvi, y s6lo en unos pocos paises de Europa y
Ameérica, y, por otra parte, esta sufriendo importantes transformaciones en
el siglo xx1 que pueden dar lugar a nuevas formas de organizarlo y de rea-
lizarlo, en la actualidad s6lo embrionarias. Estd por ver que estas transfor-
maciones, empero, se orienten hacia una recuperacién de la dignidad del
trabajo para la gran mayoria de la poblacién, o afecten tan sélo a los profe-
sionales cualificados.

Una economia de trabajo asalariado es aquella en la que la mayoria
de la poblacién obtiene sus medios de subsistencia del alquiler de su capa-
cidad laboral a cambio de dinero. Esta forma de economia requiere dos
condiciones:

— libertad civil: las personas pueden alquilar su capacidad de trabajo
libremente, en funcion exclusiva de sus necesidades, siempre que encuen-
tren algin empleador;

AL RECIO, op. cit., pp. 21-22.
7 R. BENDIX, Estado nacional y ciudadania, cit., pp. 63-64. La misma idea aparece en S.
WOLF, Los pobres en la Europa moderna, Critica, Barcelona, 1989, pp. 52-53.
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— dependencia econémica: la mayoria de las personas no tiene acceso
directo a los recursos naturales y medios de produccién, ni dispone de otros
medios de ingreso al margen de alquilar su fuerza de trabajo 7.

La capacidad de desarrollar un trabajo es una propiedad comun a toda
la especie humana. En este sentido estamos ante una capacidad universal,
predicable de todos los sujetos sin excepcidn. El ser humano, entendido en
abstracto, fuera de las condiciones concretas de un sujeto histérico particu-
lar, necesita trabajar para atender a su subsistencia. Estamos ante una nece-
sidad primaria, bésica, ya que en ausencia de trabajo, y de recursos alterna-
tivos especificos, la propia conservacién de la vida de la persona estd
amenazada.

A este respecto conviene recordar que Bentham definia la pobreza
como «el estado de cualquiera que, para subsistir, se ve obligado a traba-
jar», mientras que la indigencia era «el estado de aquel, que, siendo despo-
sefdo de la propiedad... estd al mismo tiempo incapacitado para el traba-
jo» 3. En este contexto, como se ve, el trabajo asalariado no se interpreta
como (posible) generador de riqueza para quien lo realiza, sino, muy al con-
trario, como un factor ligado intimamente a la situacion de pobreza.

La investigacién empirica ha demostrado cémo, en el dmbito de la
Unidén Europea, la pertenencia a un hogar activo (con al menos un trabaja-
dor) reduce considerablemente los riesgos de pobreza. Si un miembro de la
unidad familiar tiene trabajo, la probabilidad de que todos los miembros del
grupo sean pobres tres aflos seguidos (pobreza crénica) es apenas del 5
por 100. Este porcentaje se eleva al 23 por 100 para las personas que viven
en hogares en los que nadie puede trabajar. El paro es la causa principal de
la pobreza crénica; y ésta se encuentra directamente vinculada a la exclu-
sion social. Casi la mitad de los hogares europeos sin empleo tiene proble-
mas financieros graves, y dificultades para llegar a fin de mes 7.

Entiendo que es un error equiparar los derechos sociales, como el
derecho al trabajo, a los derechos de libertad, pretendiendo que todos ellos
han de ser igualmente universales y abstractos. No son exigencias morales

2 A.RECIO, op. cit., p. 32.

3 Cito por S. WOLF, Los pobres en la Europa moderna, cit., p. 20.

7 «Pobreza monetaria crénica y exclusién social», publicado como resumen en Boletin de
Informacion Sociolaboral Internacional, 68 (diciembre 2000), MTAASS, pp. 75-85. El trabajo ori-
ginal puede encontrarse en EUROSTAT, Statistiques en bref. Population et conditions sociales,
Theme 3-13/2000.
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generalizadas, abiertas por igual a cualquier sujeto en cuanto individuo, lo
que contribuiria l6gicamente a perpetuar la desigualdad entre éstos. Creo
que estos derechos, en cuanto fundados en la satisfaccion de necesidades de
los individuos, exigen un trato y un alcance desiguales, a través de la accion
afirmativa y de la igualdad como diferenciacién, excluyendo de la titulari-
dad de los mismos a quienes no los necesitan, o bien modulando (clasifican-
do) su acceso al derecho y las condiciones (diferentes) de éste .

Sin duda, si el trabajo es un bien juridicamente tutelado en la CE, lo es
para todos los espafioles: todos ellos gozan de una proteccion constitucional
en esta materia. Esto es cierto desde una perspectiva formal. Sin embargo,
como veremos al analizar en detalle el significado de este derecho constitu-
cional, su concrecién en el ordenamiento juridico no es comparable con la
de otros derechos de cardcter universal. S6lo quienes conviven con una pre-
ocupacion seria por acceder a un puesto de trabajo, y por conservarlo, son
los verdaderos destinatarios de este derecho.

(Qué puede decirles el articulo 35 CE a quienes, por su situacién
patrimonial, carecen de otro problema en este sentido que el de la mejora
hacia una actividad cada vez mds gratificante? Muy poca cosa. Sin embar-
€0, quienes si se plantean como una posibilidad préxima la falta de trabajo,
y las dificultades para recuperarlo en el futuro 7, se ven obligados a confiar
en el juego que pueda dar, juridicamente, el articulo 35 CE.

Es por eso que Prieto Sanchis ha podido hablar de los derechos socia-
les como «derechos de igualdad», pero igualdad entendida como «punto de
llegada» u objetivo final, partiendo de una situacién social e histérica des-
igualitaria e insatisfactoria?’.

En concreto, el derecho al trabajo aparece ligado a un racimo de
necesidades o intereses bésicos de todas las personas. Necesidades que, a
mi juicio, no pueden ser reemplazadas ni cubiertas por otros medios dife-

75 L. FERRAJOLI, Derechos y garantias..., cit., pp. 73 y ss.

76 Un andlisis de los colectivos con mds dificultad para incorporarse al mercado de trabajo,
o para mantenerse en él, puede verse en «Eliminacién de las barreras que impiden acceder al empleo
alos grupos al margen del mercado de trabajo», en Boletin de Informacion Sociolaboral Internacio-
nal, 66 (octubre 2000), MTAASS, pp. 33-41, ponencia presentada por Markku LEHTO y recogida
inicialmente en el libro Policies towards full employment, publicado por la OCDE en la primavera
de 2000.

77 L. PRIETO SANCHIS, «Derechos sociales y el principio de igualdad sustancial», en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 22 (1995), pp. 9-57; recogido posteriormente en Ley,
principios, derechos, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Dykinson, Madrid,
1998, pp. 69-117.
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rentes a la realizacioén de un trabajo retribuido. Podemos delinear estas
necestdades de esta manera:

— primeramente, todas las personas tienen la necesidad de conseguir
unas rentas o recursos monetarios con que atender a su subsistencia. Procu-
rarse comida, vestido y techo exige disponer de unos ciertos medios. La
carencia absoluta de éstos arrastra inevitablemente a la persona, en primer
lugar, a unas condiciones de vida infrahumanas, y después, si no recibe
ayuda o asistencia, incluso a la pérdida de la salud y a la muerte. El trabajo
seria desde esta perspectiva un bien instrumental;

— pero es que, ademas, la realizacién de un trabajo supone ocupar el
tiempo y las capacidades de esa persona, implica su dedicacion a una tarea,
a un objetivo, en suma, a participar en la actividad productiva y en la econo-
mia de su pais. Trabajar constituye, desde este enfoque, un bien en si mismo
considerado. No se identifica ni confunde, por lo tanto, la necesidad con los
medios para satisfaceria 73,

Una critica que puede surgir de inmediato es que el ciudadano que
carece de trabajo (el desempleado) puede recibir asistencia del sistema de
Seguridad Social, con lo que se le garantizaria un minimo de subsistencia y
se evitaria su descenso a condiciones de vida inaceptables. Dada la existen-
cia y adecuado funcionamiento de la prevision social piblica, en su caso, el
derecho al trabajo perderia buena parte de su contenido propio.

El siguiente paso seria asumir como una realidad incontestable que el
derecho al trabajo tiene «un contenido prestacional débil», que no puede
caracterizarse como un derecho directamente exigible, y que por tanto seria
mejor volver la vista a otros derechos sociales prestacionales, en los que
pudiera salvarse ese obsticulo”. En suma, virar desde el derecho al trabajo
hacia el derecho al subsidio universal.

Esta postura no me parece convincente por varias razones:

1.* Todas las sociedades que conocemos consideran el desempleo
como un mal, e incluso algunas elevan a rango constitucional la proteccién
por desempleo. Esto es, la situacion del ciudadano sin trabajo, viviendo de
la asistencia social piblica, no es un modelo de comportamiento promovido
(ni asumible) juridicamente, sino un intervalo temporal que debe extenderse

78

p. 104, ‘
7 P.MIRAVET BERGON, op. cit., p. 381.

M. J. ANON, «Fundamentacién de los derechos humanos y necesidades bdsicas», cit.,
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el menor tiempo posible. Es un remedio cuyo objetivo es, en todo caso, la
reincorporacién de ese ciudadano, en breve, a la actividad productiva.

2.2 No es lo mismo subvenir a las propias necesidades con el trabajo,
con la accién humana, con la ocupacioén efectiva de nuestras habilidades en
una tarea, que simplemente esperar la llegada periédica de un ingreso. Es
importante diferenciar las instituciones de seguridad social asistenciales,
que simplemente pretenden garantizar un minimo de subsistencia con
cardcter universal, de las instituciones de seguridad social contributivas,
que devuelven al trabajador (enfermo, en paro, jubilado...) parte de las con-
trapartidas que ha generado durante su vida laboral activa. En este segundo
plano el principio del mérito opera como motor del sistema de prestaciones
en una forma que resulta ajena a la seguridad social asistencial. Asimismo,
la previsién social contributiva (por ejemplo, en el modelo espafiol) se
financia en gran medida con las contribuciones empresariales, al margen de
los Presupuestos del Estado ¥,

3.2 Cualquier definicién aceptable de la participacién de los ciuda-
danos en la vida social debe integrar asimismo su participacion laboral y
econdmica. Participar supone tomar parte activa en los procesos de toma de
decisiones que nos afectan directamente, en el 4mbito comunitario en que
nos movemos. Una sociedad integrada por una mayoria de desempleados,
perceptores de subsidios, que pueden dedicar su tiempo a la deliberacién
politica porque carecen de actividad, nos resultaria en extremo chocante.

Estos extremos fueron percibidos con claridad por los autores libera-~
les clasicos, cuando exigian, para ostentar la condicion de ciudadano (y los
correspondientes derechos civicos y politicos, como el de voto), que el suje-

80 La separacion entre las instituciones de prevision social piblica de tipo asistencial, y las de
tipo contributivo, y sus respectivas fuentes de financiacién, constituye la Primera Recomendacion del
Pacto de Toledo (Informe de 1a Ponencia para el andlisis de los problemas estructurales del sistema de

la Seguridad Social y de las principales reformas que deberdn acometerse):

a) una modalidad contributiva de prestaciones obligatorias, que constituye el niicleo esencial
del sistema; a través de ella se proporcionan rentas de sustitucién en proporcién al trabajo realizado, y
se financian con cotizaciones sociales a través de un sistema de reparto;

b) una modalidad asistencial, dirigida a compensar la ausencia de rentas de los ciudadanos
que se encuentren en situacion de necesidad; se financian con cargo a los P.G.E., y se complementan
con un sistema de prestaciones técnicas de asistencia sanitaria y servicios sociales extendidos a toda la
poblacién y financiados mediante impuestos, dado su cardcter universal.

El Informe fue aprobado por el Pleno del Congreso el 6 de abril de 1995, y se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales el 12 de abril.
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to fuera su propio sefior, que tuviera recursos que le mantuvieran, medios de
vida propios, y que, en caso de ganarse la vida gracias a otros, lo hiciera
s6lo por la venta de lo suyo. Sélo de la capacidad de cada miembro de la
sociedad depende que adquiera sus propios recursos 81,

Sin embargo, la restriccién que se queria imponer con esta postura,
cual era excluir de los derechos politicos a los asalariados, resulta hoy tan
inaceptable como las sugeridas por una sociedad esclavista, en la que traba-
jo y ciudadania van nitidamente separados. En la actualidad, lo que merece
la pena retener de ese discurso es la necesidad de que la condicién de ciuda-
dano se extienda también a la forma en que uno gana su sustento; y que,
generalizado el derecho a participar efectivamente en el proceso politico y
electoral, se generalice asimismo el derecho a desempefiar un puesto de
trabajo adecuado y a no ser privado de €l, como forma de participar en el
proceso econémico ¥2. «Ganarse la vida» presupone, precisamente, la reali-
zacion de un trabajo, profesion, u oficio, y sirve para diferenciar a las perso-
nas que salen adelante por sus propios medios de aquellas que estdn margi-
nadas de la actividad econdmica, por un lado, y de las que no necesitan
trabajar para vivir, por otro.

Del mismo modo que la total inactividad conduce a la marginacién, a
la exclusién social, y da a las personas buenas razones para desentenderse
en todo de su comunidad, el hecho de realizar un trabajo es precondicién
necesaria para que un sujeto pueda asegurar su subsistencia gracias a su
esfuerzo. Y sin duda se trata de una necesidad basica de todo hombre y
mujer participar en la actividad laboral y ser reconoctdos como ciudadanos
de pleno derecho 3.

Esto no implica ninguna critica hacia las propuestas avanzadas en
favor de un subsidio universal, incondicionado, independiente del trabajo.
Una pretension no tiene por qué ir en detrimento de la otra. En ambos casos
se trata de cubrir necesidades humanas bdsicas, y de atender a intereses
vitales de las personas. Son perfectamente compatibles, porque operan en

81 1. KANT, Teoria y Prdctica, Tecnos, Madrid, 1986, aqui pp. 34-35.

8 R. BENDIX, Estado nacional y ciudadania, cit., pp. 78 y ss., «La extensién de la ciudada-
nia a las clases bajas».

8 M. J. ANON, «Ciudadania social...», cit., 2.1. Ver al respecto los agudos andlisis de L. E.
ALONSO, Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad salarial, Trotta, Madrid,
1999. También V. NAVARRO, Neoliberalismo y Estado del bienestar, Ariel, Barcelona, 1997, espe-
cialmente capitulos 1 y 2, en los que se critican las posiciones neoliberales en relacién con el tema del
desempleo y su instrumentacién politica.

40



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

dos planos diferentes. Pero la extension del subsidio universal no debe
hacernos olvidar que la CE reconoce expresamente un derecho al trabajo,
cuyo contenido y alcance estoy intentando precisar .

Incluso cuando desaparece «la necesidad de pertenecer formalmente a
la poblacion activa como condicionante absoluto del derecho» a percibir
prestaciones, queda abierto el debate sobre los derechos de la poblacién
activa en cuanto tal, esto es, aquellos derechos (sean prestacionales o no)
que tienen un nexo directo e inmediato con su actividad laboral, cuando ésta
se ha realizado efectivamente %,

Ademds, el reconocimiento de un derecho al trabajo por nuestro orde-
namiento, en concreto dentro de la seccién 2.* del capitulo segundo («Dere-
chos y libertades») del titulo I de la CE, sitiia a este derecho fundamental en
un plano distinto al de otros derechos constitucionales de caracter social y
econdémico. No nos encontramos ante una mera invitacion al legislador para
que tome en cuenta la necesidad y el valor del trabajo, sino ante un derecho
que tiene como titulares a todos los espafioles.

Se plantea ahora c6mo delimitar su alcance, partiendo del dato incon-
testable de que el articulo 35 posee pleno valor normativo, y no es una
declaracion retérica ni vacia de contenido: el constituyente no crea Derecho
de manera arbitraria.

A veces se ha tratado de establecer una relacién directa entre los dere-
chos sociales y las normas programaticas, en cuanto aquéllos se traducirian
exclusivamente en directrices y orientaciones a los poderes publicos para
guiar su actuacidn, pero sin someterlos a control jurisdiccional. Sin embar-
go, puede afirmarse que existen dos tipos de diferencias fundamentales
entre las normas que confieren y reconocen derechos y las normas progra-
méticas: unas, de cardcter estructural; y otras, de cardcter funcional %,

— estructuralmente: las directrices o normas programadticas configu-
ran de forma abierta tanto las condiciones de aplicacién como el modelo de

84 Me parecen muy interesantes, en este sentido, las observaciones de J. L. MONEREO
PEREZ en Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Consejo Econémico y Social,
Madrid, 1996.

85 En casi todos los paises de la UE, las prestaciones sanitarias y asistenciales tienen cardcter
universal, se dirigen a todos con independencia de su historia laboral o de su pertenencia a la poblacién
activa, La expresin citada entre comillas es de J. L. MONEREO PEREZ y J. E. MEDINA CASTILLO,
«La ordenacién juridico politica del tiempo de trabajo», en Sisterma, ndm. 150, 1999, aqui p. 42.

8 Sigo aqui a M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, «Sobre principios y reglas», en Doxa, nim. 10,
1991, pp. 101-120, que desarrollan este anélisis para diferenciar los principios de las directrices.
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conducta prescrito, tanto el «caso» como su consecuencia normativa. En
otras palabras, no contienen en si mismas el modelo de conducta a realizar,
quedando la determinacion de éste a la discrecion del destinatario de la
norma. Las normas de derechos, en cambio, configuran sus condiciones de
aplicacion de forma abierta, pero esto no quiere decir que la consecuencia
juridica sea asimismo indeterminada: la consecuencia normativa, en presen-
cia de un derecho, es darle la tutela adecuada, sin que quepan grados inter-
medios. Las directrices pueden cumplirse en diversos grados; las normas de
derechos no %7;

— funcionalmente: las directrices generan razones para la accion de
tipo instrumental o estratégico, son puramente finalistas, y el objetivo mar-
cado en la norma puede recibir multiples interpretaciones; en cambio, las
normas de derechos fundamentales generan razones de correccidén para
actuar, razones ultimas o justificadas, en las que la fundamentacién prima
sobre la consecucidn de objetivos %, La mera enunciacién de objetivos, por
si sola, lleva aparejada una cierta conexion con nociones como ordenacion,
planificacién, o articulacién de medios y fines, ideas que no tienen cabida
en la fundamentacion de los derechos.

Desde mi punto de vista, el articulo 35 CE contiene dos normas dis-
tintas:

a) un derecho subjetivo de los espaiioles, el derecho al trabajo, que
se desenvuelve a su vez en otros derechos subjetivos mas especificos, y que
puede tutelarse a través de mecanismos legales, administrativos y jurisdic-
cionales muy diversos, y

b) un mandato dirigido a los poderes publicos, en concreto al legis-
lador, imponiéndole la obligacién de regular, mediante ley, un estatuto de
los trabajadores.

De la segunda norma si puede decirse que se trata de una norma pro-
gramdtica, de una directriz, que estipula fines u objetivos de caracter colec-
tivo, y deja al legislador un amplio margen de discrecionalidad para dotar al
«estatuto de los trabajadores» de uno u otro contenido. Las facultades, dere-
chos, y garantias que tienen su origen en este nivel son de configuracién
libre por parte del legislador, y a éste corresponde determinar su alcance y

87 Ibid., pp. 108-110. Ver también I. DE OTTO, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes,
Ariel, Barcelona, 1988 (2. edic.), pp. 43-44, sobre las normas programdticas.
8 M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, op. cit., p. 113.
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limites. No se encuentran determinados con precision los supuestos de
hecho ni las consecuencias normativas que pueda conllevar el precepto
constitucional que remite a un «estatuto de los trabajadores» con rango de
ley ordinaria.

Por el contrario, la primera norma es explicita en su formulacién al
atribuir a ciertos sujetos un derecho («los espafioles tienen... el derecho
al trabajo»). Las condiciones de aplicacién, sin duda, se configuran de
forma abierta y flexible: esta norma podra ser aplicada en multitud de
supuestos diferentes, que ahora se nos escapan; pero la consecuencia nor-
mativa es inequivoca, es obligado tenerla en cuenta y, a diferencia del otro
enunciado (art. 35.2), establece un verdadero derecho fundamental.

Por mi parte, estimo que la norma que configura el derecho al trabajo
en el articulo 35 CE, en su primer inciso, no es una norma programatica,
sino que tiene la estructura de un verdadero derecho constitucional de los
espaiioles, que puede ser ejercitado por éstos y que conlleva obligaciones
para los poderes publicos y para los particulares, cuyo cumplimiento o
incumplimiento puede ser fiscalizado en via jurisdiccional. Lo decisivo es
que esta norma, como otras de la CE, no delimita de modo previo y nitido la
articulacién de los bienes en conflicto, sino que exige, en cada caso, una
ponderacion razonada de esos intereses, en una valoracién de su peso relati-
vo. Todo criterio de oportunidad, toda decision politica en la seleccién de
medios y bisqueda de fines, en relacién con una norma constitucional,
refleja una determinada concepcién del Derecho y se convierte, por si, en
un criterio juridico.

Las directrices ofrecen a las autoridades razones para actuar, pero no
se trata de razones perentorias, no orientan la conducta segun pautas de
«exigencia» u «obligacidn», y se trata, ademas, de razones dependientes
de su contenido: las autoridades son las que definen las condiciones de apli-
cacion, no existen pautas extraconstitucionales que juzguen sobre su correc-
cién. Estos rasgos no se encuentran, por el contrario, en las normas consti-
tucionales que reconocen derechos fundamentales.

Pero hay mds: en las normas programaticas no son posibles las formas
de control jurisdiccional tipico (o clasico), ya que la eleccidon entre las dife-
rentes alternativas posibles para garantizar el derecho es una cuestién de
decision politica, no judicial. La propia idea de «norma programdtica» es
incompatible con la funcién jurisdiccional, ya que la judicatura no esta
sometida en su tarea a planes ni programas, ni persigue directamente los
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fines materiales del Estado. En cambio, una caracteristica tipica de los dere-
chos fundamentales es su posibilidad de defensa y tutela jurisdiccionales.

5. EL MODELO DE ALEXY

(Es posible sugerir unas pautas sobre las que articular una jurispru-
dencia constructiva en materia de derechos sociales, un modelo que dote a
éstos de una operanvidad y eficacia mayores en nuestro sistema juridico?
Tomaré prestadas algunas ideas de Robert Alexy, expuestas por el autor
alemdn en su Teoria de los Derechos Fundamentales®, sefalando dos tesis
que pueden tomarse como punto de partida:

A) Los derechos fundamentales, tal como aparecen en los textos
constitucionales, son «derechos como un todo», esto es, haces o entramados
de relaciones y posiciones juridicas. «Al ensamblamiento de un haz de
posiciones en un derecho fundamental corresponde entonces la adscripcién
de un haz de normas a una disposicién de derecho fundamental» *°. Los
derechos constitucionales no reflejan sélo una posicién juridica determina-
da, sino que pueden integrar muy diferentes (y plurales) perspectivas de
incidencia en numerosas normas del ordenamiento juridico. Asi, el cardcter
de derecho subjetivo, segiin la concepcidn tradicional, es una de estas pers-
pectivas; cudl sea la garantia procesal correspondiente es otra, y asi sucesi-
vamente.

Por ello, los derechos fundamentales tal como aparecen enunciados en
la CE, no reflejan sélo una relacion entre su titular y los terceros, sino que
ofrecen mdés bien un conjunto complejo de relaciones (permiso, competen-
cia, inmunidad...).

Este argumento es, entiendo, valido con independencia de cudl sea la
propuesta de clasificacion de las relaciones juridicas fundamentales que se
haga: 1a de Hohfeld (derecho subjetivo, libertad, potestad e inmunidad) o la
del propio Alexy, por ejemplo (libertades, pretensiones y competencias).

B) Dentro del ordenamiento juridico pueden distinguirse, al menos,
dos tipos de normas juridicas, que podemos [lamar «reglas» y «principios»,
para usar una terminologia bien conocida. Los rasgos que fundamentan la

8 R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, cit.
9 Ibid., p. 241.
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diferenciacién no los analizaré aqui, ya que existe al respecto una amplia
bibliografia. Baste con avanzar que, por un lado, dentro de los «principios»
(en sentido muy amplio) podrian entenderse comprendidos los «mandatos
de optimizacién», que pueden ser cumplidos en diferente grado, en funcion
de muy variadas circunstancias, no s6lo juridicas; en ellos tanto el compor-
tamiento o accién que se prescribe, como la condicién de aplicacién, apare-
cen expresados de forma abierta *.

Por otro lado, importantes autores °> incorporan a la perspectiva
estructural otro criterio de distincién: las diferencias entre los distintos tipos
de normas juridicas surgirfan exclusivamente en el momento de la interpre-
tacién y aplicacion del Derecho. Decir en abstracto que una norma recoge
«un derecho subjetivo», o que incorpora una directriz 0 «mandato de opti-
mizacién», no tiene otro sentido que sugerir una practica interpretativa de
uno o de otro tipo.

Al tratar el derecho al trabajo como un mandato o criterio programati-
co, de cardcter eminentemente politico, se estd optando por unas pautas de
interpretacion y de aplicacién/inaplicacion frente a otras, esto es, se estd
promoviendo un cierto tipo de respuesta jurisdiccional a los problemas que
plantea esta norma, como enfoque general, abstracto, prescindiendo de las
variadas posiciones juridicas implicadas por el derecho al trabajo, y al mar-
gen de las circunstancias de cada caso concreto *°.

Las diferentes posiciones juridicas que pueden ser designadas como
derechos pueden clasificarse, segin Alexy, dentro de alguno de estos tres
tipos **:

— los «derechos a algo» (reclamaciones, demandas, o exigencias de
un titular, a algo, y frente a alguien), que llamaré pretensiones, y que a su
vez se subdividen en derechos de defensa (a acciones negativas) y derechos
a acciones positivas. En este ultimo grupo entrarian los derechos a recibir
prestaciones por parte de los poderes publicos 3,

91 Ibid., pp. 86 y ss. Ver asimismo M. ATIENZA y J. RUIZ MANERO, «Sobre principios y
reglas», cit., pp. 103-06.

92 Por ejemplo, Letizia Gianformaggio. Tomo esta referencia de L. PRIETO SANCHIS,
Sobre Principios y Normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1992, aqui pp. 52 y ss.

% 1, PRIETO SANCHIS, op. cit., en nota anterior, pp. 50 y ss.

% R.ALEXY, op. cit., pp. 186 y ss.

% Ibid., pp. 419y ss.
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— las libertades, y
— las competencias.

Situdndonos en el primer bloque de derechos, y en particular en el
ambito de los derechos a prestaciones, se introduce la distincion entre:

— las acciones normativas, que suponen la imposicién de normas pro-
tectoras y reguladoras, que definen una esfera de relaciones o posiciones
juridicas concretas en que la reclamacién de un sujeto frente a otro es licita,
tutelable «en sentido fuerte», y

— las acciones fdcticas, que se traducen en la entrega de un bien o la
realizacién de un servicio por parte del sujeto obligado %. Entiendo, aunque
Alexy parece apuntar en distinta direccidn, que la mayoria de los derechos
a prestaciones exigen simultdneamente para su satisfaccién tanto acciones
facticas como normativas ®’.

Asimismo debo introducir, por mi parte, una observacion importante,
y es que las acciones normativas dirigidas a satisfacer esos derechos pueden
ser de dos tipos:

— por un lado, la introduccién de nuevas normas en el ordenamiento juri-
dico, para conseguir el objetivo perseguido (p. ej., la aprobacion de una ley);

— por otro, la reforma o modificacién de normas ya en vigor, para
adaptarlas al objetivo perseguido, mediante una interpretacién constructiva
(por ejemplo, en sede jurisdiccional). No sélo se trata de hacer compatibles
la norma preexistente y el derecho constitucional a una prestacion, en una
interpretacion de todas las normas conforme a la Constitucién, sino de
potenciar y reforzar aquellas técnicas interpretativas que puedan promover
e impulsar consecuentemente el objetivo de que se trata.

5.1 Acciones fdcticas: Tenemos en primer lugar las prestaciones
materiales, en las que existe un mandato u obligacion de hacer. Nos encon-
tramos ante verdaderas obligaciones de los poderes publicos o, como se ha
dicho por otros autores, ante mandatos o encargos al legislador *®. Estas
obligaciones son cumplidas a través de acciones y decisiones adoptadas por
los poderes publicos, de muy variada tipologia (prestaciones directas, ayu-

% Ibid., pp. 194 y ss,

9 Ibid., pp. 428 y ss.

9% J.J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omision. Teoria general.
Derecho comparado. El caso espariol, Civitas, Madrid, 1998, aqui pp. 86-89, pp. 146 y ss.
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das, subvenciones, exenciones, etc.). Es importante resaltar la idea de que
no solo el legislador, sino también la Administracion, son destinatarios de
estos encargos constitucionales; y de que no nos referimos solamente a los
poderes publicos estatales, sino también a las autoridades autonémicas y a
las locales. La responsabilidad de los poderes ejecutivos en el desarrollo de
los derechos a prestaciones previstos en la CE es enormemente importante.
Y, 16gicamente, la inactividad de la Administracién da lugar a una respuesta
diferente de la inactividad del legislador %°.

La pasividad de los poderes ptblicos, la inaccién por parte de las auto-
ridades competentes, puede fundamentar una demanda de amparo constitu-
cional, si esa pasividad conduce a una violacion de derechos fundamentales.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo ha entendido asi en algunos
casos, por ejemplo en relacién con ataques graves al medio ambiente que
afectan al bienestar de las personas: casos Lopez Ostra c. Esparia (S 9 di-
ciembre 1994), y Guerra y otros c. Italia (S 19 febrero 1998). En ambos
litigios, el Estado demandado incumplié su obligacién de garantizar positi-
vamente el derecho de los demandantes a su vida privada y familiar, violan-
do el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos '%°,

5.2 Acciones normativas: Mas interés para el andlisis del derecho al
trabajo (art. 35 CE) tienen las acciones normativas, que, como vimos, pue-
den ser de dos tipos, segun correspondan a la introduccién de nuevas normas
en el ordenamiento, o a la adaptacién de otras normas preexistentes.

En la primera esfera, los poderes publicos con un papel mds relevante
son el legislativo y el ejecutivo; y su inactividad tiene dificil remedio desde
la perspectiva del poder judicial. Los tribunales no pueden ofrecer una regu-
lacion general y abstracta de la materia en cuestion, no pueden suplir la
inactividad de otros poderes publicos, ni fijar criterios de actuacién que
éstos deban seguir como regla en el futuro. Sin embargo, al pasar a la segun-
da esfera las cosas cambian. Porque ahora se trata de hacer una interpreta-
cién integradora de otras normas juridicas, en relacion con el articulo 35
CE, en supuestos particulares, y en cualquier orden de la jurisdiccion, se
trata de resolver casos en los que las partes invocan a su favor este precepto
constitucional.

9 M. GOMEZ PUENTE, La inactividad de la Administracién, Aranzadi, Pamplona, 2000
(2.2 edic.).

100 Cito por D. GARCIA SAN JOSE, «El derecho humano al medio ambiente: algunas
reflexiones en torno a su concretizacién», en Derechos y Libertades, nim. 7, 1999, pp. 233-251.
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Un problema con ¢l que nos encontramos, en los dos niveles indica-
dos, es el de la inconstitucionalidad por omision, que ya ha sido estudiada
en profundidad por algunos auntores. Contamos con una monografia del
profesor Ferndndez Rodriguez, en la que aborda exhaustivamente este
tema !9, Para €él, existen diferentes normas constitucionales que no se han
desarrollado y resultan, por ello, ineficaces. Nuestro Derecho no recoge
cauces que coaccionen juridicamente al legislativo para que lleve a cabo
esa labor pendiente. A pesar de todo, hay vias y férmulas que merecen
consideracién desde el punto de vista de la posible puesta en préctica de la
inconstitucionalidad por omisién. Esta figura podria ser utilizada con fir-
meza por el TC con el objetivo de conseguir una efectiva realizacion del
proyecto constitucional.

Pueden recordarse, en relacion con este punto, algunas SSTC, si bien
éste ha sido hasta ahora muy reacio a admitir los efectos précticos de la
figura de la inconstitucionalidad por omision. Pero en algunas de sus reso-
luciones no se limita a anular o convalidar una norma dada, sino que ha
ofrecido, tras realizar una construccién hermenéutica propia, el «significa-
do conforme a la CE» de esa norma. Asi, las SSTC 67/1982 (via judicial
procedente previa al recurso de amparo en el orden laboral), 15/1982 (obje-
cién de conciencia al servicio militar), 103/1983 y 104/1983 (pensioén de
viudedad de los varones). Otro caso lo encontramos en la S 116/1987, de 9
de julio, que declara parcialmente inconstitucional la Ley 37/1984 en cuan-
1o excluye del ambito de aplicacién de su titulo I a los militares que ingresa-
ron en el ejército de la Republica con posterioridad al 18 de julio de 1936.

6. EL DERECHO AL TRABAJO EN LAS CONSTITUCIONES

El derecho al trabajo (art. 35 CE) s6lo tiene correcta interpretacion desde
el reconocimiento constitucional de un bien, de un interés o valor social, de
una necesidad, que merece proteccién y tutela con (relativa) independencia de
la voluntad de los titulares, desde los presupuestos que he examinado:

— existencia de un interés protegido. Debe entenderse coma recono-
cimiento de un bien juridico que merece la tutela del ordenamiento;

. 101 1. . FERNANDEZ RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omisidn, cit. También J.
PEREZ ROYO, voz «Inconstituctonalidad por omisién», en Enciclopedia Juridica Bdsica, vol. 11,
Civitas, Madrid, 1995, pp. 3501-3503.
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— no es una mera directriz para los poderes piblicos, sino un derecho
de los ciudadanas;

— su operatividad juridica se extiende a numerosos supuestos de
hecho.

En relacion con el dltimo rasgo, me importa destacar que la necesidad
tutelada por el articulo 35 CE, el bien juridico protegido, no tiene el mismo
valor para todos los ciudadanos. Especialmente aquellas personas para las
cuales el trabajo es el Wnico medio de subsistencia, y que conviven con una
preocupacién real por conservar su empleo, tienen (como dije antes) un
interés especifico en una interpretacién del derecho al trabajo que no lo
vacie de contenido.

Benito de Castro ha defendido recientemente la posibilidad de replan-
tearnos si €l derecha al trabajo es, como a veces se dice, de imposible reali-
zacion, o esta dificultad se deriva de factores y condiciones que pueden ser
modificados histéricamente 192,

El texto por el que opta la CE en su articulo 35, enlazando el
«deber» de trabajar con el «derecho» al trabajo y la libre eleccién de pro-
fesién u oficio, al margen de otras consideraciones efectuadas por la
doctrina 19, supone a mi juicio una toma de postura a favor del empleo
activo como forma de atender a la subsistencia, como medio de obten-
cién de rentas, atribuyendo al trabajo un papel central en la construccién
de la identidad personal y social; y podria representar un obstdculo para
la generalizacidn, en forma de derecho subjetivo, de un salario universal
garantizado, o de férmulas similares, que pretendan reemplazar el dere-
cho al trabajo.

Esta perspectiva aparece mds clara, y reforzada, si realizamos una
aproximacion historica a los documentos politicos y constitucionales que
han recogido, desde hace mds de un siglo, el derecho al trabajo como
exigencia fundamental. Veremos que, en todos ellos, la reivindicacién
del derecho al trabajo aparece ligada, de forma ineludible, a las garantias
exigidas frente a la pérdida del empleo. Esto es, el interés primario en
Juego es la proteccidn que debe dispensar el ordenamiento juridico al

122 B. DE CASTRO CID, «Retos de la configuracion sistemitica. ..», cit., pp. 42-43, nota 20.
163 Ver R. SASTRE [BARRECHE, El derecho al trabajo, <it., pp. 87-95, sobre las diferencias
entre derecho al trabajo, deber de trabajar y libertad de profesion.
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trabajador que sufre una situacién de inactividad o pierde su puesto de
trabajo.

(Por qué? Porque el derecho al trabajo es un derecho disefiado y refle-
jado en la CE (y en otras constituciones) como un derecho para quienes se
encuentran en una situacién de riesgo de perder su ocupacién, o tienen difi-
cultades para mantenerla. No es un derecho para todos, en abstracto, sino
que es un derecho para los sectores de la poblacion que necesitan realmente
el reconocimiento de su trabajo como bien juridicamente protegido. Es un
exceso no justificado ' atribuir este derecho a personas que tienen sobrada
capacidad para satisfacer por s{ mismas sus necesidades bésicas.

En el momento de la revolucién industrial, como sefialé certeramente
Marshall refiriéndose al caso inglés, el derecho al trabajo aparecia desliga-
do de los derechos asistenciales. La condicién de ciudadano (en un sentido
muy amplio) sélo era predicable del sujeto que estaba en condiciones de
trabajar, de ser productivo, de los varones activos, mientras que la asistencia
social (esto es, la beneficencia publica y privada) estaba reservada a los
indigentes y mendigos. Asi el derecho (activo) al trabajo, que implica la
insercion en la sociedad civil, se contraponia a los derechos (pasivos) socia-
les de caracter «caritativo»: asistencia a domicilio, comedores de beneficen-
cia, albergues... Trabajo y asistencia social seguian caminos separados, en
el marco proporcionado por las leyes de pobres del periodo isabelino (codi-
ficadas en 1601), que incluian la exaccién de cuotas y tributos para finan-
ciar la asistencia social 1%,

En el siglo x1x los defensores del industrialismo a ultranza, inspirados
en la doctrina liberal, atacaron con dureza estas normas, y organizaron cam-
pafias en su contra: era inmoral y antieconémico que los pobres recibieran
tantos recursos a fondo perdido, en vez de utilizarlos de forma productiva.
El mejor ejemplo del nuevo modelo fue la Poor Law inglesa de 1834, que
limitaba las ayudas asistenciales a los incapacitados, y obligaba a todos los
demads necesitados a ingresar en work houses, instituciones cerradas some-
tidas a un régimen cuasipenitenciario, exigiendo un ritmo extenuante de
trabajo. Su principio inspirador era simple: quien teniendo capacidad de
trabajar no lo hacia, no merecia ninguna asistencia; quien rechazaba unas
condiciones laborales infrahumanas era responsable de su propia depaupe-

104 G. PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales..., cit., pp. 318-20.
105 Voz «Pobre» en el Diccionario Larousse de Historia Universal, vol. 1V, Planeta-De Agos-
tini, Barcelona, 1988, pp. 2964-2965.
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racién y la de su familia 1°. Estas observaciones no sélo tienen interés his-
tdérico: la filosofia inspiradora del industrialismo a ultranza continda vigente
en algunos programas politicos '%7.

Es muy importante advertir el dato de que, en la mayoria de los paises,
las primeras leyes «sociales» que regulaban la actividad industrial estaban
destinadas a proteger, exclusivamente, a las mujeres y los nifios, quienes a
la saz6n no tenian la consideracion legal de ciudadanos en esos momen-
tos 198, Los trabajadores varones, mayores de edad, parecian no necesitar
ninguna regulacién estatal que afectara al contenido de los contratos que
habian suscrito con sus empleadores.

Por el contrario, en el modelo de Estado Social de Derecho, tal como
lo conocemos desde las primeras décadas del siglo xx, el derecho al trabajo:
1.°, se configura como un derecho fundamental de todos los ciudadanos; 2.°,
alcanza rango juridico-constitucional, y 3.°, se combina, en todos los paises,
con una serie de prestaciones por la pérdida del empleo (desempleo, enfer-
medad, invalidez y jubilacién), en el marco de un sistema publico de Segu-
ridad Social. Para afirmar este sentido no sélo histdrico, sino sociolégico y
politico, del derecho al trabajo he tenido en cuenta documentos como
éstos:

— el articulo 21 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, votada por la Convencién de la Repiiblica francesa el 23 de
junio 1793, como Preambulo al Acta Constitucional de ese ano, establece
que «la sociedad debe velar por la subsistencia de los cindadanos desgracia-
dos, sea procurandoles un trabajo, sea asegurando los medios de existencia
de quienes no estdn en condiciones de trabajar» '0%;

— el apartado VIII del Preambulo de la Constitucion francesa de 1848
contempla el deber de la Republica de «asegurar la existencia de los ciuda-
danos necesitados, bien procurandoles trabajo en la medida de sus posibili-

106 T H. MARSHALL y T. BOTTOMORE, Ciudadania y clase social, cit., pp. 22 y ss.;
S. WOLF, Los pobres en la Europa moderna, cit., pp. 36-56, y P. MIRAVET BERGON, «Trabajo y
derechos sociales...», cit., pp. 360-361. )

107 Egta presente, por ejemplo, en la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, articulo primero.once,
que exige al beneficiario de las prestaciones por desempleo un «compromiso de actividad», o que
supone una obligacion de aceptar cualquier oferta de empleo, aunque €ste sea en otra profesion dife-
rente, en otra localidad distinta, y con un salario inferior.

108 R. BENDIX. Estado nacional y ciudadania, cit., pp. 81-82.

19 Cito por la traduccion de A. MARTINEZ ARANCON, La Revolucion francesa en sus
textos, Tecnos, Madrid, 1989, aqui pp. 25 y ss.
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dades, bien otorgando asistencia, en defecto de la familia, a los que no estdn
en situacion de trabajas» 1'%

— el Programa aprobado por la socialdemocracia alemana en Gotha,
en 1875: el trabajo es ]a fuente de toda riqueza y toda cultura. .., su produc-
to integro pertenece a la sociedad..., con la participacién de todos en el
trabajo, y en virtud de un derecho igual...;

— el primer programa del Movimiento obrero cristiano de Austria,
de 1896: «el trabajo es deber y bien comin de todos los hombres sanos...,
el Estado estd obligado a proteger el trabajo honrado...»; se propone la pro-
hibicién del trabajo de mujeres y nifios, la prohibicidn del trabajo en festi-
vos, la limitacidn del trabajo nocturno, y la fijacion de una jornada laboral
maixima; por otra parte, se pide el establecimiento de seguros obligatorios
de enfermedad, accidente, invahidez y jubilacion. . .;

— una de las primeras leyes obreras espaiiolas, 1a Ley de 13 de marzo
de 1990 («Gaceta» del 14 de marzo), garantizaba la reserva del puesto de
trabajo a la mujer trabajadora durante el periodo de embarazo, y durante las
tres semanas posteriores al parto, ademds de regular un permiso retribuido
por lactancia;

— el Programa del Partido Progresista norteamericano, de T. Roose-
velt, de 1912, que preveia el descanso en festivos, salario minimo y limita-
cién de jornada, asi como una legislacion mas eficaz sobre prevencién de
accidentes laborales, enfermedades, paro involuntario, con implantacion de
subsidios por muerte, accidente, vejez...;

~ la Constitucion de 1a Repiiblica de Weimar de 1919, articulos 151
y 152 (libertad econémica y de contratacidén), articulo 163 (derecho a
ganarse el sustento mediante un trabajo productivo) y articulo 161 (se crea-
r4 un amplio sistema de seguros para atender a la conservacion de la salud,
prevision para la vejez, enfermedad...), entre otros;

- — la Constitucién Mexicana de 1917, en sus articulos 4. y 5. (derecho
al trabajo como libertad) y articulo 123 (deberes de los poderes publicos en
materia de jornada mdxima, trabajo de los menores, de las mujeres, salario
minimo, huelgas, despidos...);

— la Constitucidn de la Segunda Republica espaiiola de 1931, en sus
articnlos 33 (libertad de elegir profesion), 39 (libertad de simdicacion), y el
importante articulo 46 (el trabajo es una obligacion social y goza de la pro-

110 Un andlisis de esla norma, y del contexto histérico en yue se enmarca, en R. SASTRE

IBARRECHE, EI derecho al trabajo, cit., aqui pp. 23 y ss.
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teccion de las leyes..., la legislacion regulard los seguros de enfermedad,
accidente, paro forzoso, vejez, invalidez..., la jornada de trabajo y el salario
minimo...);

— la Constitucién de la Republica italiana de 1947, en sus articulos:
36 (sobre derecho a un salario suficiente, descansos, y jornada laboral
mdxima); 37 (sobre trabajo de mujeres y menores de edad); 38 (sobre previ-
sion social, enfermedad, invalidez, vejez y paro involuntario), todos ellos
precedidos por el importante articulo 35, segtin el cual la Republica «prote-
ge el trabajo en todas sus formas»;

— la Constitucion de la Republica portuguesa de 1976 (reformada
por Ley Constitucional 1/1982) tutela el derecho al trabajo en su articu-
lo 59, y los derechos relativos a la Seguridad Social en el articulo 63, en el
marco de un amplio reconocimiento y potenciacion de los derechos de los
trabajadores ',

Observemos que el derecho al trabajo ha surgido, como puede obser-
varse en todos estos documentos, como un derecho peculiar, porque:

— supone un limite o restriccion de la autonomia de la voluntad.: el
trabajador asalariado no puede «elegir» libremente una jornada laboral
demasiado larga, sino que ésta se encuentra limitada por la ley; nifios y
mujeres no podian «libremente» acceder a determinadas ocupaciones, sino
que éstas les eran vedadas; tampoco se puede aceptar «libremente» un sala-
rio de miseria, sino que la ley fija un salario minimo...

Esto quiere decir que el trabajo se entiende como un bien juridicamen-
te protegido sustraido a la libre disponibilidad de las partes que intervienen
en la relacién laboral. El trabajador no dispone de una libertad de eleccion
absoluta, sino que es el orden juridico del Estado Social el que fija el marco
de eleccidn posible 2, Esta nocién del trabajo como «bien protegido» es a
veces explicita en la propia Constitucién, pero creo que siempre se encuen-
tra al menos implicita;

— supone una situacion de cobertura para situaciones de falta de
trabajo: el reconocimiento de un «derecho al trabajo» va unido a la tutela

1T Muchos de estos documentos los he extraido de la obra colectiva Derecho positivo de los
derechos humanos, edic. dirigida por G. PECES-BARBA, Debate, Madrid, 1987, segunda parte.

112 Es precisamente esta regulacién por parte de los poderes publicos (y no su inexistencia) la
que hace posible que hablemos de autonomia del trabajador frente a su empleador, evitando situacio-
nes de dependencia extrema. Le debo el enfoque bésico sobre este importante aspecto de la nocién de
autonomia a Francisco Laporta, gracias a un curso de doctorado (2003/2004) enla U. A. M.
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o proteccién de situaciones de necesidad originadas, precisamente, por la
falta o carencia de trabajo efectivo (el desempleo, la enfermedad, la invali-
dez, la jubilacién...). Es el trabajador que no trabaja el que, paraddjica-
mente, encuentra una tutela mas eficaz y vigorosa por parte del orden
juridico en el Estado Social.

En unos casos, se trata de regular la suspension del contrato de traba-
jo, con reserva del puesto, y sin pérdida del salario (enfermedad, accidente,
maternidad...): el trabajador o trabajadora tiene derecho a reincorporse a la
vida laboral una vez terminada la suspension. En otros casos, se trata de
regular una cobertura o proteccién ante la pérdida del empleo, sea por des-
pido, por invalidez, por jubilacidn...: el trabajador deja de percibir sus retri-
buciones, pero accede a determinadas indemnizaciones (legalmente tasa-
das) o prestaciones publicas que buscan compensarle por la falta de
salario.

Este factor me parece de trascendental importancia. Todas las consti-
tuciones que contemplan (explicitamente o no) el trabajo como «bien prote-
gido» regulan, inmediatamente después, las consecuencias de la pérdida del
empleo y los mecanismos de proteccién que establecen. Sin embargo, no
existe ninguna regulacién garantista referida al acceso al empleo, al acceso
a la colocacion en el mundo laboral por parte del desempleado, del joven o
del que busca trabajo en general.

El articulo 35 CE no fundamenta una garantia fuerte para quienes se
encuentran buscando trabajo, ni éstos pueden exigir una colocacién concre-
ta. Existen varias posibles razones para este hecho, entre otras:

— la mayor facilidad de articular juridicamente la proteccién para los
trabajadores desempleados, que es mds facilmente operativa, a través de
instituciones de previsién social integradas en el sector publico, dependien-
tes de los presupuestos del Estado;

— el derecho de acceso al trabajo no se cumple ni satisface con «el
trabajo» en abstracto, sino con una colocacion concreta y especifica, con un
puesto de trabajo determinado, un puesto que, al ocuparlo yo, no puede
ocuparlo simultineamente otra persona;

— la mayoria de los puestos que se ofertan en el mercado de trabajo
pertenecen al sector privado, a empleadores (personas fisicas o juridicas)
particulares que pueden libremente contratar, o no, a quienes demandan un
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empleo, y que no pueden ser constrefiidos por la ley a formalizar nuevas
contratactones por causa del interés publico;

— en una economia de mercado (art. 38 CE) no puede existir una
garantia positiva de que todo ciudadano pueda encontrar un empleo digno
siempre que lo busque, ya que la asignacién de recursos escapa en gran
medida a las decisiones del poder politico.

Por tanto, si mi percepcion es correcta, el reconocimiento constitucio-
nal de un «derecho al trabajo» significa, juridicamente y ante todo, dos
cosas: que la Constitucion recoge el trabajo como un bien protegido, como
un valor, y que, por esta razon, establece mecanismos de proteccion ante la
carencia o falta de trabajo. Si bien no existe tutela del acceso al trabajo, s la
hay (o deberia haberla) para su pérdida.

Por ello, es ficil dar respuesta a las criticas tradicionales dirigidas
contra el derecho al trabajo entendido sélo como «derecho de acceso al
empleo». Parece insensato sostener que el derecho al trabajo consiste en
que el Estado debe proporcionar a cualquier individuo que lo solicite (a
todos los individuos) un puesto de trabajo. Y ello es asi porque el derecho al
trabajo no garantiza (ni nunca se ha pretendido, en los paises de nuestro
entorno y en nuestra tradicion politica) un acceso 1limitado a estos bienes,
que cuentan con restricciones decisivas e insuperables en cualquier sistema
econémico donde la provisién de empleos no se encuentre planificada ''*.

En los trabajos de Alexy se apuntan, como dije, sugerencias que pue-
den resultarnos de ayuda para perfilar mejor [a estructura de algunos dere-
chos sociales:

1.*  Los «derechos entendidos como un todo» pueden (y suelen) des-
componerse en varias posiciones o relaciones juridicas diferentes, se articu-
lan en la prictica a través de diferentes técnicas de garantia, y no pueden
reducirse de modo elemental a una sola de estas posiciones.

2.* Se introdnce una distincion entre las acciones normativas, que
definen una esfera de relaciones o posiciones juridicas concretas, y las
acciones facticas, que se traducen en la entrega de un bien o la realizacion
de un servicio por parte del obligado.

3.* Los derechos fundamentales pueden tener el caracter de princi-
pios o de reglas. En el primer caso, son «mandatos de optimizacién», pueden
limitarse y restringirse, son derechos prima facie... En el segundo caso, los

113 L. FERRAJOLL, Derechos y garantias..., cit., p. 108.
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derechos son «mandatos definitivos», se imponen siempre sin excepcion, no
son ponderables, y ofrecen una consecuencia juridica clara y precisa en cada
supuesto de hecho. Entiendo que este doble carécter se predica de cada situa-
cién concreta, que puede revestir el aspecto de un principio o de una regla en
su aplicacién. Por tanto, un derecho fundamental «como un todo» podria
operar en unos casos como principio y en otros casos como una regla.

Estas precisiones se aplican ttilmente a algunos derechos sociales,
por ejemplo en el caso de la libertad sindical (art. 28.1 CE):

— Opera en ocasiones como una inmunidad o libertad negativa, frente
al empresario o frente al Estado: ni el empresario, ni el poder publico, pue-
den interferir en la esfera de la libertad sindical, la sindicacién es libre, tanto
en el plano colectivo {no necesidad de autorizacién para crear un sindicato,
autorregulacion...) como individual (el trabajador es libre de afiliarse o no
afiliarse, sin que de ninguna de estas opciones se puedan derivar consecuen-
cias perjudiciales para €l). Los representantes sindicales disfrutan, por tlti-
mo, de privilegios o inmunidades en el ejercicio de su representacion.

— Opera en otras ocasiones como una pretension, a veces frente al
Estado, pero muy a menudo frente al empresario: en estas situaciones, se
trata de un verdadero «derecho de prestacion» dirigido frente a un particu-
lar. El empresario se encuentra obligado, por mandato legal, a proporcionar
al sindicato un local idéneo para reuniones, un tablon de anuncios y propa-
ganda, a facilitarle informacién y documentacion, y un crédito de horas de
actividad sindical retribuida a los delegados sindicales.

— La libertad sindical opera a menudo como una regla, no como un
principio: por ejemplo, la jurisprudencia ha orientado el actual tratamiento
normativo de la proteccion ante practicas antisindicales (como el despido
antisindical) adoptando la «regla» de la inversion de la carga de la prueba:
no se trata s6lo de ponderar o equilibrar intereses, sino que el empresario
corre con la carga de demostrar, fehacientemente, que su medida disciplina-
ria era plenamente licita y proporcionada.

Al derecho al trabajo puede aplicérsele un andlisis similar, y descom-
ponerlo, en su regulacién juridica, en diversas posiciones/relaciones, que
podemos identificar como los diferentes derechos del trabajador en el seno
de un contrato laboral (ver art. 4 ET):

a) inmunidades «negativas», respeto de su intimidad, de su dignidad
(art. 18 ET), y derecho a no ser discriminado en el empleo (art. 17 ET), con
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la consiguiente prohibicion de acciones empresariales que supongan inje-
rencia en estos derechos (prueba ilicita) !'4;

b) derechos de prestacién positiva (acciones fdcticas) frente al
empleador: a la ocupacion efectiva, a la promocién y formacion, a la previ-
sién de riesgos y adopcién de medidas de seguridad, a cobrar el salario...
En todos estos puntos, el empleador esta obligado a realizar ciertas acciones
que le son exigidas normativamente. En materia de seguridad y salud labo-
rales, no solo existen unas obligaciones de hacer por parte de la empresa,
sino que existen derechos de participacién y vigilancia por parte de los tra-
bajadores y de sus representantes (art. 19.3 ET);

¢) acciones normativas, o reguladoras, que a menudo implican una
limitacién de la autonomfia de la voluntad: prohibicién del trabajo de meno-
res (art. 6 ET), limitaciones al trabajo nocturno (art. 36.1 ET), clasificacién
profesional (art. 22), salario minimo (art. 27), jornada méxima (art. 34.1
ET), nimero maximo de horas extraordinarias (art. 35.2 ET), cesidn de tra-
bajadores y sucesion de empresas (arts. 43 y 44 ET).

7. EL DERECHO A LA CONTINUIDAD EN EL TRABAJO

Comprender el contenido y alcance del derecho al trabajo implica
deslindar los diferentes «xmomentos» o situaciones en las que puede operar
este derecho, y en cada caso con distinta fuerza normativa. Podemos dis-
tinguir cuatro planos: el ingreso o acceso al empleo; el desarrollo posterior
de la relacién laboral; el tratamiento de las situaciones de inactividad; y,
por dltimo, el que me parece mds relevante: el derecho a la continuidad y
permanencia en el empleo.

A) Acceso al empleo

Derecho a conseguir una primera ocupacion, o a reintegrarse al traba-
jo después de un cese voluntario. Esta expectativa se enmarca, genérica-
mente, en el mandato del articulo 40.1 CE referido a «realizar una politica
orientada al pleno empleo».

4 Es importante, a este respecto, conocer la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre,
sobre igualdad de trato y no discriminacién en el empleo, especialmente en sus articulos 9 a 11.
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Las dificultades para construir técnicamente este derecho como un
derecho fundamental han llevado a buena parte de la doctrina a entender
que se trata de «una promesa incumplida y de imposible cumplimiento» 15,
Casi todas las criticas dirigidas contra el derecho al trabajo se han centrado
en negar un derecho de los ciudadanos a reclamar de los poderes publicos
una accién positiva para proporcionarles un puesto de trabajo, una accién
concreta que les garantice conseguir empleo !'6.

En el apartado 6 anterior he indicado cémo este aspecto es s6lo una
perspectiva, un enfoque particular del derecho al trabajo, y a mi juicio no
el més definitorio del contenido del articulo 35 CE como distinto del
articulo 40.1 CE.

B) Desarrollo y vicisitudes del contrato de trabajo

Tendrian aqui cabida todas las pretensiones relativas a la estabilidad
en el empleo, reduccién de contratos temporales y promocién del empleo
indefinido... El Informe Anual de Empleo presentado en 2002 por la Comi-
sién Europea, considera preocupante la elevada proporcion de contratos
temporales que se registra en Espafia, una proporcion que se sitda «terca-
mente» por encima del 31 por 100 en los dltimos afios, sin tendencia a redu-
cirse ''7. Este porcentaje es muy superior a la media europea, en torno al 13
por 100 '8, Casi la mitad de los jévenes empleados en Espafia estén insatis-
fechos con su puesto de trabajo, una cifra superior a la media europea, que
se sitda en torno a un 40 por 100 ',

115 Por ejemplo, la conocida posicién de G. PECES-BARBA: «El socialismo y el derecho al

trabajo», op. cit., aqui p. 10.

U6 Jbid., p. 8.

7 Informacidn recogida en El Puais, lunes 11 de noviembre de 2002, p. 71. Sobre la escasa
calidad del mercado laboral espafiol, ver El Pais Negocios del domingo 20 de octubre de 2002, p. 46.

18 En concreto, el empleo temporal (o por tiempo determinado) suponia en Espaiia el
32,7 por 100 del emipleo total en 1999, y el 32,1 por 100 en 2000, mientras que el empleo temporal
suponia, para la media de la UE, un 13.2 y un 13,4 por 100 del total, para esos mismos afios. Las
cifras de Espafia son, con notable diferencia, las més elevadas de Europa Occidental. Fuente:
«Unién Europea. Visién comparativa de las relaciones laborales en 2001 (Parte I1I)», en Boletin de
Informacion Sociolaboral Internacional, 87 (agosto-septiembre 2002), pp. 71-88. El original en
inglés podia obtenerse de la pdgina web del European Industrial Relations Observatory
(www.eiro.eurofound.ie).

19 Datos de EUROSTAT, recogidos en El Pais, 18 de mayo de 2003, p. 58, y del L. N. E.:
Encuesta de Poblacion Activa, tercer trimestre 2003, recogida en El Pais, 25 de octubre de 2003, p. 54.
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Por contra, el modelo de empleo estable, que informa la inequivoca
opcidn constitucional (art. 35) a favor del contrato indefinido, juega a favor
de las economias mds débiles, en la medida en que la continuidad en el
tiempo posibilita el ahorro y la planificacién en el consumo ',

C) Derechos relativos a las situaciones de inactividad (baja por enfer-
medad, maternidad, invalidez, desempleo...)

A menudo, son derechos de prestacion frente al Estado, pero el coste
de 1a IT, entre los dias cuarto y decimoquinto, corre a cargo del empresario.
Y en el marco de la negociacion colectiva, es habitual que las empresas
abonen cantidades complementarias en casos de jubilacidn, invalidez o
fallecimiento.

La cuestién mds trascendental estd en como se aborda el problema
del desempleo '?'. A mi juicio, una regulacién legal que suprimiera por
completo el subsidio de desempleo seria manifiestamente inconstitucio-
nal, por violacién del articulo 35 CE, sin necesidad de acudir a otras nor-
mas, como el articulo 41. Carece de sentido hablar del derecho al trabajo
si el desempleo forzoso no se considera como un «mal», una situacion a
evitar o una necesidad a cubrir por medidas protectoras. Si el desempleo
es un mal, debe ofrecerse alguna respuesta normativa. ;Y no seria tam-
bién inconstitucional una regulacién de la cobertura por desempleo a
todas luces insuficiente?

El problema es especialmente agudo en situaciones de crisis econdmi-
ca. Por ejemplo, la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la
ocupabilidad, introduce la obligacion de aceptar una ocupacion adecuada,
introduciendo un elemento discrecional que convierte al subsidio de paro en
una prestacion administrativa 22,

120 J. L. BARBERIA, «La vida al sol», en El Pais Domingo (17 noviembre 2002), aqui p. 2.

21 F VALDES DAL-RE: «Reforma de la proteccién por desempleo, concertacién social y
legislacion de urgencia (y 11)», en Relaciones Laborales, nim. 17 (septiembre 2002), pp. 1-15.

122 Por eso Valdés Dal-Ré planted varias dudas (op. cit.) sobre la constitucionalidad del
RDL 5/2002, de 24 de mayo, pues por un lado reformula, con cardcter general, los efectos del deber
constitucional de trabajar, afecta a la libertad de trabajo (al imponer un compromiso de ocupacién
mds alld de las propias aptitudes profesionales) y, sobre todo, desplaza el ¢je del sistema de protec-
cién social desde la esfera de los derechos del trabajador cotizante hacia «un difuso campo asisten-
cial» (p. 15).
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D) Derechos relativos a la permanencia en el empleo, a no perder el
trabajo mientras se esté en condiciones de trabajar

Hay varios supuestos de interés, uno de ellos es el de la jubilacién
obligatoria, abordado por la STC 22/1981, de 2 de julio (después por la
STC 58/1985, de 30 de abril), y puesto de nuevo sobre el tapete del debate
doctrinal tras la derogacién de la disposicion adicional 10.* ET por el Real
Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, disposicion derogatoria dnica '2%, Se
han dado argumentos, por ejemplo, tanto a favor como en contra de que los
convenios colectivos puedan fijar una edad de jubilacidn obligatoria 24,
El debate ha sido abruptamente zanjado por el TS, en dos SS de fecha 9 de
marzo de 2004, que prohiben a la negociacidn colectiva el establecimiento
de edades de jubilacion forzosa 5.

En su S 22/1981 el TC sefial6 claramente que «el derecho al trabajo
no se agota en la libertad de trabajar; supone también el derecho a un puesto
de trabajo», desde una perspectiva tanto individual como colectiva. En su
aspecto individual, el derecho al trabajo se concreta en el igual derecho de
todos a un determinado puesto..., y en «el derecho a la continuidad o esta-
bilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido si no existe una justa
causa» (FJ 8.°). Por si esta argumentacion no resultara explicita, en el FJ 9.°
de la citada S se resalta qué derechos y valores constitucionales pueden
limitar, a cierta edad, el derecho al trabajo (la solidaridad, la igualdad real y
efectiva, la participacién) y cémo dicha limitacion se supedita a la garantia
efectiva de nuevas oportunidades de trabajo para la poblacién en paro, «por
lo que no podria suponer, en ningin caso, una amortizacién de puestos de
trabajo». Por tltimo, e] TC apunta que dicho sacrificio personal y econémi-
co debe ser «objeto de compensacion»: es preciso que «no se lesione des-
proporcionadamente un bien... constitucionalmente garantizado».

Sin embargo, las reformas introducidas por el Real Decreto-ley 16/2001,
de 27 de diciembre, de medidas para el establecimiento de un sistema de

122 Norma convalidada por la Ley 12/2001, de 9 de julio.

1% Ver un resumen de estas argumentas en L. MELLA MENDEZ, La extincidn de la relacidn
laboral por jubilacion del trabajador, Lex Nova, Valladolid. 2002, pp. 60 y ss.

125 El debate doctrinal ha sido, y serd, muy inlenso sobre esta cvestion. Puede verse
F. CAVAS MARTINEZ. «;Me jubile o “me jubilan”? A propdsito de dos recientes sentencias del TS
sobre los efectos de la derogacion de la D. A. Décima del ET», en Aranzadi Social, nim. 2, mayo 2004.
El problema mds grave, a mj juicio, es que el TS se apoya en el propio derecho al trabajo (art. 35 ET)
para negar a los agentes sociales la posibilidad de pactar edades de jubilacién.
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jubilacién gradual y flexible, sustituido después por la Ley 35/2002, de 12
de julio, con la misma rdbrica, han incidido profundamente en el tema. Ha
podido afirmarse que estas leyes no regulan la jubilacion anticipada como
una facultad o derecho del trabajador (elegir el momento en que deja de
trabajar y pasa a la situacidn de pensionista), sino como «un instrumento
que permite al empresario prescindir, a su iniciativa, de los trabajadores de
mds edad para sustituirlos por otros de menos edad, o para suprimir sus
puestos de trabajo» '%°.

El aspecto mas importante, sin duda, al referirnos a las causas de
extincion del contrato en relacidn con el derecho al trabajo, es el tratamien-
to del despido. La regulacion de esta figura en Espaiia, como en otros paises
de nuestro entorno econémico y social, da pie a que pueda hablarse sin
temor a equivocarnos de un «despido libre con costes». Cualquier empresa-~
rio puede despedir a cualquier trabajador, con las dos tnicas excepciones de
los supuestos del articulo 55.5 ET (despido discriminatorio, y con violacion
de derechos fundamentales), sin que ello suponga la necesidad de readmi-
tirle si se acredita que tal decisién carece en absoluto de fundamento. El
despido puede ser ilegal (improcedente): pero sélo ciertos extremos de anti-
juridicidad lo convierten en nulo 7,

En el modelo norteamericano, el contrato laboral es un tipo de contra-
to civil. A grandes rasgos, se distingue entre trabajadores «sindicados»,
para los que el convenio colectivo regula sus condiciones de trabajo, y tra-
bajadores «no sindicados», que se rigen exclusivamente por el contrato
individual de trabajo. El sector sindicado ofrece cobertura, aproximada-
mente, al 15 por 100 de la fuerza de trabajo. Se considera que los empresa-
rios tienen una amplia potestad para despedir a los trabajadores no protegi-
dos por convenios colectivos: el despido es libre, depende exclusivamente
de la voluntad del empleador, y serdn los tribunales los que, en contadas

126 M. RODRIGUEZ-PINERO, «La flexibilidad de la edad de jubilacién (11): la nueva jubila-
cién anticipada», en Relaciones Laborales, nim. 21 (noviembre 2002), aqui p. 9. Se indica, asimismo,
que la UGT rechazé estas normas por entender que «jubilacidn flexible» signitica sobre todo libre
eleccion, por parte del trabajador, del momento de la jubilacion, lo que no se da en la Ley 35/2002.

127 Sin perjuicio de reconocer el importante esfuerzo realizado por la jurisprudencia para
ampliar las garantias frente al despido en los supuestos de despido nulo previstos legalmente. La
STC 229/2002, de 9 de diciembre, extiende la inmunidad frente al despido de los delegados sindica-
les, con derecho a optar por la readmision al trabajo, incluso con posterioridad a su revocacién por
los 6rganos competentes del sindicato. La STC 17/2003, de 30 de enero, considera discriminatorio
el despido de una trabajadora embarazada con independencia de que la empresa desconociera esta
situacién.
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ocasiones, puedan fijar una indemnizacién por dafios y perjuicios si resulta
exigible por la ruptura de) contrato '2%,

En el modelo continental el contrato laboral tiene un régimen juridico
diferente del civil, el despido es causal, sélo puede despedirse a un trabaja-
dor justificando una causa que fundamente esta decisién '?. Ejemplo desta-
cado lo encontramos en Italia: desde la S Corte Costituzionale de 9 de junio
de 1965, y la Ley nim. 604/1966, la existencia de justa causa es condicién
de validez de cualquier despido. El articulo 18 Statuto dei Lavoratori esta-
blecia la readmisién en su puesto del trabajador despedido arbitrariamente.

En Espaiia, el establecimiento de una proteccidn firme frente al despi-
do es un imperativo constitucional: ver el articulo 35 CE, que consagra el
derecho fundameuntal al trabajo, y la STC 22/1981, FI 8.°. No se trata por
tanto de una decision de politica legislativa, que puede mudar con la coyun-
tura: la CE ha «congelado» esa decisién en tavor de un despido fuertemente
causalizado. Llegando mas lejos, ;no podria argumentarse que una ley que
aproximara (mds aun) los efectos del despido procedente y del improceden-
te, o suprimiera la indemnizacion para estos ultimos, seria inconstitucional
por violacion del articulo 35 CE?

El derecho al trabajo sélo cobra significado, desde mi posicién, como
un «derecho a coutinuar trabajando». Y es claro que, como tal derecho,
no admite una interpretacion literal o maximalista: hay circunstancias
empresariales en que resulta imposible continuar con la prestacion de servi-
cios. Sin embargo, como dice el TC, el derecho al trabajo se concreta en un
derecho a la continuidad o estabilidad en el puesto que se venia desempe-
fiando, salvo que concurra la existencia de una justa causa de despido '%.
Debe procederse, pues, a una evaluacién de las circunstancias («justa
causa») que pueden justificar dicha expulsion del empleo.

Es importante hacer hincapié en que, si bien el derecho al trabajo, en su
formulacion inmediata y primaria, es un derecho a prestar servicios, a reali-

128 «Las relaciones laborales en la U.E., Japén y EE.UU. (Parte [)», publicado en el Boletin

de Informacion Sociolaboral [nternacional, 81 (febrero 2002). pp. 63-78, y obtenido de la pigina web
wiew.eiro.eurofound.ie, citada, y W. B. GOULD: «Despido libre frente a despido causal: nuevas ten-
denctas judiciales en EE.UU », en Actualidad Laboral, 19 (mayo 1990), pp. 223 y ss.

129 Asi Jo eslablece. por otra parte, ¢l articulo 4 del Convenio mim. 158 de la OIT (ratificado
por Espafia).

130 J. GARCIA BLASCO, «En torno a la problemdtica juridica de la Disposicién Adicional
5.t de la Ley del Estatuto de Jos Trabajadores y 1a incidencia de 1a doctrina del Tribunal Constitucional:
la sentencia de 2 de julio de 1981», en la obra colectiva: El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social en la década de los 80, Universidad de Zaragoza, 1983, aqui pp. 97-98.
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zar una actividad, a seguir empleado..., la regulacién vigente en Espafia
supone que el derecho a no verse privado ilegalmente del trabajo se compen-
sa, simplemente, con una indemnizacién econémica tasada, por lo que no
existe restitutio in integrum !, Si existe un derecho al trabajo y, por tanto, a
no verse privado arbitrariamente de él, ;cudles son los fundamentos constitu-
cionales que legitimarian, en su caso, dicha privacién? O, dicho de otro
modo, ;cudles son los limites del derecho al trabajo? Son dos los puntos que
deseo simplemente mencionar: @) la regulacién que se encuentra en las nor-
mas del ET sobre despido, y b) otras normas garantizadoras de derechos
fundamentales que pueden entrar en colision con el derecho al trabajo.

A) La CE introduce una habilitacién al legislador para perfilar y
delimitar los derechos fundamentales: «sé6lo por ley, que en todo caso debe-
rd respetar su contenido esencial, podra regularse el contenido de tales dere-
chos...» (art. 53.1 CE). Creo que el sentido de la norma es claro: la ley
deberd ofrecer una regulacion del derecho (no cualquier precepto supone
una «regulacion») y ésta habrd de respetar su nicleo central. Corresponde al
legislador regular los limites impuestos al ejercicio del derecho, incurriendo
en inconstitucionalidad exclusivamente cuando se vulnere su contenido
esencial (SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 13/1984, de 3 de febrero).

Si se entiende que la regulacidn vigente sobre el despido en el ET res-
peta el «contenido esencial» del derecho al trabajo, en su configuracion
constitucional por el articulo 35.1 CE, este contenido esencial no estaria en
la conservacién o preservacion del empleo, sino simplemente en asignarle
un valor de cambio. En efecto, nuestro ordenamiento no establece trabas,
salvo en supuestos muy determinados, para proceder a la extincién no cau-
sal del contrato de trabajo, es decir, por la simple voluntad del empleador.
Esta extincion discrecional (incluso arbitraria) aparece compensada o
indemnizada en el ET por una cantidad en metalico, actualmente 45 dias
(033, segun el tipo de contrato) de salario por afo trabajado con un maximo
de 42 mensualidades.

El derecho al trabajo no se configura, pues, en el ET (al contrario de
lo que ocurria en Italia, como vimos) como una expectativa protegida de
tener ocupacién y mantenerla («continuidad y estabilidad en el empleo»,

131 Debo algunas interesantes observaciones sobre este aspecto al profesor M. Luque Parra,
en su contribucion al Curso de Formacidn Juridica sobre las Directivas Comunitarias en materia de
discriminacion en el empleo (Madrid, junio 2004), organizado por Jueces para la Democracia.
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segin doctrina del TC), sino sélo de percibir un importe compensatorio a
la hora de su extincidn, siendo esta decision libre y voluntaria por parte del
empresario. Si esta interpretacion fuera correcta, se derivarfan tres conse-
cuencias:

1) El derecho al trabajo resultaria ser solamente un derecho a la
indemnizacién, lo que le diferencia de un derecho a la ocupacién efectiva,
con todo lo que ello supone.

2) El trabajo seria un bien constitucional en tanto que valor de cam-
bio, pero no en si mismo considerado.

3) Elderecho constitucional al trabajo tendria un valor tasado, idén-
tico en todos los supuestos, y fijado rigidamente por ley 132,

B) Puede traerse a colacidn, asimismo, una posible colisién del
derecho al trabajo con otros derechos constitucionales. El derecho al trabajo
no se ha configurado, ni se ha interpretado por la doctrina y la jurispruden-
cia, como garante del acceso al trabajo, ni de la conservacion del empleo.
Mas bien, se articul6 a través de la proteccién por enfermedad, por desem-
pleo y por otras situaciones de necesidad.

El limite m4s importante para la efectividad de un derecho al empleo,
a la ocupacion, es el articulo 38 CE, que reconoce la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado. Obsérvese que ambos preceptos
gozan de la misma tutela constitucional, y sin embargo, uno de ellos se
impone con cardcter general en todos los conflictos que puedan plantearse
entre ambos, ya que la alegacion de una causa econdmica u organizativa por
el empresario legitima, sin mas, la extincion del contrato.

Los articulos 51 y 52.c) del ET, que regulan el régimen juridico de
los despidos colectivos e individuales por causas econdmicas y organiza-
tivas, estan dando cobertura, precisamente, a estos supuestos de conflicto
entre la libertad de empresa y el derecho al trabajo, siendo éste el que
cede cuando, en el marco de unas condiciones objetivas y mediante un
determinado procedimiento, se acredita la necesidad de amortizar pues-

132 Conviene recordar que el TC, en su S 181/2000, de 29 de junio, declaré inconstituciona-

les ciertos aspectos del sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacién, en la redaccién introducida por Ley 30/1995, de 8 de noviembre, disposi-
cién adicional octava, considerando: que un baremo que no tenga en cuenta el grado de responsabili-
dad del causante del accidente, si es exclusiva, resulta arbitrario; y que la férmula de un baremo
tasado impide a los 6rganos jurisdiccionales realizar la mas minima ponderacién del dafio y de sus
circunstancias.
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tos de trabajo y de extinguir contratos. El problema se encuentra, por
supuesto, en la utilizacion de este mecanismo al margen de las causas
que lo justifican '*3, dando lugar a un despido improcedente (arbitrario)
cuya compensacion econémica ha sufrido hace unos afios un nuevo y
sustancial recorte.

En efecto, desde la entrada en vigor de la Ley 12/2001, de 9 de julio,
disposicion adicional primera, se ha reducido la indemnizacion del despi-
do improcedente a 33 dias por afio, desde los anteriores 45 dias, para cier-
tos supuestos: contratos indefinidos de nueva suscripcion, extinguidos por
causas econdmicas u organizativas, no acreditadas en juicio. Es una refor-
ma muy importante, pues con ella se desdibujan los limites entre el despi-
do causal (arts. 51 y 52 ET), y el despido arbitrario. En la practica, la
mayoria de las nuevas contrataciones indefinidas se formalizan al amparo
de esta norma, por lo que seria correcto olvidarse de los 45 dias de indem-
nizacion como referencia basica en materia de indemnizacién por despido
improcedente. La indemnizacién por despido econdémico y organizativo
(con causas acreditadas) sigue fijada en 20 dias/afio. No hay ya una divi-
soria nitida entre ambas figuras (despido justo/despido arbitrario), lo que,
a mi juicio, resulta incompatible con el articulo 35 CE y con la doctrina
del TC.

Por ltimo, la nueva redaccion del articulo 56.2 ET, introducida por
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, que sigue otorgando al empresario
la facultad de despedir a un trabajador de forma arbitraria, introduce
una novedad: si deposita en el Juzgado la indemnizacién legal (45 6 33
dias/afio) en los dos dias siguientes al despido no se devengan salarios de
tramitacion. El despido es libre, y mds barato que antes, con las dos tni-
cas excepciones del articulo 55.5 ET 34,

Compdrese esta situacidn con la prevista, por ejemplo, en la recien-
te Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades y no
discriminacién de las personas con discapacidad, articulo 18, que como

133 Ver al respecto el importante articulo de J. AGUSTI MARAGALL, «La causalidad en el
despido disciplinario después de la Ley 45/2002. ;La consagracién legal del despido libre?», en La
Ley, nim. 5.809, 24 de junio de 2003. El autor es titular del Juzgado de lo Social nimero 33 de Bar-
celona.

134 Ya advierte M. RODRIGUEZ-PINERO, «La nueva dimensién de la proteccion por des-
empleo», en Relaciones Laborales, nim. 13, julio 2002, pp. 1-16, aqui p. 8, que la nueva regulacién
espaifiola «acentia la irrelevancia de la procedencia o improcedencia del despido» e introduce «una
cierta socializacion del deber de resarcimiento por un despido sin causa».
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respuesta a conductas antijuridicas que afecten a este colectivo (inclu-
yendo despidos discriminatorios) si que ofrece una tutela integral y
completa 1%,

El objetivo de este trabajo era argumentar que el derecho al trabajo
encuentra su fundamento en la cobertura de necesidades humanas basicas;
defender que el contenido esencial de este derecho tiene mds que ver con la
continuidad en el empleo que con el acceso a un puesto de trabajo, y presen-
tar algunos argumentos en torno al caricter problemdtico de las normas que
disciplinan el despido en Espaiia, en cuanto no respetan el contenido esen-
cial del derecho al trabajo. Un desarrollo posterior de estas ideas nos debe
llevar, a mi juicio, a replantearnos en profundidad las relaciones entre los
articulos 35 y 38 CE, analizando si las normas contenidas en el ET sobre
despido por causas econdémicas y organizativas mantienen un balance, un
equilibrio adecuado entre los dos derechos constitucionales en conflicto: el
derecho al trabajo, y el derecho a la libertad de empresa. Pero esto serd
objeto de otro estudio en el futuro.

135 LaLey exige la adopci6n de «todas las medidas que sean necesarias para poner fin a la

violacién del derecho» y para «prevenir violaciones ulteriores»; y sefiala que «la indemnizacién o
reparacion a que pueda dar lugar la reclamaci6n correspondiente no estard limitada por un tope méxi-
mo fijado a priori», y que procederd «aun cuando no existan perjuicios de cardcter econémico».
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