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La garantia juridica al méximo nivel del derecho “al trabajo” exige su instrumentacion y materia-
lizacion a través de la accion positiva de los poderes publicos. El derecho “al trabajo” tiene una dimension
individual y una dimension colectiva/institucional; ambas son expresion de un derecho social de contenido
complejo. Es un derecho social de libertad y al mismo tiempo es un derecho que tiene visibles dimensiones
prestacionales, pues se trata de un derecho de “desmercantilizacion” relativa del trabajo bajo condiciones
capitalistas de produccion; superandose, asi, la concepcion clasica liberal de los derechos de libertad ne-
gativa. Lo cual impone de suyo la elaboracion de una politica de empleo como responsabilidad directa de
los poderes publicos, que, en rigor, ha de formar parte del “estatuto juridico-protector” de los trabajadores.
Tanto desde el punto de vista juridico como féctico, la garantia del derecho “al trabajo” y sus expresiones
tipicas —como el principio de estabilidad en el empleo, que, como es conocido, incorpora en si la proteccion
juridica frente al despido ilegitimo o injustificado- constituyen un contrapeso en las relaciones de poder y al
mismo tiempo un presupuesto para el ejercicio efectivo de un mas amplio conjunto de derechos sociolabora-
les que conforman la misma idea de “‘estatuto juridico-protector de los trabajadores”. En la logica interna del
“garantismo juridico” se consagra la centralidad del trabajo en sus diversas formas; el trabajo como posible
realizacion de la persona, como contribucion social y como cauce de participacion activa en la sociedad; y
asimismo el trabajo productivo como relacion contractual de intercambio patrimonial.

ABSTRACT Key words: right to work, employment policy, right to insert
income, “commodification” social rights

The legal guarantee to the highest level of the right “to work™ requires its implementation and
realization through the positive action of the public authorities. The right “to work” has an individual
dimension and a collective/ institutional dimension; both are expressions of a social right of complex con-
tent. It is a social right of freedom and a right that has visible “provide” dimensions, because it is a right of
“commodification” of labour under capitalist production conditions; surpassing, thus, the classical liberal
conception of negative liberty rights. It imposes the development of an employment policy as a direct res-
ponsibility of the public authorities, which, strictly speaking, should be part of the “legal protector status”
of workers. From both legal and factual point of view, the guarantee of the right “to work™ and its typical
expressions -as the principle of job security, which, as it is known, incorporates in itself the legal protection
against unlawful or unfair dismissal- constitute a counterweight in the power relations and at the same time
a condition for the effective exercise of a broader set of social rights that make the idea of “legal protective
status of workers”. In the internal logic of the “legal guarantee” the centrality of work in its various forms
is consecrated; work as possible embodiment of the person, as a social contribution and a way of active
participation in society; and also productive work as a contractual relationship of patrimonial exchange.
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1. EL MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DE REFERENCIA

El derecho “al trabajo” y el derecho ““a trabajar” se consagran al maximo nivel
en los textos internacionales relativos a los derechos humanos: La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 (DUDH) y
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 3 de
enero de 1976 (PIDESC) y su Protocolo Facultativo de 2008 (A/RES/63/117,
de 10 de diciembre de 2008), que facultar al Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales para desempefiar las funciones de Comité Guardian del
Pacto para resolver sobre comunicaciones de personas o grupos de personas
que aleguen la violacion de los derechos garantizados en el PIDESC (art. 1)

! Cft. Art. 23.1 DUDH; Art. 6 PIDESC y Normas concordantes. El grupo de instrumentos regu-
ladores en el ambito internacional cuenta ya con un nutrido conjunto de disposiciones. Basicamente:
Articulos 5, 16, 17,18, 19 y 27 a 35 de la Carta; articulos 45 a 62 del TFUE; articulos 1, 2 'y 20 de la
Carta Social Europea Estrasburgo, de 3 de mayo de 1996; apartados 4, 5, 6 de la Carta comunitaria de
los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 9 de diciembre de 1989; Art. 13.1 de la
Declaracion de los Derechos el Hombre; art. art.6 del Pacto Internacional de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, de 19 de octubre de 1966. Por lo demas, hay que tener en cuenta los numerosos
convenios de la OIT que se ocupan del derecho al trabajo y de los derechos vinculados al trabajo y
al empleo (estatuto juridico-protector y derechos fundamentales vinculados al empleo y a la persona
que trabaja). Por ejemplo, el Convenio OIT, nim. 111, consagra la discriminacion en el empleo y la
ocupacion se define como “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion piblica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trabajo en el empleo y la ocupacion”. Por su parte el Convenio
OIT, num. 100, reconoce el principio de la “igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina
y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”. Téngase en cuenta también la Carta consti-
tutiva de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), aprobado en Bogota en 1948, con el rango de
Tratado multilateral, y objeto de reforma en virtud del Protocolo de Buenos Aires, vigente desde 1970,
y objeto de sucesivas revisiones. La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, fue
aprobada en el marco de la IX Conferencia Internacional de los Estados Americanos, el 2 de mayo de
1948, que incluye una lista bastante completa de derechos civiles y politicos, econdmicos, sociales y
culturales. De los derechos fundamentales se ocupa la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos (suscrita en la Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos de San Jos¢, Costa Rica, 7 al
22 de noviembre de 1969, adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969; “Pacto de
San José de Costa Rica”), acompanada de dos Protocolos Opcionales (el Protocolo de San Salvador,
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales (vigente desde 1999), y el Protocolo sobre la abolicion
de la pena de muerte (vigente desde 1993). El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
derechos humanos en materia de derechos economicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salva-
dor (Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General), que garantiza el derecho al trabajo (art. 6).
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La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo y su seguimiento, adoptada por la Conferencia Internacional del
Trabajo en su octogésima sexta reunion, Ginebra, 8 de junio de 1998, plantea
el compromiso de garantizar el respecto a los derechos basicos de los trabaja-
dores, especificos (vinculados al empleo) e inespecificos. En tal sentido, con-
sidera que se “deberia prestar especial atencion a los problemas de personas
con necesidades sociales especiales, en particular los desempleados y los tra-
bajadores migrantes, movilizar y alentar los esfuerzos nacionales, regionales e
internacionales encaminados a la solucion de sus problemas, y promover poli-
ticas eficaces destinadas a la creacion de empleo”. Y en ese marco se trata de
garantizar para todos un “trabajo decente”, la prohibicion del trabajo forzoso
y el trabajo de los nifios, la igualdad de remuneracion por un trabajo de igual
valor y la no discriminacion en el empleo y la ocupacion. La OIT vela por la
aplicacion universal de esos principios y derechos, incluso no habiéndose ra-
tificado los convenios pertinentes. Este criterio se reitera en la Declaracion de
la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa adoptada por
la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion,
Ginebra, 10 de junio de 2008 (“Declaracion sobre la Justicia Social”), donde
se apuesta por avanzar garantizar el trabajo decente. En esta Declaracion sobre
la Justicia Social se realza que es necesario promover los principios y derechos
fundamentales en el marco de la estrategia global e integrada de la OIT en pro
del trabajo decente (Parte 1B). La “Declaracion sobre la Justicia Social” pro-
mueve una globalizacion equitativa basada en el “trabajo decente”.

2. EL “DERECHO AL TRABAJO”, “LIBERTAD PROFESIONAL” Y
EL “DERECHO A TRABAJAR”

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre
de 1948, se ocupa especificamente del “derecho al trabajo” en el art. 23, con-
forme al cual: “1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de
su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la protec-
cion contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion
alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene dere-
cho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera completada,
en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social. 4. Toda
persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses”.

Pero ese derecho al trabajo presupone y comprende el trabajo desarrollado
en condiciones dignas (lo que la OIT formularia después como “trabajo decen-
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te”). Todo ello refleja la centralidad politico-constitucional del derecho al tra-
bajo como derecho se integracion y de participacion social y de contribucion
actividad a la creacion de riqueza para la comunidad politica: un derecho tipico
de ciudadania social. Por tanto importa no solo la declaracion/proclamacion
general de este derecho sino determinar e/ estatuto juridico-protector de la per-
sona que trabaja y que tiene atribuido el derecho al trabajo. En tal sentido, hay
que tomar en consideracion los restantes apartados del art. 23 y el art. 24, que
establece que “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones pe-
riddicas pagadas”.

Mas ampliamente, este derecho al trabajo enlaza, en este sentido de deli-
mitacion de la posicion estatutaria de la persona, con el derecho a existencia
en condiciones de dignidad y seguridad. Efectivamente, conforme al art. 25,
segun el cual: “1.Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La materni-
dad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los
nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social”.

Pero el “derecho matriz”, al respecto viene constituido por el derecho a
una existencia digna del hombre. Que es lo que precisamente consagra el arti-
culo 22, que no accidentalmente precede a los anteriores, a cuyo tenor: “Toda
persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional y en con-
formidad con la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de
los derechos economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y
al libre desarrollo de su personalidad”. Aunque el derecho al trabajo no alcan-
za a configurarse como un derecho subjetivo perfecto, si impone a los poderes
publicos la realizacion de una politica orientada a garantizar el pleno empleo
y la predisposicion de medidas que faciliten el acceso y el mantenimiento del
empleo, impidiendo cualquier tipo de discriminacion y de desigualdad de trato
irrazonable. En este sentido, el reconocimiento del derecho al trabajo, como
derecho social fundamental, va mucho mas alla de la garantia del derecho de
libertad —consagrada en el liberalismo clasico de los origenes-en cuanto al
ejercicio de una profesion libremente elegida o aceptada. Por lo demas, en
esta perspectiva de “constitucion juridica del trabajo”, el pleno empleo es un
principio juridico-constitucional de cardacter vinculante que tiene una funcion
reguladora, sistematica y conformadora del orden econémico adecuado para
alcanzarlo efectivamente.
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El PIDESC de 1966 ha tratado de materializar, “positivizar” en sentido
técnico-juridico como derechos fundamentales, en un texto normativo con
rango de Tratado Internacional, los derechos proclamados en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Logicamente sus lineas maestras son
coincidentes con las del texto de la DUDH: garantia del derecho al trabajo,
delimitacion de la posicion juridico-estatutaria de la persona que trabaja y ga-
rantia del derecho a la existencia digna.

El art. 6.1 PIDESC dispone que: “Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen ¢l derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente esco-
gido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho.

El art. 6.2 PIDESC dispone que “Entre las medidas que habra de adop-
tar cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto para lograr la plena
efectividad de este derecho debera figurar la orientacion y formacion técnico
profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir un desarrollo econdémico, social y cultural constante y la ocupacion
plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y
econdmicas fundamentales de la persona humana”.

Otros preceptos se ocupan de delimitar esa posicion estatutaria de dere-
chos de la persona que trabaja: art. 7 (“Los Estados Partes en ¢l presente Pacto
reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equi-
tativas y satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracion que
proporcione como minimo a todos los trabajadores: 1) Un salario equitativo ¢
igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particu-
lar, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de
los hombres, con salario igual por trabajo igual; ii) Condiciones de existencia
dignas para ellos y para sus familias conforme a las disposiciones del presente
Pacto; b) La seguridad y la higiene en el trabajo; ¢) Igual oportunidad para
todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior que les
corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio
y capacidad; d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razo-
nable de las horas de trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como
la remuneracion de los dias festivos™.), art. 8 (“1. Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar: a) El derecho de toda persona a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecion unicamente a los
estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger sus
intereses econdomicos y sociales. No podran imponerse otras restricciones al
ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en
una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden pu-
blico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos; b) El derecho de
los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas
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a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas; c)
El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de
los derechos y libertades ajenos; d) El derecho de huelga, ejercido de confor-
midad con las leyes de cada pais. 2. El presente articulo no impedira someter
a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las
fuerzas armadas, de la policia o de la administracion del Estado.3. Nada de lo
dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical
y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas legislativas
que menoscaben las garantias previstas endicho Convenio o a aplicar la ley
en forma que menoscabe dichas garantias”.), art. 9 (“Los Estados Partes en
el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social,
incluso al seguro social”.), Art. 10 (“Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que:1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros conyuges.2. Se debe conceder especial protec-
cién a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del
parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder
licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social.
3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion
o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra
la explotacion econdémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su mo-
ral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su
desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sanciona-
do por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”), art. 11 (*1. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la coo-
peracion internacional fundada en el libre consentimiento.2. Los Estados Par-
tes en el presente Pacto, reconociendo el derecho fundamental de toda persona
a estar protegida contra el hambre, adoptaran, individualmente y mediante la
cooperacion internacional, las medidas, incluidos los programas concretos,
que se necesitan para: a) Mejorar los métodos de produccion, conservacion y
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distribucion de alimentos mediante la plena utilizacion de los conocimientos
técnicos y cientificos, la divulgacion de principios sobre nutricion y el perfec-
cionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo que se logren la
explotacion y la utilizacion mas eficaces de las riquezas naturales; b) Asegurar
una distribucién equitativa de los alimentos mundiales en relacion con las ne-
cesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises
que importan productos alimenticios como a los que los exportan”.), y art. 12
(“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. 2. Entre las
medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduc-
cion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los
nifios; b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del
medio ambiente; ¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epi-
démicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d)
La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”.).

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, fue apro-
bada en el marco de la IX Conferencia Internacional de los Estados America-
nos, el 2 de mayo de 1948, que incluye una lista bastante completa de derechos
civiles y politicos, econdmicos, sociales y culturales, entre los que se garantiza
el derecho social al trabajo. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, “Protocolo de San Salvador (Adoptado en San Salvador, El Salvador, el
17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General), que garantiza el derecho al trabajo (art. 6). En efecto,
conforme al art. 6 (“Derecho al trabajo”) de dicho Protocolo: “1. Toda persona
tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempeifio de una actividad
licita libremente escogida o aceptada. 2. Los Estados partes se comprometen a
adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y
al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente
aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen
también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo”. Debe subrayarse que se impone a
los Estados la obligacion positiva de adoptar las medidas que garanticen la ple-
na efectividad del derecho al trabajo, especialmente las referidas al logro del
pleno empleo. Por otra parte, en el art. 7 del Protocolo establece las condicio-
nes Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo, segun el cual: “Los Estados
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partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se re-
fiere el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en condicio-
nes justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran
en sus legislaciones nacionales, de manera particular: a. una remuneracion que
asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia
digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por
trabajo igual, sin ninguna distincion; b. el derecho de todo trabajador a seguir
su vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas
y a cambiar de empleo, de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;
c. el derecho del trabajador a la promocion o ascenso dentro de su trabajo, para
lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo
de servicio; d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra presta-
cion prevista por la legislacion nacional; e. la seguridad e higiene en el trabajo;
f. la prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas a los
menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro
su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de 16 afios, la jornada
de trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre educacion obligatoria
y en ningun caso podra constituir un impedimento para la asistencia escolar o
ser una limitacion para beneficiarse de la instruccion recibida; g. la limitacion
razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como semanales. Las jornadas
seran de menor duracion cuando se trate de trabajos peligrosos, insalubres o
nocturnos; h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas,
asi como la remuneracion de los dias feriados nacionales”.

En la estela de esos textos del Derecho Internacional General, y en sintonia
con otros instrumentos de Derecho Internacional Regional, se sitia en el marco
del Derecho de la Union Europea, el art. 15 (“Libertad profesional y derecho
a trabajar”) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(2007), a cuyo tenor: 1. Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una
profesion libremente elegida o aceptada. 2. Todo ciudadano de la Unidn tiene
libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en
cualquier Estado miembro. 3. Los nacionales de terceros paises que estén au-
torizados a trabajar en el territorio de los Estados miembros tienen derecho a
unas condiciones laborales equivalentes a aquellas de que disfrutan los ciuda-
danos de la Union”. El art. 15 de la CDFUE, tiene un alcance proteiforme, pues
garantiza dos derechos diversos, aunque interdependientes: la “libertad profesio-
nal” y el “derecho a trabajar”. La libertad profesional esta vinculada al sistema
de libertades econdmicas de la Unién Europea y ha encontrado un amplio reco-
nocimiento en la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE
de 14 de mayo de 1974, Asunto Nold, 4/73, 8 de octubre de1986, Asunto Keller,
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234/85, 16 de diciembre de 1992, Asunto Katsikas, G-132/91, 15 de diciembre
de 1995, Asunto Bosman, C-415/93, 26 de noviembre de 1996, Asunto T-Port,
G-68/95). Como todo el art.15 de la CDEFUE se inspira en el art.2.1 de la Carta
Social Europea y en el apartado 4 de la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores de 9 de diciembre de 1989. Por su parte, el
apartado 4 de la Carta Comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores, dispone que “Toda persona tiene derecho a la libertad de eleccion
y de ejercicio de una profesion, con arreglo a las disposiciones que rigen cada
profesion”. Ese derecho a la libertad profesional —como derecho especifico- se
resuelve, asi, en la libertad de elegir y ejercer una profesion como medio de vida
y posible vocacion personal. En este sentido, el art.6.1 del Pacto Internacional de
los derechos econdémicos, sociales y culturales, de 19 de octubre de 1966, estable-
ce, significativamente, que “Los Estados Partes en el presente pacto reconocen el
derecho a trabajar que comprende el derecho de toda persona de tener la oportu-
nidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y
tomara medidas adecuadas para garantizar este derecho”. A lo que en su apartado
2 se anade la obligacion publica de disponer de garantias de efectividad: “Entre
las medidas que habra de adoptar cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar orientacion
y formacion técnico-profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante
y la ocupacion plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades
politicas y economicas fundamentales de la persona humana”. El art. 15 de la
CDFUE, en relacion con las formulas de reconocimiento en otras “Cartas” de
derechos fundamentales, como las indicadas, pone de manifiesto que no estamos
ante una simple libertad negativa, sino, mas amplia y complejamente, ante una
esfera de libertad que incorpora una doble dimension, negativa (de abstencion y
tolerancia respecto al ejercicio efectivo del derecho) como positiva (de interven-
ciones publicas que tienen que realizarse necesariamente para que el derecho en
cuestion alcance su plenitud, y que, entre otras cosas, garantice en los hechos la
prohibicion de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio, contrario a la dignidad
de la persona; cfr. art. 5 de la CDFUE, enmarcado expresivamente dentro del Ti-
tulo I, consagrado a los derechos que mas directamente cristalizan la dignidad de
la persona). Esta doble dimension resulta coherente con la configuracion de todo
derecho social de libertad, como lo son esos derechos a la “libertad profesional y
derecho a trabajar”, a los cuales se incorpora en el Sistema de la Carta de la Union
europea una dimension eminentemente social.

En directa conexion con el art. 15 de la CDFUE, el apartado 1 del 31
de la CDFUE (“Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que
respeten su salud, seguridad y dignidad”) consagra tres valores inherentes al
derecho a trabajar y que han de ser garantizados: la salud, la seguridad y la dig-
nidad. No se trata, pues, s6lo de reconocer la libertad profesional y el derecho a
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trabajar, sino que mas incisivamente —y desde un punto de vista garantista- de
lo que se trata es igualmente de hacerlo en condiciones de salud, seguridad y
dignidad. Es decir, lo que se garantiza es un estatuto protector del empleo, un
empleo digno y protegido que incorpora, por otra parte, la proteccion frente al
despido injustificado (art.30 de la CDFUE). Esos valores y ese “estatuto” se
incorporan a la todavia débil constitucion social europea dentro del proceso
de construccion europea. El apartado 2 del art. 31 de la CDFUE constituye, en
realidad, una especificacion del propio apartado 1 del mismo, en conexion con
el art.15 de Carta, a saber: “Todo trabajador tiene derecho a la limitacion de la
duracion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi
como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”.

Es de senalar criticamente que en el PIDESC, art. 6.1se consagra tan s6lo
el “derecho a trabajar”, a diferencia visiblemente de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, la cual no se limita proclamar un derecho a trabajar
sino un “derecho al trabajo” en sentido propio (art. 23.1: “Toda persona tiene
derecho al trabajo...”), es decir, como derecho social fundamental que incor-
pora libertades de los sujetos titulares (todas las personas) y la realizacion co-
rrelativa de acciones positivas por parte de los poderes publicos. En la misma
direccion que el PIDESC se situa, sin embargo, el art. 15 CDFUE, que lo inser-
ta dentro del capitulo de las “Libertades”. Aunque se elude deliberadamente la
expresion “derecho al trabajo”, no se puede ignorar que ello supone reconocer
—en conjuncion con otras disposiciones que se indicaran de inmediato- el lugar
del trabajo en la Sociedad Internacional y en la Unién Europea. Por lo demas,
el “derecho a trabajar” constituye una expresion débil —pero manifestacion al
fin y al cabo- del trabajo como esfera de libertad de la persona que realiza una
actividad en que se implica y compromete su propia personalidad. Una vez
que se opta por la configuracion de una libertad su encuadramiento en el Titulo
II relativo a las “Libertades” podria estar justificada desde un punto de vista
sistematico y técnico. Ahora bien, si el precepto es interpretado en sentido laxo
y finalistico como referente no so6lo al derecho a trabajar sino también al dere-
cho al trabajo, en la linea inspiradora de la Carta Social Europea y los Textos
Fundamentales del Derecho Internacional y que es propia de las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros, no cabe duda que su ubicacion o
encuadramiento sistematico deberia situarse dentro del Titulo IV, relativo a
la “Solidaridad”, pues el derecho al trabajo es un derecho social de libertad,
ciertamente, pero que incorpora contenidos prestaciones publicos (genéricos y
especificos), como senaladamente la orientacion de las politicas publicas hacia
el pleno empleo o al nivel de empleo, el derecho a la formacion profesional,
a disponer servicios publicos gratuitos, y en general medidas activas publicas
que garantizan el principio de igualdad de trato y no discriminacion entre todos
los trabajadores (Reténgase, al respecto, el contenido esencial que incorpora,
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de modo harto significativo, los articulos concordantes de la Carta Social Eu-
ropea Revisada de 1996). La “Declaracion sobre la Justicia Social” de 2008
apoya los objetivos del “empleo pleno y productivo y el trabajo decente para
todos”, y declara que la OIT tiene la obligacion solemne de fomentar entre las
naciones del mundo programas que permitan lograr los objetivos del pleno
empleo. Se trata de situar el pleno empleo y el trabajo decente como elemento
central de las politicas economicas y sociales. Ello exige promover, entre otras
medidas, el empleo creando un entorno institucional y econdmico sostenible
en cuyo marco las personas puedan adquirir y actualizar las capacidades y
competencias que necesitan para poder trabajar de manera productiva en aras
de su propia realizacion personal y el bienestar comtn; el que todas las em-
presas, tanto publicas como privadas, sean sostenibles para hacer posible el
crecimiento y la generalizacion de mayores oportunidades y perspectivas de
empleo e ingresos para todos; y la sociedad pueda conseguir sus objetivos de
desarrollo econdmico y de progreso social, asi como alcanzar un buen nivel
de vida. Por otra parte, se requiere que se promueva y aplique los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, que revisten particular importancia, no
solo como derechos sino también como condiciones propicias, necesarias para
la plena realizacion de todos los objetivos estratégicos. En otras palabras: no es
suficiente proclamar el derecho al trabajo y los demas derechos sociales, pues
se requiere la predisposicion de politicas publicas que hagan efectivos los de-
rechos creando las condiciones idoneas para ello. Al tiempo la efectividad del
derecho del trabajo —y en realidad de todos los derechos sociales fundamenta-
les- exige el desarrollo econémico se haga acompaifiar del “desarrollo social”
(Véase la Cumbre mundial sobre Desarrollo Social, celebrada en cumplimien-
to de la Resolucion 47/92 de la Asamblea General, aprobada el 16 de diciem-
bre de 1992, y se llevo a cabo en Dinamarca entre el 6 y el 12 de marzo de
1995. En esa Cumbre mundial se aprobo una Declaracion politica y un Plan de
Acciodn que, entre otros compromisos indicaba la realizacion del pleno empleo
y la apuesta por establecer un equilibrio entre un desarrollo econémico soste-
nible y el desarrollo social a través de la actuacion de las Naciones Unidas).
Incluso en ese reconocimiento debilitado y restringido —como “derecho a
trabajar”-, se enfatiza que el trabajo es un factor de integracion y de participa-
cién activa en la sociedad: un derecho a la formacién del producto social y a
la libre realizacion de la personal vocacion. No se trata de reconocer cualquier
tipo de “trabajo” sino a un trabajo digno del hombre, a saber: un derecho a
trabajar en condiciones que respeten la salud, la seguridad y la dignidad del
trabajador, con la prohibicion del trabajo infantil y la proteccion de los jovenes
(art.31 CDFUE, dentro del Cap. IV, relativo a la “Solidaridad”). Precisamente,
el art.31, relativo a las “Condiciones de trabajo justas y equitativas”, estable-
ce que “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten
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su salud, seguridad y dignidad” (apartado 1). De manera que se integran los
valores de la dignidad y de la solidaridad. Lo que se hace acompaiiar de la
prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (art.5 CDFUE, en el marco
del Titulo I, sobre la “Dignidad”). Pero, aunque “se prohibe la trata de seres
humanos”, poco se contiene respecto de otra forma de esclavitud contempo-
ranea: el trafico de las personas inmigrantes y su trato, especialmente de los
irregulares o ilegales, cuyos derechos no son adecuadamente salvaguardados.
En todo caso, no se debe olvidar la interdependencia y comunicabilidad entre
todos los derechos fundamentales garantizados en el Sistema de la Carta de la
Unidén Europea.

Es de hacer notar, igualmente, la amplitud subjetiva del derecho garan-
tizado en los articulos 23.1 DUDH y 6.2 PIDESC. Y en el mismo sentido en
el apartado 1 del art.15 CDFUE, pues se remite genéricamente a “toda perso-
na”. Por el contrario, resultado significativo que el apartado 2, limite algunas
manifestaciones logicas de ese derecho basico a “todo ciudadano” (“libertad
para buscar empleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en cualquier Es-
tado miembro”). Ante la conexion funcional entre ambos apartados, esta aporia
debe resolverse en favor de su reconocimiento a toda persona. No tiene sentido
juridico —y resulta contrario al mismo sentido comun- reconocer genéricamen-
te el derecho a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida o aceptada
y limitar subjetivamente a “todo ciudadano” las libertades especificas que le
son inherentes a aquél de para buscar un empleo, trabajar, establecerse o pres-
tar servicios en cualquier Estado miembro. Por consiguiente: los nacionales de
terceros paises son titulares plenos del derecho a trabajar y a ejercer una pro-
fesion libremente elegida o aceptada tal como se regulan en los dos apartados
referidos. Por lo demas, asi lo parece confirmar el apartado 3 del art.15, que
dandolo por hecho solo se limita a garantizar el derecho de los nacionales de
terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio de los Estados
miembros a unas condiciones laborales equivalentes a aquellas de que disfru-
tan los ciudadanos de la Union.

3. ELSENTIDO JURIDICO Y POLITICO JURIDICO DEL “DERECHO
ALTRABAJO”: DERECHO AL TRABAJO, POLITICA DE EMPLEO Y
CIUDADANIA

La garantia del derecho al trabajo en la DUDH y en el PIDESC exige
su instrumentacion a través de la accion positiva de los poderes publicos. El
derecho al trabajo tiene una dimension individual y una dimension colectiva;
ambas son expresion de un derecho social de contenido complejo. Es un de-
recho social de libertad y al mismo tiempo es un derecho que tiene visibles
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dimensiones prestacionales, pues se trata de un derecho de “desmercantiliza-
cion” relativa del trabajo bajo condiciones capitalistas de produccion, superan-
dose, asi, la concepcion clasica liberal de los derechos de libertad negativa; la
desmercantilizacion absoluta (que implicaria la superacion de la concepcion
mercantil del trabajo) exigiria la superacion del sistema del capitalismo como
modelo de organizacion de la sociedad (Monereo Pérez, J.L., 1996, cap. 11, 45
ss.). Lo cual impone de suyo la elaboracion de una politica de empleo como
responsabilidad directa de los poderes publicos, que, en rigor, ha de formar
parte del “estatuto juridico-protector de los trabajadores”.

Subyace a los derechos laborales de “desmercantilizacion” relativa del
trabajo una limitacion heteronoma del poder del empleador en el marco de la
forma contractual de la relacion juridica de trabajo, atendiendo a la asimetria
de poder entre los sujetos implicados y a la cualidad del trabajo como uno de
los ambitos donde se desenvuelve la personalidad del trabajador dependiente
o subordinado. Se comprende que tanto desde el punto de vista juridico como
factico, la garantia del derecho al trabajo y sus expresiones tipicas —como el
principio de estabilidad en el empleo, que, como es conocido, incorpora en si
la proteccion juridica frente al despido ilegitimo o injustificado- constituyen un
contrapeso en las relaciones de poder y al mismo tiempo un presupuesto para
el ejercicio efectivo de un mas amplio conjunto de derechos sociolaborales que
conforman la misma idea de “estatuto juridico-protector de los trabajadores”
(cfr. Art. 35.2 CE). En este orden de ideas, cabe recordar que “en realidad,
bajo un régimen de pleno empleo, el “despido” dejaria de desempenar su papel
como medida disciplinaria. Se minaria la posicion social del jefe o patron y
creceria la confianza en si misma y la conciencia clasista de la clase trabaja-
dora. Las huelgas para pedir aumentos salariales y mejoras en las condiciones
de trabajo crearian tension politica. Es cierto que bajo un régimen de ocupa-
cion plena las ganancia serian mayores que el promedio de las mismas bajo el
laissez-faire... Pero los lideres del mundo de los negocios aprecian mas la “dis-
ciplina de las fabricas” y la “estabilidad politica” que las ganancias mismas. Su
instinto de clase les advierte que la ocupacion plena duradera es una situacion
enfermiza desde su punto de vista, y que el desempleo es parte integrante del
sistema capitalista normal” (Kalecki, M., 1943, 161-162).

La comprension de esa dimension colectiva/institucional del derecho al
trabajo pone de relieve que exige una intervencion publica en el campo del
orden socio-econdémico. Por ello, el derecho al trabajo es un derecho social
que no se agota en la dimension de la libertad, sino que comprende igualmente
una dimension “prestacional” que determina obligaciones positivas de actua-
cion para los poderes publicos. Paradigmaticamente, en el Derecho Europeo,
el art.15 CDFUE tiene que conectarse necesariamente con el bloque normativo
de la norma fundamental europea regulador de la “politica” y del “Derecho del
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Empleo”; un bloque que tiene como centro neuralgico, los articulos 15, 145
a 150 (dentro del Titulo IX. “Empleo”), 151 a 166 del TFUE. Ese conjunto
normativo permite reconocer ya, en una primera aproximacion, la verdadera
significacion y alcance del “empleo” en el “programa” de la normativa funda-
mental europea.

En efecto, los articulos 23.1 DUDH y 6.1 PIDESC y el art.15 CDFU, en
su plasmacion en el sistema normativo de los Tratados fundacionales, garan-
tizan —aunque sélo sea implicitamente y en interpretacion teleoldgica con la
Carta Social Europea de referencia- el derecho al trabajo, como derecho social
(derecho social individual al trabajo), el cual encuentra su instrumentacioén en
el ambito de las politicas publicas y del Derecho Social, en la proteccion de
la persona del trabajador en el “empleo” y en el “mercado de trabajo” (intro-
duciendo un componente estatutario en el contrato de trabajo “normado” y
un conjunto de intervenciones normativas e instituciones en el mercado de
trabajo), pero también fuera o al margen del mercado de trabajo a través de
las politicas de proteccion de Seguridad Social por desempleo (y protecciones
sociales publicas afines y conexas). El derecho al trabajo contempla al indivi-
duo socialmente situado en la estructura social productiva; su garantia impo-
ne obligaciones positivas de intervencion a los poderes publicos para hacerlo
valer; es decir, necesita ser “organizado”. El Estado Social se convirtié en un
Estado desmercantilizador, constituyendo espacios de lo social al margen del
mercado. En estas coordenadas de politica del Derecho constitucional, la po-
litica de “pleno empleo” o de consecucion de “un nivel de empleo elevado y
duradero” (al decir de los articulos 9 y 151 del TFUE; aunque, ciertamente, el
art.3.3 del TUE, hace referencia —en una perspectiva general- a que la Union
“obrara en pro del desarrollo de Europa basado en un crecimiento econémico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mer-
cado altamente competitiva tendente al pleno empleo y el progreso social y en
un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente...”)
constituye el instrumento mas idoéneo (no el tnico) que permite y hace posible
la realizacion efectiva del “derecho a trabajar” y del “derecho al trabajo” (es la
garantia mas adecuada para la efectividad del derecho al trabajo), pues como
expresa nuestro propio art. 40.1 CE (relativo a la politica de empleo y al dere-
cho social al empleo en su dimension colectiva e institucional), corresponde a
“los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso
social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econémica. De manera
especial realizaran una politica orientada al pleno empleo”. De este modo, en
la perspectiva estrictamente juridico, el derecho social fundamental al trabajo
es un “derecho debilitado” desde la perspectiva del sistema de garantia de efec-
tividad. Pero esta condicion no es exclusiva de este derecho sino, en diverso
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grado, practicamente atribuible al conjunto de los derechos fundamentales (y
no so6lo de los denominados derechos sociales, econdmicos y culturales).

En la logica de ese grupo normativo se consagra la centralidad del trabajo
en sus diversas formas; el trabajo como posible realizacion de la persona y
como contribucion social; y el trabajo productivo como relacion contractual
de intercambio patrimonial. Este entendimiento pone en conexion permanente
el binomio trabajo-ciudadania, la cual solamente se lleva a cabo a través del
Derecho del constitucionalismo democratico-social y en particular desde la
proyeccion de los principios constitucionales como estatuto minimo conferido
a las distintas formas de trabajo. En la “sociedad del trabajo” (“sociedad en que
las oportunidades econdémicas, participativas y vitales estan acopladas —direc-
tamente o a través de unidades economicas privadas y publicas- al trabajo lu-
crativo, los que no encuentran alojamiento duradero en el sistema ocupacional
y los que con frecuencia mas que suficiente ven desplazado su potencial del
trabajo hacia una tierra de nadie, estan amenazados por el estigma del fraca-
so”; Offe, Cl., 1992, 10), éste adquiere una especial centralidad, como hacer,
productivo y necesario, conforme a un plan encaminado a la transformacion
del medio exterior realizando una actividad humana socialmente util en condi-
ciones de ajencidad y dependencia o subordinacion (relaciones sociales de tipo
econdémico cuyo objeto es el trabajo entendido como actividad). Pero la de-
pendencia no es una mera subordinacion técnica del trabajador, pues encubre
-formalizandola- una verdadera relacion juridica de poder, que el ordenamien-
to laboral reconoce, pero que limita para proteger a la persona del trabajador.
Se trata de un orden socio-economico en el cual las relaciones entre empresario
y trabajador se formalizan en un tipo contractual que permite en la practica la
utilizacion productiva de un hombre a cambio de una compensacion econdmi-
ca. De este modo, ¢l trabajo en la forma dominante y generalizada de la edad
moderna (no la unica, porque existen otras formas de trabajo profesional para
otro en el mercado en régimen de autonomia y por cuenta propia; trabajo auto-
nomo) se percibe como “empleo” u ocupacion, esto es, como relacion juridico-
patrimonial de intercambio mercantil, trabajo profesional prestado para otro en
el marco de una organizacion productiva de titularidad ajena.

Con el constitucionalismo democratico-social y la transformacion de la
constitucion liberal del trabajo (y su forma politica de Estado liberal) en consti-
tucion democratico-social del trabajo (y su forma politica especifica de Estado
Social en sus diversas manifestaciones, sefialadamente, el Estado del Bienestar
Social instaurado a partir de la Segunda Postguerra Mundial), el “empleo”
mercantilizado es “externamente” heterorregulado dotandolo de un “estatuto
protector” tanto en el ambito estrictamente laboral como en la esfera de la
proteccion social publica. Ello se tradujo en una desmercantilizacion relativa
del trabajo abstracto impidiendo la utilizacion de la persona como una pura
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mercancia “sui generis” sujeta a condiciones de adquisicion y uso determina-
das por el prevalente poder contractual del empresario, en cuanto detentador
de un poder directivo legitimado contractualmente. De este modo se conectd el
binomio trabajo como “empleo” y “ciudadania” (condicion de pertenencia a la
comunidad politica que confiere la titularidad y uso efectivos en el ambito del
mercado y de la organizacion productiva no so6lo de los derechos sociales, sino
también de los llamados derechos generales e inespecificos de la persona, ci-
viles y politicos) precisamente para limitar la mercantilizacion total del trabajo
y de la persona del trabajador en una organizacion productiva y disciplinaria
dirigida, organizada y controlada unilateralmente por el empleador. De ahi que
el trabajo en la empresa contemporanea se haya desarrollado como una mezcla
del contrato y de estatuto. Esa “constitucion democratico-social del trabajo”
—en el “empleo” y en el “mercado”- ha sido una de las grandes contribuciones
“civilizatorias” de la forma politica del Estado Social y Democratico de Dere-
cho, que no solamente ha sido un Estado distribuidor de bienes, sino también
un Estado intervencionista “organizador”, “limitador” y “distribuidor” de po-
deres sociales, individuales y colectivos; también en el ambito de las organiza-
ciones productivas y mas ampliamente en el conjunto del sistema de relaciones
laborales. He aqui el lugar propio y especifico del Derecho Social del Trabajo
y del Derecho de la Seguridad Social. La preocupacion por la tutela del trabajo
como “empleo” explica, que el derecho al trabajo se haya centrado especial-
mente en su manifestacion mas problematica y conflictiva, el trabajo como
empleo asalariado; y en relacion a ello se haya predispuesto la realizacion de
una politica de “empleo”, como ambito de la politica publica encaminada, en
primer lugar, a “crear”, “fomentar” y “repartir” el “empleo”, principalmente
el empleo asalariado, para pasar después a fomentar otras formas de trabajo-
empleo, como el autoempleo y el trabajo autonomo en expansion, de la prime-
ray de la “segunda generacion”. Pero igualmente, en un segundo momento, a
proteger a las personas “des-empleadas” —involuntariamente inactivas, como
regla- a través de medidas “pasivas” (prestaciones reparadoras por desempleo)
y “activas” (medidas encaminadas a la reinsercion laboral o profesional de la
persona desempleada). En este sentido, el derecho al trabajo entendido en un
sentido amplio no se agota en un derecho a un empleo pues adquiere también
el sentido de un derecho a la insercion, de participacion y de reconocimiento de
la plena pertenencia activa a la sociedad, precisamente a través del trabajo (a
diferencia de la garantia ptblica —estrechamente vinculada y complementaria
de la garantia especifica del derecho al trabajo- del derecho a la insercion a
través de la renta basica o ingreso de ciudadania).

En este contexto normativo, la politica de “empleo” constituye un ambito
de la politica social y econémica cuyo objeto es acomodar, en sentido cualita-
tivo y cuantitativo, las ofertas y las demandas de empleo mediante un conjunto
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articulado de medidas, actividades e instituciones, funcionalmente orientadas.
Su funcidn es instrumental en relacion al derecho constitucional al trabajo, en
sus diversas manifestaciones fundamentales, y muy especialmente (aunque no
exclusivamente, se insiste), en su expresion mas generalizada y conflictiva (“la
cuestion social del empleo”), el “empleo asalariado”. Paradigmaticamente, el
texto fundamental de la Unidon impone a los poderes publico la realizacion de
una politica de programacion de los mercados de trabajo y de proteccion de
las personas en el marco de las politicas economicas y sociales del Estado
Social y Democratico de Derecho (art.3.3 del TUE). La politica de empleo
afiade el empleo como valor afiadido al crecimiento econémico, de manera que
no seria posible disociar el crecimiento en términos econémicos y en términos
sociales: “progreso” econdmico y “progreso” social deben estar unidos en vir-
tud de las politicas publicas integradas en los sistemas democratico-sociales.
Una vez afirmada la interdependencia de la politica de empleo con las politicas
econdmicas y sociales, es necesario precisar que la politica de pleno empleo
tiene un ambito de actuacion especifica, de manera que no puede ser reducida a
una supuesta variable dependiente y subordinada respecto de las politicas eco-
némicas, pues, lejos de ello, debe interactuar con ellas al servicio de su propia
logica de racionalizacion del empleo. En todo caso, mas alla del plano juri-
dico-formal, la articulacion de las politicas de empleo requieren de politicas
activas y de un marco minimo de armonizacion europea de las legislaciones de
los Estados miembros; y se consta, sin embargo, que la orientacién que presi-
de actualmente las intervenciones comunitarias son las propias del “Derecho
débil” o soft law, no el establecimiento de normas comunitarias. Ese “Derecho
débil” persigue ante todo la aproximacion y convergencia por objetivos per-
seguibles de los Derechos nacionales (Técnicas de coordinacién comunitaria
como el llamado “método abierto de coordinacion”, basado prevalentemente
en instrumentos juridicamente no vinculantes o de juridicidad débil segun las
materias a las que afecte y atendiendo a posibles contenidos imperativos que se
recogen en las directrices sobre el empleo). Esa politica comunitaria se orienta
preferentemente hacia la instauracion en los ordenamientos nacionales de un
modelo de Derecho del Trabajo basado en una estrategia de “flexiseguridad de-
fensiva o neoliberal”, que se aparta de la orientacion del Derecho del Trabajo
clasico garantista encaminado a la “desmercantilizacion relativa del trabajo”.
Se acepta, por el contrario, una mayor mercantilizacion en la esfera del trabajo
a cambio de una pretendida seguridad “externa” en el mercado y los sistemas
de proteccion social. Ese modelo de flexiseguridad neoliberal se construye so-
bre la base del primado del principio axial de la eficiencia econémica y la com-
petitividad y del vaciamiento paulatino de contenidos esenciales inherentes a
lo que es propio del derecho al trabajo, como es el caso de la proteccion efec-
tiva frente al despido injustificado (a través del cuestionamiento del principio
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de causalidad y el reconocimiento, mas o menos explicito, del despido libre in-
demnizado, que refleja una concepcion neoliberal de las relaciones de poder y
desconoce la relevancia del estatuto protector del empleo para la efectividad de
un amplio conjunto de derechos sociales de la ciudadania) y la otra expresion
del principio de estabilidad en el empleo consistente en el respeto a la causali-
dad en las modalidades de contratacion laboral (en virtud de la neutralizacion
del principio de causalidad inherente a las propuestas de “racionalizacion” y
“simplificacion” de las modalidades contractuales en la formula, mas o menos
abierta, del denominado “contrato tnico de trabajo”, que la misma Comision
Europea ha considerado como medida recomendable para la “modernizacion”
del ordenamiento laboral en una economia abierta y competitiva).

Esta revision del modelo garantista de Derecho del Trabajo tiene la virtua-
lidad de poner en cuestion la doble dimension del derecho al trabajo, esto es, en
su dimension como estatuto proteccion del empleo (proteccion individual fren-
te al despido injustificado o sin causa; vinculacion de protecciones sociales al
empleo) y como politica ptiblica institucional activa (encaminada a la consecu-
cion del pleno empleo a través de un conjunto articulado y heterogéneo de me-
didas). En este orden de ideas, la no consagracion explicita en ius strictum de
un verdadero “derecho al trabajo” en el sistema de derechos fundamentales de
la Unién Europea puede facilitar ese enfoque liberalizador del “Derecho flexi-
ble del trabajo”; un Derecho invertido que tutela preferente el principio axial
de eficiencia y competitividad en la logica de un Estado mercado o de compe-
tencia econdmica, que es también la légica imperante en la forma geopolitica
de la Union Europea (Es lo que esta en la base discursiva de las propuesta
de “modernizacién” contenidas en la Comunicacion de la Comision Europea,
“Libro Verde. Modernizar el derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXI (COM(2006) 708 final, que apuesta mas por un Derecho laboral de la
produccidn y de la eficiencia y competitividad de la economia, que una forma
tipica de Derecho “Social” orientada a la distribucion y la democratizacion de
los poderes privados que operan la empresa/mercado; integrando un modelo
de Derecho laboral no contradictorio, no conflictual, por su vencimiento cada
vez mas decidido hacia su preferente tutela de los intereses empresariales y la
renuncia a un densa politica de desmercantilizacion relativa del trabajo a través
de la garantia de los derechos sociales fundamentales vinculados al empleo y a
la persona que trabaja; lo que en el plano juridico se reconduce también hacia
la configuracion técnica del contrato de trabajo como un tipico “contrato nor-
mado” a través de intervenciones publicas y colectivas negociales, que preten-
de la introduccion de un componente estatutario en el contrato de cambio). De
ahi su constitucionalizacion débil, cuando no inexistente como tal, y el simple
reconocimiento del “derecho a trabajar” configurado como libertad vinculada
a las libertades economicas del mercado interior europeo (Resulta harto signi-
ficativa su ubicacion sistematica en el Capitulo 11, consagrado a la “Libertad”,
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rechazando su inclusion en el Capitulo 1V, relativo a la “Solidaridad”). Con
ello, se difumina el derecho social al trabajo en el sistema normativo de la
Union Europea, que va mas alla de la garantia de libertad al imponer interven-
ciones publicas de caracter sociolaboral sobre el mercado para hacerlo efectivo
y dotar al trabajador de un “estatuto”; es decir, prestaciones positivas a cargo de
los poderes publicos en términos de politicas de empleo y de proteccion social.
El derecho a trabajar queda vinculado instrumentalmente mas a las libertades
econdmicas del mercado europeo (libre circulacion de trabajadores, derecho
de establecimiento y libre prestacion de servicios) que a la configuracién como
un derecho propiamente social de participacion en la vida economica (como es
el derecho al trabajo), reconociendo su valor para la realizacion de la persona
y como contribucion a la creacion de riqueza en la sociedad democratica. De
manera que el derecho a trabajar aparece como desarrollo de la libertad profe-
sional, la libertad de circulacion, y la libertad establecimiento, asumiendo, de
este modo, una contradictoria configuracion de “derecho-funcion”, que puede
entrafiar el riesgo de traducirse en una predominante y unidimensional instru-
mentalizacion economicista del derecho consagrado.

En el plano juridico, dicha estrategia de politica constitucional ha venido
cristalizando actualmente en un nuevo proceso de sectorializacion del Dere-
cho Social (utilizando esta expresion en un sentido general y sin adjetivos,
como el tipo de Derecho propio y especifico del Constitucionalismo o garan-
tismo democratico-social), a saber: el 1lamado “Derecho del Empleo”, el cual
esta llamado a instrumentar juridicamente el derecho al trabajo y el principio
constitucional de orientacion de las politicas publicas hacia la consecucion del
pleno empleo (principio rector de la politica econdmica y social). Se puede
afirmar, pues, que partiendo del principio juridico general recogido en el Titulo
IX. “Empleo”, y articulos 151 del TFUE y 3.3 del TUE (cfr. art.40.1 CE), se
puede transitar desde la fase preeminentemente «politica» a otra mas «juridi-
ficada», que dejaria emerger un auténtico y genuino «Derecho del» empleo
(dimension objetiva o institucional) articulado sobre el «derecho al» empleo
(dimension subjetiva). Como el propio Derecho del Trabajo general, tronco del
que se desgaja y al que sobrepasa (pero con el cual establece inevitablemente
fuertes vinculos de union no sélo por varias de sus instituciones y técnicas,
sino también porque el Derecho del Empleo todavia se ocupa en su mayor
parte del “empleo asalariado”, dada —al menos por el momento- la estructura
ocupacional de la poblacién activa), también es en su constitucionalizacion
donde primero podemos encontrar las bases de este conjunto sistematico y
heterogéneo de principios y normas sobre el «empleo» que se caracteriza por
su transversalidad u horizontalidad, es decir, su caracter de sector del ordena-
miento laboral caracterizado, complejamente, tanto por razoén de los sujetos,
como de las relaciones sociales o de los «objetos» juridicos. Dada esa trans-
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versalidad, las disposiciones reguladoras deberdn estar presentes en todos los
ambitos de la actuacion de la Unidon Europea. Como ha observado nuestro TC
«el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar [que es una libertad
esencialmente negativa], supone también el derecho a un puesto de trabajo, y
como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos
en los articulos 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucion, respectivamente... En su
dimension colectiva, el derecho al trabajo implica... un mandato a los poderes
publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo, pues en otro caso
el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la poblacion lleva consigo la
negacion de ese mismo derecho para otra parte de la misma.» (SSTC 22/1981,
2 de julio, fj. 8; 107/1984, de 23 de noviembre y 178/1989, de 2 de noviembre).

En estas coordenadas de politica del Derecho constitucional, la politica
de empleo ha afrontado permanentemente las “crisis del empleo” en sus dos
expresiones principales: las normalizadas en el mundo del capitalismo, como
crisis “coyunturales” (las ciclicas habituales en el capitalismo como sistema
econdémico y modo de produccion) y las “estructurales”, vinculadas éstas hoy
en dia a la mas compleja y amplia crisis del empleo como crisis de la “socie-
dad salarial” con el emergente desplazamiento progresivo de la “sociedad del
trabajo” industrial hacia la “sociedad del riesgo” y de la incertidumbre (“so-
ciedad post-industrial” o “sociedad post-fordista” como se suele denominar).
Es manifiesto que se esta ante la crisis del fordismo como modelo de desarrollo
en el marco de lo que se dio en llamar —sobre todo a partir de la segunda post-
guerra mundial- capitalismo organizado con Estado Social de Derecho. En la
nueva forma politica de “Estado de Mercado” los gobiernos asumen politicas
“pro-mercado” y de compromiso activo con las condiciones materiales y juri-
dicas de la competencia econdmica; y los Estados mas débiles ven condiciona-
da su politica economica y social por las fuerzas operantes en el mercado y por
las grandes potencias mundiales. La sociedad del trabajo se habia fabricado
conforme a criterios de racionalidad y eficiencia. En la sociedad del riesgo, el
trabajo como empleo deviene en un bien escaso, y paulatinamente en un “em-
pleo débil” (ocupado por un trabajador “flexible”). Se produce, asi, un cambio
axial en la nueva modernidad. Se esta operando un proceso desconstruccion de
la empresa tradicional, dispersandola por el espacio circundante, hasta reducir
al maximo la diferencia entre los lugares de la actividad productiva organizada
y los lugares de la vida social que habia sido constitutiva de la primera mo-
dernidad economica (desde las dos revoluciones industriales precedentes). (La
misma externalizacion a través del outsourcing lo posibilita al poder recurrir
a proveedores externos para realizar las actividades necesarias para alcanzar
la finalidad de la empresa). La dindmica de la productividad tiende creciente-
mente a depender de la produccion inmaterial y de la utilizacion de facultades
humanas cognitivas (en la 16gica de desplazamiento del capitalismo industrial
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fordista al capitalismo cognitivo flexible, que realza la nueva naturaleza del
trabajo, de la funcion del conocimiento como eje del proceso de creacion de
riqueza, de las fuentes de valorizacion y del a estructuras de dominio sobre las
cuales se fundamenta el proceso de acumulacion y las contradicciones que se
operan). Pero también aparecen en este contexto de advenimiento de hechos
sociales emergentes otras formas de trabajar diversas a las clasicas y en conti-
nua expansion, como las “nuevas” formas de autoempleo, trabajo autéonomo,
semi-auténomo, e incluso “autdénomo econémicamente dependiente”, que han
tendido a “huir” de la aplicacion plena de los estatutos protectores pensados
principalmente —en los origenes- para el trabajo como “empleo asalariado”.
Y es que en el capitalismo flexible del presente, el trabajo asalariado es la
tipologia mas relevante de prestacion profesional de las existentes, pero no la
Unica. La tendencia va en la direccion de desplazar progresivamente el trabajo
asalariado dependiente y con trato por tiempo indefinido por otras formas de
trabajo profesional diversas y mas precarias. Lo que esta planteando la crisis
del modelo de tutela social construido alrededor del trabajo asalariado, esta-
ble y a tiempo completo. El fendomeno se puede contemplar desde una doble
perspectiva: como reduccion numérica del trabajo asalariado dependiente (por
tiempo indefinido y a tiempo completo) y como emergencia de nuevas formas
de trabajo distintas al trabajo dependiente (donde el trabajo autonomo tiende
a adquirir un papel cada vez mas relevante). Ambas perspectivas reflejan una
fragmentacion del mercado de trabajo, que visiblemente se perciben ya con
toda nitidez como conjugados en plural, donde coexisten una multiplicidad de
subjetividades laborales y profesionales en general. Precisamente, las politicas
de flexibilidad y de desmantelamiento -controlado y selectivo- de un amplio
conjunto de garantias sociales propician los procesos de precarizacion del tra-
bajo en sus diversas formas de realizacion y modos de formalizacion juridica.
La realidad es que en el capitalismo flexible y cognitivo, el trabajo es movil,
inestable y disperso en un espacio productivo que no tiene fronteras especiales
y organizativas rigida y tan solo difusamente definidas. Existe una multiplici-
dad de formas de contratacion y todas ellas tienden hacia la individualizacion
eludiendo toda posibilidad de estandarizacion. Esa individualizacion contrac-
tual —a través de distintos tipos contractuales- situa facilmente en condiciones
de precarizacion objetiva y subjetiva generalizada para amplias capas de la
poblacidon activa. Es decir, que los tipos contractuales no s6lo formalizan, sino
que también propician la precariedad, la cual es al mismo tiempo material y
juridico-formal. Los trabajadores que se encuentran en la “trampa” de la pre-
cariedad, acaban padeciéndola como una condicion existencial, dentro y fuera
del trabajo, entre otras cosas porque con las nuevas formas de trabajo es cada
vez mas dificil establecer una separacion neta entre el tiempo de trabajo y no
trabajo, dentro de un tiempo de vida cada vez mas mediatizado por la racionali-
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zacion productiva. Pero aquellos individuos que no estan en situacion precaria
también reciben el efecto psicologico disciplinario —en su forma externa como
amenaza, y también en su forma interna como auto-disciplina- de una posible
“caida” en la precariedad en cualquier momento.

Todo ello se enmarca en un nuevo gobierno de la inseguridad social que
combina el workfare restrictivo con el prisonfare expansivo, el cual entronca
con el giro politico y juridico disciplinario y punitivo de las sociedades avan-
zadas que siguen la senda de la desregulacion y “re-regulacion” econdmica
selectiva y la reduccion —igualmente selectiva- de los instrumentos de pro-
teccion social publica. Es una respuesta ofensiva del Estado neoliberal (que
combina su doble componente de “Estado de mercado” comprometido con las
exigencias de las fuerzas dominantes en el mercado y de “Estado de seguridad”
que articula programas disciplinarios y punitivos respecto de los trabajadores
precarios y desempleados y en relacion a los pobres o en situacion de exclusion
social) a la inseguridad social que ha inundado el estrato mas bajo y débil de
la estructura de clases, causada ante todo por la fragmentacion del trabajo asa-
lariado y su desestabilizacion creciente. La misma extension de la precariedad
laboral supone una devaluacion y desestabilizacion de la posicion socio-juridi-
ca de las clases trabajadoras o subalternas. En este contexto, la proteccion so-
cial renovada como workfare y sus programas de trabajo “obligatorio” (en tér-
minos de deber/obligacion juridica condicionante de la atribucion de derechos
prestacionales publicos) y las medidas estrictamente punitivas vienen a tejer
una red organizacional. Actlian conjuntamente para normalizar la precariedad
laboral, forzando a la poblacion con problemas o dificultades de insercion a
salir de la proteccion publica, por una parte, y manteniéndola, por otra, con
la finalidad de encauzarla hacia los sectores periféricos del creciente mercado
de trabajo “secundario” (menos protegido publicamente, menos sindicalizado,
mas sometido a los poderes omnimodos del empleador, etcétera). Es asi que en
el nacleo del Estado neoliberal (cuya emergencia se enmarca en una fenémeno
de mas amplias dimensiones como es el de “la sociedad de la competencia
generalizada” y que puede definirse como una forma radicalizada de mercado
y de orden de mercado; Rosanvallon, P., 2012, espec., 283 ss.) el workfare
se une al prisonfare, cuestionando decisivamente la centralidad y dignidad
del trabajo en la cuestionada tradicion del constitucionalismo democratico-
social. Su consecuencia directa es el abandono del modelo socio-econdomico
fordista en favor de la construccion de la era de la normalizacion (juridica e
institucional) del trabajo precario y fragmentado (bajo el eufemismo del “tra-
bajo flexible” subyace la “re-mercantilizacion” del trabajo, la “infraclase” y el
“subempleo”), donde a menudo parece pesar mas las obligaciones exigibles
que los derechos, y la sancion que el apoyo publico y la exclusion sobre la
integracion de las clases subalternas de la sociedad. Se comprende como el
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workfare puede aparecer como el complemento coherente, desde las politicas
sociales liberalizadoras, a las politicas flexibles del mercado de trabajo (Véase,
ampliamente, Wacquant, L., 2010; Monereo Pérez, J.L., 2008 y 2011).

Esta metamorfosis de la politica del Derecho esta suponiendo no sélo una
redefinicion de las politicas sociales, sino también una reconfiguracion de las
politicas de empleo, las cuales, sin dejar de ocuparse del empleo asalariado, se
encaminan también hacia otros ambitos del trabajo profesional socialmente ttil
y conflictivo (y, como tal, de relevancia para su regulacion por el Derecho con-
formador de la comunidad politica). No es de extrafiar que el pilar central de
la ordenacion legal de la politica de empleo (constituido paradigmaticamente,
entre otras, por la Ley 56/2006, de 16 de diciembre, Ley de Empleo) se vincule
—directa o indirectamente- ya a la “multiplicidad” de estatutos reguladores del
trabajo privado y publico (“Estatuto de los Trabajadores” asalariados; “Esta-
tuto del Empleado Publico”; “Estatuto del Trabajo Autdnomo), incorporando
tutelas y, en lo mas especifico de ella, establecimiento un sistema institucional
y normativo encaminado a la creacion y fomento del trabajo profesional en sus
diversas expresiones en las sociedades complejas del capitalismo avanzado.
El mercado de trabajo —en sentido amplio, comprensivo del trabajo por cuenta
ajenay por cuenta propia y autonomo; y no solo reductivamente como lugar de
intercambio neutral, sino lugar de encuentro de poderes econémico/sociales-
se ha vuelto mas complejo, incierto y diverso, y esto ha de tomarse en conside-
racion para verificar el sentido y alcance de una politica de empleo eficiente en
sociedades complejas y flexibles como son las del capitalismo tardio. En este
contexto los vinculos entre la politica de empleo y las politicas sociales son
mas intensos, y en gran medida estan siendo redefinidos porque la crisis del
empleo estructural y las nuevas formas de empleo precario, requieren que el
estatuto del empleo se complemente mas intensa y dindimicamente con la arti-
culacion de protecciones sociales “estatutarias” no s6lo basadas en la posicion
del trabajador en el empleo o, en su caso, como demandante de empleo, sino
—adicional y complementariamente- en la atribucion de derechos sociales de
ciudadania como persona, operandose un doble movimiento en este sentido,
que va desde la universalizacion de ciertos derecho sociales, hasta la atribucion
singularizada de ciertas protecciones socio-profesionales (v.gr., el Derecho
regulador propio del trabajo subordinado —el empleo en su acepcion clasica, y
el Derecho regulador propio del trabajo autdbnomo y por cuenta propia).

En todo caso, y es significativa la direccién que estan tomando las ini-
ciativas que se vienen adoptando en las ultimas décadas, lejos del modelo
uniforme o unilateral, el Derecho Social del Trabajo entendido en sentido
amplio, heterogéneo y polisistémico (como Derecho del Trabajo Profesional
y de la Seguridad Social) ofrece una imagen de diversificacion, que se ve in-
tensificada por las medidas adoptadas en el marco del nuevo Derecho Social
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emergente, atendiendo a las distintas formas de dependencia del trabajador
profesional y la multiplicidad de los riesgos y situaciones de necesidad que
han de ser abordadas por el Sistema de Seguridad Social (y, en general, por el
sistema publico de proteccion social). Es asi que el paradigma del empleo se
veria completado (mas que sustituido) por un paradigma del estado profesio-
nal de las personas, que no se encontraria definido exclusivamente conforme
al ejercicio concreto de una profesion o de una empleo determinado, sino que
englobaria las diversas formas de trabajo que toda persona puede llevar a cabo
durante su existencia en la vida activa. Este estatuto profesional de las perso-
nas tendria un especial sentido ante la movilidad laboral de las personas (el
trabajador movil), esto es, el continuo cambio de su posicion laboral, el empleo
precario, el subempleo y, en general, toda esa multiplicidad de formas atipicas
de trabajar para otro. En todo caso, conviene advertir que estamos ante formas
emergentes de proteccion social de las personas; un proceso no clausurado,
donde se aprecian lineas de continuidad y lineas de cambio, pero que supone
una percepcion mas amplia del trabajo y del empleo profesional. En este orden
de ideas, se puede afirmar que el trabajo se ha convertido en trabajo complejo
y plural, pero consagrando también mecanismos de seguridad, de ciudadania
y de solidaridad piblicamente organizada, ha de ser un elemento de recons-
truccion de nuestro propio proceso de convivencia democratica. El trabajo
asalariado no desaparecera, pero sera necesario relativizar la centralidad del
empleo asalariado como elemento tnico de conformacion de la identidad, del
reconocimiento social y de la ciudadania positiva, de manera que se apueste
por un trabajo diverso y socialmente 1til, como aportacion a la colectividad,
como derecho de ciudadania y como obligacion de la comunidad politica. En
tal sentido, el trabajo mercantil estricto (el que se intercambia por salario en
el sector privado), es tan s6lo una de las posibilidades sociales de trabajo y
ademas ¢ése es el tipo de trabajo con posibilidades de crecimiento mas limitadas
por la razon de que es el también el sector mas dependiente de los procesos
de modernizacion y de innovacion tecnoldgica. Sera posible reconstruir el
trabajo a través de la puesta en practica de una politica paralela de redefinicion
del Estado Social como agente activo, como defensor del trabajo, como factor
relacional, de generacion de riqueza social y de remedio de necesidades por
encima del propio empleo mercantil. Todo ello conduce a la consideracion del
trabajo mas alla del empleo.

La efectividad de ese “derecho a trabajar” en condiciones dignas exige,
entre otras cosas, la realizacion de una politica orientada al pleno empleo. El
“derecho a trabajar” requiere también de la organizacion de los servicios de
colocacion (“Toda persona —dice el art.29 CDFUE- tiene derecho a acceder a
un servicio gratuito de colocacion”). Esa proteccion debe hacerse no soélo en el
momento genético de vinculacion con el mercado de trabajo, sino que también
debe extenderse, en el momento dinamico, durante el desenvolvimiento de la
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relacion de trabajo ya constituida. Debe destacarse al respecto la “proteccion
en caso de despido injustificado” establecida en el art. 30 de la CDFU (dentro
del Cap. 1V, “Solidaridad™), a cuyo tenor “Todo trabajador tiene derecho a una
proteccion en caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales”. Esto es importante
dados los vientos frios que corren actualmente con las politicas de maxima
flexibilidad, es de advertir que ello constituye una garantia de una limitacion
para introducir medidas que tiendan al despido “ad nutum” o sin causa de los
trabajadores, es decir, sin justificado motivo (Interesa recordar, igualmente,
que el art.4 del Convenio OIT, num. 158, establece que “no se pondra término
a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa
justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesi-
dades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio™.).

Dentro de un mercado interior europeo este “derecho a trabajar” —como
esfera de “libertad”- no tendria una real virtualidad en la practica, si al mismo
tiempo no se garantizar la libertad econdmico-profesional basica de libertad de
circulacion y de residencia (art.45 CDFUE, en el marco del cap. V. “Ciudada-
nia”). Su ubicacion sistematica dentro de la Carta es discutible, pero al menos
tiene el aspecto positivo de situar su centralidad dentro del estatuto juridico
de la “ciudadania de la Union”. Sin esa libertad de circulacion en el espacio
europeo no se puede hablar de un verdadero mercado interior.

Dentro de la 16gica del principio de transversalidad, se establece en el
TFUE que “en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union
tendra en cuenta las exigencias relacionadas con la promocion de un nivel
de empleo elevado, con la garantia de una proteccion social adecuada, con la
lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado de educacion, forma-
cion y proteccion de la salud humana” (art.9 TFUE, procedente del Proyec-
to de Constitucion Europea, art.I11.117). Aparte de la competencia propia en
materia de politica de empleo, “la Union tomara medidas para garantizar la
coordinacion de las politicas de empleo de los Estados miembros, en particular
definiendo las orientaciones de dichas politicas” (art.5.2 TFUE, en relacion
con el art.2.3 del TFUE). En lo que incida respecto a su proyeccion sociolabo-
ral interesa realzar que también “en la definicion y ejecucion de sus politicas
y acciones, la Union tratara de luchar contra toda discriminacion por razon
de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual” (art. 10, TFUE, procedente del Proyecto de Constitucion
Europea, art. I11.118). Conforme al art. Art.18 (antiguo articulo 12 TCE): “En
el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones
particulares previstas en los mismos, se prohibirad toda discriminacion por ra-
zon de la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, podran establecer la regulacion necesaria
para prohibir dichas discriminaciones”. El Convenio OIT, niim. 111, consagra la
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discriminacion en el empleo y la ocupacion se define como “cualquier distincion,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion
publica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trabajo en el empleo y la ocupacion”.

Ahora bien, se insiste, lo que se reconoce es un derecho a trabajar en con-
diciones dignas, seguras y no discriminatorias. El TFUE introduce el princi-
pio de transversalidad de las politicas de la Union: “En todas sus acciones, la
Uniodn se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer y promover su igualdad” (art.8 TFUE, procedente del Proyecto de Cons-
titucion Europea, art.II1.116). Por otra parte, se establece, igualmente, como se
indic6, que “En la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union
tratara de luchar contra toda discriminacion por razon de sexo, raza u origen ét-
nico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual” (art.10
TFUE, procedente del Proyecto de Constituciéon Europea, art.I11.118). Ese
principio de transversalidad supone un compromiso juridico-politico que el
Sistema de los Tratados impone a las instancias politicas de la Union en defen-
sa de la eficacia del principio de igualdad. Se han de tener en cuenta simétrica-
mente los respectivos articulos 21 (“No discriminacion”) y 23 (“Igualdad entre
hombres y mujeres”. Esta disposicion se inspira en el art. 20 de la Carta Social
Europea revisada, de 3 de mayo de 1996, y en el punto 16 de la Carta Comuni-
tarios de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores) de la Carta
(ubicados, significativamente, en el Capitulo I1I, que intitulado “Igualdad”).

4. LA POLITICA DE EMPLEO COMO INSTRUMENTO DE EFECTI-
VIDAD DEL DERECHO “AL TRABAJO”

Se puede ir de lo mas amplio, lo mas general, a lo mas concreto, recor-
dando que la politica de empleo es un instrumento adecuado de realizacion
del derecho social al trabajo; lo es en nuestro pais (v.g., en nuestra legislacion,
la relacion sistémica entre los arts. 35 y 40 de la CE); lo es también en otros
paises. Este ambito de la politica publica comporta la realizacion de politi-
cas de control del mercado y de desmercantilizacion relativa del trabajo. Asi,
los derechos sociales fundamentales asumen la funcion general de garantizar
posiciones juridicas de ventaja que el mercado por si mismo no estd en con-
diciones de satisfacer. Atienden a la satisfaccion de situaciones de necesidad
de las personas. El trabajo —como elemento de ciudadania- es en si mismo un
factor de integracion social, pero puede ser también, por ello mismo, un factor
de exclusion social (en el trabajo, hoy por hoy, se funda la cohesion y la ciu-
dadania sociales). Los derechos sociales (incluido el derecho al trabajo) como
elementos de la ciudadania, son un presupuesto indispensable para la partici-
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pacioén en el Estado democratico y para el ejercicio “efectivo” de los derechos
y libertades fundamentales. De ahi su cualidad de derecho de participacion en
la vida econdmica y social. Si la politica de pleno empleo es el instrumento
de realizacion del derecho al trabajo y este es un factor de integracion del
individuo en la sociedad democratica (en el proceso social) y condicion para
la democracia misma, se puede comprender el porqué la politica de empleo
(ampliamente entendida) ha sido considerada como un elemento inherente a
la forma politica del Estado social contemporaneo. Este se ha caracterizado
muy especialmente por su compromiso con el empleo, y con la desmercanti-
lizacion relativa del trabajo, pues, como decia Hugo Sinzheimer, el Derecho
social tiene como mision impedir que el hombre sea tratado igual que las cosas.
Instrumento también util es el derecho a la reinsercion profesional a través de
politicas activas de empleo y de la propia actual de los servicios publicos de
colocacion. En todo caso, tanto la forma clasica —y mas completa y correc-
ta- del articulo 23.1 DUDH y 35.1 CE, como en la mas débil —del “derecho a
trabajar”- de los articulos 6.1 PIDESC y 15.1 CDFUE, no supone ¢l recono-
cimiento de un derecho social fundamental a un trabajo concreto, especifico,
sino tan s6lo un derecho social fundamental de acceso efectivo a posibilidades
de empleo profesional. Se debe garantizar una oportunidad de trabajo, porque
si una persona esta en condiciones de trabajar, ¢l no tener la posibilidad de
acceder a una oportunidad de empleo afecta a su derecho al libre desarrollo de
su personalidad plena. Ademas, esa falta de posibilidad incide, igualmente, en
el derecho a la existencia digna cuando, aparte de esa falta de predisposicion
de medios, no se garantiza el derecho a un minimo vital a la persona privada
de empleo (que es un derecho social fundamental minimo).

Es mas: se trata de un elemento nuclear de esta forma de Estado social evo-
lucionado. El concepto de constituciéon democratico-social del trabajo remite a
la consideracion de éste como un componente fundamental de la estructura de
la sociedad democratica base de la produccion social. Interesa recordar que el
keynesianismo introdujo una nueva concepcion de la gestion economica y del
empleo, y puso de relieve que la economia no tiene una existencia aislada res-
pecto de la politica y del Derecho, aunque también las ideas economicas guian
la politica. Partia, sobre todo, de ese compromiso activo del Estado para rea-
lizar efectivamente el derecho al trabajo que tan importante parece dentro del
sistema democratico en su conjunto. También es oportuno recordar —como ele-
mento mas proximo de comprension de su significacion politico juridica- los
famosos informes Beveridge, cuyo eje central, muy especialmente, el Informe
sobre el empleo, era precisamente el propio derecho al trabajo. Son, éstos,
elementos de comprension importantes a tener en cuenta en todo momento.

En esta perspectiva, cabe interrogarse sobre cual es el concepto de politica
de empleo que mejor se corresponda con la realidad normativa actual. Necesaria-
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mente se ha de formular un concepto amplio, si, en verdad, se desea entender las
distintas intervenciones publicas (y privadas) en esta materia. Se puede hablar de
la politica de empleo haciendo referencia al conjunto de decisiones y acciones
publicas que tienen como finalidad esencial la consecucion del equilibrio sa-
tisfactorio entre la oferta yla demanda de trabajo (en sus aspectos cuantitativos
y cualitativos o de calidad), la proteccion de las situaciones de desempleo vy,
asimismo, el conjunto de todas aquellas politicas publicas de acompafiamiento
necesarias.

La ultima fase del proceso de institucionalizacion juridico-politica de la po-
litica de empleo y del Derecho comunitario del empleo viene representada por su
tratamiento en el Sistema de los Tratados de la Unioén Europa. Se puede estudiar el
bloque normativo de esa regulacion “constitucional” desde una doble perspectiva:

A) En la perspectiva “subjetiva”; esto es, los derechos del empleo como dere-
chos sociales de ciudadania (derechos individuales). En esta perspectiva destaca
el reconocimiento del derecho al trabajo. El derecho al trabajo es un derecho de
cada individuo a procurarse los medios de sostenimiento vital a través del desa-
rrollo de un trabajo libremente elegido o aceptado. Este derecho al trabajo es una
condicion esencial para la garantia de la dignidad y libertad de cada individuo. No
obstante, lo que se consagra en los articulos 6.1 PIDESC y m15.1 es la formula
débil del “derecho a trabajar”, en el sentido de que “Toda persona tiene derecho
a trabajar y a ejercer una profesion libremente elegida o aceptada”. A diferencia
de esta formulacion la Carta Social Europea Revisada (Estrasburgo, 3 de mayo
de 1996. Consejo de Europa), garantiza en el art.1 la formulacion mas fuerte
del “derecho al trabajo” en la tradicion de la cultura de los derechos del cons-
titucionalismo democratico-social. Pero ademas dotandolo de un contenido
esencial y de garantias de efectividad en su realizacion. “Para garantizar el
ejercicio efectivo del derecho al trabajo, las Partes Contratantes se comprome-
ten: 1. A reconocer como uno de sus principios objetivos y responsabilidades
la obtencién y el mantenimiento de un nivel lo mas elevado y estable posible
del empleo, con el fin de lograr el pleno empleo. 2. A proteger de manera efi-
caz el derecho del trabajador a ganarse la vida mediante un trabajo libremente
elegido. 3. A establecer o mantener servicios gratuitos de empleo para todos
los trabajadores. 4. A proporcionar 0 promover una orientacion, formacion y
readaptacion profesionales adecuadas”. Asi, el derecho al trabajo involucra
la proteccion contra el despido injustificado y la garantia de condiciones de
trabajo dignas y adecuadas, es decir, incorpora, igualmente, el derecho a una
ocupacion efectiva y adecuada. El apartado 2 remite al derecho a la existencia
digna a través del trabajo, pero aunque este precepto no contempla en si el
derecho a una renta minima de ciudadania o renta bésica, no debe olvidarse
que esta podria tener un amparo, ciertamente “difuso” y “debilitado” (entre
otras cosas por su caracter condicionado a la falta de recursos econémicos,
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y también porque no le dota de un contenido minimo esencial si no que se
remite a las modalidades de reconocimiento legislativo), en el art. 34, relativo
a la Seguridad Social y Ayuda Social, en el cual se establece que “con el fin
de combatir la exclusion social y la pobreza, la Unidn reconoce y respeta e/
derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una exis-
tencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, seglin
las modalidades establecidas por el Derecho de la Union y por las legislaciones
y practicas nacionales” (apartado 3). La renta basica o ingreso de ciudadania
se vincula al derecho a la subsistencia digna con independencia de la esfera
mercantil del trabajo profesional y también aporta unas ciertas condiciones
minimas de la libertad para trabajar y para el desenvolvimiento de otros ambi-
tos donde el individuo desarrolla su personalidad (Parijs, Ph. V., Vanderborght,
Y., 2006, 109 ss.).

Importa retener que el art. 30 de la CDFUE garantiza como derecho social
fundamental vinculado al derecho al trabajo el derecho a la proteccion en caso
de despido injustificado, indicando, al efecto, que “todo trabajador tiene dere-
cho a la proteccion en caso de despido injustificado, de conformidad con el De-
recho de la Unidn y con las legislaciones y practicas nacionales”. La relevancia
del art. 30 CDFUE estriba en que al reconocer el derecho a la proteccion en
caso de despido injustificado, lo que esta rechazando es el despido “ad nutum”,
esto es, el despido libre sin causa, y, en una interpretacion necesariamente am-
plia y de textura abierta (que impone deducir de una interpretacion sistematica
y finalistica), todo despido ilegitimo o arbitrario. Se consagra, pues, el despido
por justificado motivo y la proteccion frente al despido arbitrado, ilegitimo
(improcedente o nulo). Esta prohibicion es coherente con las previsiones de
la Carta Social Europea y con las tradiciones recibidas de la cultura juridica
de los Estados europeos mas avanzados en materia social. Se trata de un de-
recho social intimamente vinculado al derecho al trabajo y al derecho a traba-
jar (art.15.1 CDFUE), el cual impone obligaciones positivas para los Estados
miembros. Entre ellas, y como especificacion del derecho al trabajo, se ha de
garantizar la proteccion contra el despido injustificado (un acto ilegitimo de
resolucion del contrato de trabajo por decision unilateral del empleador). Son
titulares del derecho todos los trabajadores (“todo trabajador”, dice el art.30
CDFUE), de cualquier grupo o categoria, frente a cualquier despido ilegitimo.
Ahora bien: la norma ex art. 30 CDFUE remite al Derecho de la Unién y a las
legislaciones y practicas nacionales, tanto respecto a la delimitacion de los su-
puestos de despido injustificado como respecto a la delimitacion del concepto
de trabajador (Véase, ampliamente, Monereo Pérez, J.L., 2012, 605 ss.).

El derecho frente al despido ilegitimo es uno de los derechos sociales fun-
damentales del Derecho Social del Trabajo. A través de ¢l el trabajador ve
garantizada la estabilidad en el empleo (lo que confiere seguridad al trabaja-
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dor frente al riesgo de su pérdida) y el posible ejercicio efectivo de muchos
de los derechos garantizados en el orden juridico (generales o inespecificos y
especificos o sociales). Notese, por lo demas, que las medidas de reinsercion
laboral —ambas en el marco de derecho al trabajo- se combinan con el sistema
de garantias contra el despido ilegitimo o arbitrario. En este sentido, en los ins-
trumentos juridicos de la OIT se establece que “Deberia utilizarse plenamente
los servicios publicos del empelo u otros servicios adecuados para garantizar,
en la medida de lo posible, que los trabajadores cuya relacion de trabajo se
hubiera dado por terminada a consecuencia de una reduccion de personal sean
colocados sin demora en otros empleo” (Punto 17 de la Recomendacion OIT
N° 119 (1963), sobre la terminacion de la relacion de trabajo).

Por otra parte, las garantias juridicas frente al despido (principio de cau-
salidad, prohibicion de discriminacion, derechos de readmision, derecho de
indemnizacion, etcétera) suponen una limitacion juridico-social del principio
de libertad de empresa, de manera que el modelo de regulacion juridica del
despido incide directamente, y de modo significativo, en la distribucion y equi-
librio de poderes en el marco de la relacion juridico-laboral. Por todo ello no
es de extranar que merezca una garantia reforzada tanto en los textos interna-
cionales, generales y europeos, como en los ordenamientos juridicos internos.
La propia OIT lo ha realzado, aunque de una forma algo mas limitada cuando
afirma que: “Aunque el objetivo fundamental de la Recomendacion (sobre ter-
minacion de la relacion laboral, 1963, nim.119) es proteger la seguridad en el
empleo de los trabajadores, trata también de equilibrar los distintos intereses.
Por ejemplo, el interés del trabajador en la seguridad en el empleo, puesto que
la pérdida del empleo puede entrafiar la pérdida, para ¢l y su familia, de los
medios de vida indispensables; el del empleador en mantener la autoridad en
las cuestiones que influyen en el funcionamiento eficaz de la empresa, y, por
ultimo, el interés de la comunidad en mantener relaciones de trabajo pacificas
y evitar desequilibrios innecesarios causados ya sea por el desempleo o por
unidades econdémicas improductivas” (OIT.1974. Estudio General de los In-
formes relacionados con la Recomendacion sobre terminacion de la relacion
de trabajo, 1963 (nim.119), parrafo 3). En este sentido se trata de combinar
seguridad y flexibilidad, pero siempre en la perspectiva del garantismo juridico
del derecho al trabajo y de la dignidad del trabajador. En todo caso, la protec-
cion contra el despido ilegitimo o arbitrario forma parte de contenido esencial
del derecho al trabajo.

De ahi la centralidad del derecho a la proteccion frente al despido ilegiti-
mo (una las dimensiones individuales del derecho al trabajo) dentro del “cons-
titucién democratico-social del trabajo”, la cual comprende la garantia de los
derechos sociales —individuales y colectivos- de la ciudadania de los trabajado-
res en el interior y fuera de la empresa (ciudadania laboral). El Convenio de la
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OIT nim. 158, en coherencia con el art. 30 CDFUE y art.24 de la Carta Social
Europea Revisada, acoge el modelo de proteccion contra el despido basado en
la estabilidad en el trabajo y en la busqueda de un equilibrio de poderes en las
relaciones laborales (Monereo Pérez, J.L., 2012, 699-700).

El hecho de que el PIDESC y la CDFUE no hayan reconocido el “derecho
al trabajo” en sentido estricto, sino el diferenciado “derecho a trabajar” es
criticable, y parece querer indicar cierta autolimitacion del intervencionismo
publico en un contexto competencial en el que todavia la Unién encomienda
la politica del trabajo a la competencia de los Estados miembros. La cuestion
es relevante porque el derecho al trabajo —asi como el ejercicio libre de una
profesion- es un aspecto necesario para la propia realizacion de la persona
como “persona social”. No es dificil entrever los motivos subyacentes al no
reconocimiento del “derecho al trabajo” en el sistema de la Carta y de los
Tratados fundaciones revisados en virtud del Tratado de Lisboa. Por un lado,
se trata de un derecho cuyo desarrollo corresponde a los paises miembros; vy,
por otro, se piensa que el derecho al trabajo esta subordinado al principio de
la economia de mercado garantizado en la constitucion econdmica europea.
Por el contrario, el “derecho a trabajar” presenta un contenido mas impreciso
—e incluso ambiguo-, pues acentia la idea de “empleabilidad” (como posicion
de derecho-deber; o derecho funcion), la capacitacion de los trabajadores en
el sentido de responder a las exigencias de las transformaciones tecnologicas
y organizativas de las empresas, y un tipo de tutela a través de politicas eco-
némicas encaminadas a asegurar a quien busca trabajo, o busca conservar el
trabajo, iguales puntos de partida, pero no de llegada. No se ha considerado
relevante el derecho al trabajo como factor de integracion y de participacion
en el producto social. Ello representa una decision politica de reconocimiento
de un derecho que se sittia por debajo de los niveles de proteccion consagrados
en el estandar mundial de derechos sociales fundamentales y, por supuesto, en
el estandar de derechos ya consagrados en los Estados miembros mas avan-
zados, en cuanto situados en el movimiento historico del constitucionalismo
democratico-social.

Desde este punto de vista, el derecho al trabajo (incluso en la férmula de-
bilitada del “derecho a trabajar”) es un derecho de inclusion social. De manera
que en materia de derechos individuales, configurados como derechos sociales, el
empleo esta, en cierta medida y en términos generales, correctamente reconocido.
El derecho a trabajo y el derecho a trabajar se contemplan como derechos sociales
de ciudadania.

El art. 6 PIDESC establece un contenido minimo del “derecho a trabajar”.
En tal sentido dispone que: “Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
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o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho” (art.
6.1 PIDESC). En esa direccion, “Entre las medidas que habra de adoptar cada
uno de los Estados Partes en ¢l presente Pacto para lograr la plena efectividad
de este derecho debera figurar la orientacion y formacion técnico profesional,
la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un
desarrollo econdmico, social y cultural constante y la ocupacion plena y pro-
ductiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y economicas
fundamentales de la persona humana” (art. 6.2 PIDESC).

B) En la perspectiva “objetiva e institucional” de las politicas publicas
comunitarias del empleo; es decir, en la ordenacion del principio de heterono-
mia o intervencionismo publico en materia de empleo para garantizar la plena
efectiva de aquéllos. Aqui cabe realzar el nicleo de obligaciones positivas de
intervencion publicas y el aparato institucional preordenado para hacerlas va-
ler en la practica (Comité de Empleo y Fondo Social Europeo, especialmente).
Quiere esto decir, que se refleja el compromiso activo del poder publico para
crear las condiciones mas favorables para que se garantice el derecho al em-
pleo. Y, efectivamente, se formulan principios que garantizan la heteronomia
publica, el intervencionismo publico; y ello se refleja en el establecimiento de
obligaciones positivas recogidas en el texto constitucional que se imponen a
las autoridades comunitarias en esta materia, y, asimismo, en la misma predis-
posicion de todo un aparato institucional para hacerlas valer. Es decir, este blo-
que esta caracterizado por el establecimiento de un intervencionismo publico,
que constituye un elemento institucional; a saber: un conjunto de instituciones
que tratarian de realizar politicamente el derecho al trabajo, y los derechos
vinculados al mismo.

Por otra parte, el art. 13 DUDH establece que “Toda persona tiene derecho
a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado”
(apartado 1) y que “Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso
del propio, y a regresar a su pais” (aparrado 2). Este derecho de emigracion es
un derecho incompleto, porque comprende el derecho a emigrar pero no el de-
recho a entrar en un pais distinto al de origen, pues corresponde a la soberania
del Estado establecer las condiciones de ingreso en su propio territorio. Ahora
bien, una vez incorporados al pais de destino o acogida, la persona inmigrante
que trabaja ha de ostentar los mismos derechos y condiciones de trabajo que
los nacionales. Este principio de trato igual se infiere de la prohibicion general
de discriminacion por razon de la nacionalidad (art. 2 DUDH). Paradigmatica-
mente, el art. 23.2 DUDH, “Toda persona tiene derecho, sin discriminacion al-
guna, a igual salario por trabajo igual”. La Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunion,
Ginebra, 8 de junio de 1998, establece entre los principios “la eliminacion de
la discriminacion en materia de empleo y ocupacion”.

TEMAS LABORALES nim. 126/2014. Pdgs.47-90



sQué sentido juridico-politico tiene la garantia del derecho “al trabajo” en... 79

La Carta de la UE garantiza el derecho de igualdad en las condiciones de
trabajo de los extranjeros autorizados para trabajar. Conforme al art.15.3 “Los
nacionales de terceros paises que estén autorizados a trabajar en el territorio
de los Estados miembros tienen derecho a unas condiciones laborales equiva-
lentes a aquellas de que disfrutan los ciudadanos de la Union”. Pero no son ti-
tulares directos ¢ inmediatos de la libertad de circulacion y de residencia, pues
solo se prevé que “Podra concederse libertad de circulacion y de residencia, de
conformidad con lo dispuesto en los Tratados, a los nacionales de terceros pai-
ses que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro” (art.45.2).
Ello no obstante, aparte de la Jurisprudencia una flexibilizadora —relativa y li-
mitada- al respecto del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el Sistema
de los Tratados el art. 77 (antiguo articulo 62 TCE) del TFUE establece, en su
apartado 1, que “La Unién desarrollara una politica que tendra por objetivo:
a) garantizar la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su
nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores”.

Es de seiialar, por otra parte, que el derecho a unas condiciones laborales
equivalentes solo se predican respecto de las personas que “estén autorizadas
a trabajar”, quedando excluidos de la garantia, en principio, los trabajadores
irregulares o ilegales. Ello supone de facto una limitacion del derecho a traba-
jar que paraddjicamente consagra el propio art.15.1 para “toda persona”. No
obstante, son numerosos los preceptos relativos a derechos garantizados, gene-
rales o especificamente sociolaborales que se atribuyen directamente a la “per-
sona” (todos los derechos del Titulo. “Dignidad”; el propio derecho a trabajar
ex art.15.1, la proteccion de la salud ex art.35, etc.) o al “trabajador” sin mas
(articulos 30, proteccion en caso de despido injustificado, 31, Condiciones de
trabajo justas y equitativas, etc.), lo que supondria la atribucion de estos dere-
chos a toda persona con independencia de su situacion juridico-administrativa,
de regularidad o irregularidad. (Sin embargo, otros preceptos insisten en la
distincion y limitan el alcance subjetivo del derecho. Asi, “Toda persona que
resida y se desplace legalmente dentro de la Unidn tiene derecho a las pres-
taciones de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el
Derecho de la Unidn y con las legislaciones y practicas nacionales” (art.34.2).

Por otra parte, es criticable que existan excepciones al principio de igual-
dad de trato en razén de la nacionalidad respecto a las personas que residan
legalmente en el espacio de la Union, pues el derecho a la igualdad de trato ha
sido precisado por la Directiva 2004/38. El art.24.2, establece dos excepciones
a esta norma: en los primeros tres meses de residencia, o durante un periodo
mas largo en el caso de los solicitantes de empleo, los Estados miembros no
estan obligados a reconocer el derecho a prestaciones de asistencia social a
ciudadanos de la Unidn distintos de los trabajadores asalariados, los trabajado-
res por cuenta propia o que mantengan esa condicion, y los miembros de sus
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familias. Los Estados miembros tampoco estan obligados a conceder ayudas
en forma de becas o préstamos de estudios antes de la adquisicion del derecho
a la residencia permanente, a esas mismas personas.

La Carta de la UE es consciente de que de no existir ese principio de
equiparacion, aparte de contradecir la justicia social en si, se cuestionaria el
modelo social europeo. Existe, al respecto, una peligrosa tentacion de utilizar
el “dumpig social” con la atribucion a los extranjeros extracomunitarios de
peores condiciones de trabajo que las nacionales de paises miembros de la
Unidn, a modo de una “competitividad a la baja” de salarios y otras condicio-
nes de trabajo y politicas de proteccion social. En tal sentido, hay que tener en
cuenta que la mayor parte de las ocasiones, las politicas de inmigracion suelen
estar motivadas, impulsadas, por la demanda, y no sélo por la oferta. Esto sig-
nifica que nos encontramos con un fendémeno migratorio que en buena medida
es funcional a las exigencias del mercado interior europeo, y que, por tanto,
desde esa perspectiva de la demanda los flujos migratorios de entrada tienen
un caracter esencialmente complementario respecto a las ofertas nacionales de
mano de obra, pues ocupan ambitos de actividad respecto de los cuales el per-
sonal nativo es insuficiente (sefialadamente, el llamado “mercado secundario”
de trabajo).

Con todo, las trabajadores extranjeros (es decir, en rigor, los que no osten-
tan la nacionalidad de ninguno de los paises miembros de la Union Europea)
gozan de un estatuto protector vinculado al empleo. Asi, por ejemplo, la STJ-
CE de 10 de julio de 2008 (TJCE 2008, 157), califica directamente discrimi-
natoria la conducta empresarial de proclamar su intenciéon de no contratar a
trabajadores de determinado origen étnico o racial. El apartado 2 del art.15
CDFUE incorpora las tres libertades garantizadas por los articulos 26, 45, 49
y 56 del TFUE, es decir: la libre circulacion de los trabajadores, la libertad de
establecimiento y la libre prestacion de servicios.

El apartado 3 del art.15 CDFUE garantiza el principio de igualdad de trato
por equivalencia entre ciudadanos europeos y extranjeros (extracomunitarios).
Se basa en el art.153.1.g) del TFUE (“Para la consecucion de los objetivos del
art.151, la Unidn apoyara y completara la accion de los Estados miembros en
los siguientes ambitos...g) las condiciones de empleo de los nacionales de ter-
ceros paises que residan legalmente en el territorio de la Union™), asi como en
el art.19, punto 4, de la Carta Social Europea, firmada el 18 de octubre de 1961
(version revisada de 1996), a cuyo tenor: “Para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de los trabajadores migrantes y sus familiares a proteccion y asis-
tencia en el territorio de cualquier otra Parte, las Partes se comprometen: (...).
4. a garantizar a esos trabajadores que se encuentre legalmente dentro de su
territorio un trato no menos favorable que a sus propios nacionales en lo re-
ferente a las materias que se expresan a continuacion, en tanto que las mismas
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estén reguladas por leyes o reglamentos o se hallen sometidas al control de las
autoridades administrativas, a saber: a) remuneracion y otras condiciones de
empleo y trabajo; b) afiliacion a las organizaciones sindicales y disfrute de las
ventajas que ofrezcan los convenios colectivos; alojamiento”. Es por lo tanto,
aplicable el art. 52.2 de la Carta (“Los derechos reconocidos por la presente
Carta que constituyen disposiciones de los Tratados se ejerceran en las condi-
ciones y dentro de los limites determinados por éstos”). En términos generales,
el art. 20, Derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesion, sin discriminacion por razon del sexo, de la Carta So-
cial Europea (Revisada, Estrasburgo 3 de mayo de 1996), establece que “Para
garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la igualdad de oportunidades y
de trato en materia de empleo y de profesion, sin discriminacion por razoéon del
sexo, las Partes se comprometen a reconocer ese derecho y a adoptar las medi-
das apropiadas para asegurar o promover su aplicacion en los siguientes ambi-
tos: a acceso al empleo, proteccion contra el despido y reinsercion profesional;
b orientacion y formacion profesionales, reciclaje y readaptacion profesional;
¢ condiciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneracion; d desarrollo
profesional, incluida la promocion”.

La Carta elude problematicamente la referencia al principio de igualdad
de trabajo en sentido estricto y opta por hacer referencia a las “condiciones
equivalentes”. Por otra parte, conforme al art. 153.1.g) del TFUE: “Para la con-
secucion de los objetivos del articulo 151, la Unidn apoyara y completara la
accion de los Estados miembros en los siguientes ambitos: (...) las condiciones
de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el te-
rritorio de la Union”. De este modo, dada esa atribucion de competencias euro-
peas, el derecho del art.15.3 de la CDFUE encuentra tan s6lo una consagracion
débil, pues en el sistema del TFUE no hay un reconocimiento de un derecho
subjetivo de los extranjeros, aunque su consagracion en la Carta adquiere un
valor significativo. Por lo demas, no debe olvidarse que el mismo art.153.5
del TFUE establece una exclusion de un conjunto de materias relevantes que
forman parte de las condiciones de trabajo: “Las disposiciones del presente
articulo no se aplicaran a las remuneraciones, al derecho de asociacion y sin-
dicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal”, de modo que
para la consecucion de los objetivos del articulo 151, la Union no podra apoyar
ni completar la accion de los Estados miembros en esos ambitos.

Hay que tener en cuenta que la integracion basada en los derechos exige su
atribucion a la persona (o como solucion intermedia de transicion, a la “perso-
na residente”), sin posibilidad de establecer ninguna discriminacion por razon
de nacionalidad. De ahi la necesidad de superar el concepcion restrictiva de
ciudadania en exclusiva (y excluyente) como condicion sine qua non de atribu-
cion o dotacion de derechos. Ello supone “desnacionalizar” los derechos fun-
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damentales, pues los derechos fundamentales son universales y como tales han
de ser garantizado a todas las personas. Ahora bien, no basta reconocer juridi-
camente los derechos, con ser desde luego imprescindible, porque la garantia
efectiva tiene que ser al mismo tiempo “juridica” (que incluye, l6gicamente,
las garantias jurisdiccionales) y efectiva en la “realidad social”, es decir, los
derechos fundamentales tienen que ser observados en las practicas reales de
los actores -publicos y privados- que intervienen en las sociedades complejas.
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