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Resumen: El actual contexto de crisis economica y sus terribles efectos sobre el empleo
han reavivado el interés por el derecho al trabajo. El presente estudio repasa
cudles son los rasgos configuradores de este derecho, las principales teorias
contempordneas que se han enunciado al respecto y pretende aportar, desde
una perspectiva iuslaboralista y economica, algunas ideas en torno a la consi-
deracion del derecho al trabajo como un auténtico derecho

Abstract:  The current context of the financial crisis and its terrible effects on employment
have awakened our interest in the right to work. This research reviews its main
characteristics, the principal contemporary theories that have been pronounced
about it and tries to contribute, from a Labour Law and Economics point of view,
with some ideas about its treatment as an authentic right.
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1. INTRODUCCION: EL ETERNO DEBATE SOBRE EL DERECHO AL
TRABAJO

En los dltimos tiempos se ha reavivado un debate, que esta siempre ahi,
incombustible, pero que tiene sus ciclos. Este debate es el relativo a las for-
mas de creacion de empleo, a las transformaciones de las relaciones labora-
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les y a como han de afrontarse los importantes retos que el mundo actual
plantea en lo relativo a la creacién de puestos de trabajo. Un debate que se
refiere en muchas ocasiones a la cantidad, pero en el que existe una creciente
preocupacion por la calidad.

En efecto, se hace necesario hoy mas que nunca crear empleoy, si es po-
sible, “de calidad”. El problema viene dado por la pregunta subsiguiente:
(como? A este respecto, no faltan propuestas concretas de toda indole. Tam-
poco son escasas las reflexiones generales que intentan hundir sus raices en
el nticleo mismo del problema, en un intento de servir de apoyo a aquellos
estudios mas especificos, de tal forma que sus estrategias sean las mas acer-
tadas respecto del fin perseguido.

El presente estudio pretende integrarse modestamente en este segundo
grupo, arrancando de una de las mdltiples reflexiones que el libro de José Luis
Rey, El derecho al trabajo y el ingreso bdsico. ; Como garantizar el derecho al trabajo?,
suscita. Un libro actual, novedoso dada la rama del Derecho de la que provie-
ne, y de cuya lectura surgen numerosos interrogantes, uno de los cuales, ni
mucho menos el central de la obra, ha dado lugar al presente trabajo.

Porque, si la sociedad actual tiene en el empleo una de sus principales
preocupaciones, ;jacaso es que no se cumple el mandato constitucional de ga-
rantizar “el derecho al trabajo”?, ;en qué consiste tal derecho?, ;como se con-
juga, si es que se puede, con el hecho de que numerosos ciudadanos no pue-
den encontrar un empleo?, ;qué debe hacer el Estado ante esta situaciéon?

A lo largo de las siguientes paginas veremos cudl ha sido la evoluciéon
que ha experimentado este derecho y cudles son los retos actuales que debe
afrontar; e intentaremos demostrar que nos encontramos ante un derecho de
contornos difusos y, en todo caso, mucho méas amplio que el mero derecho a
un puesto de trabajo, que el simple derecho al empleo. No obstante, cons-
cientes de que ese concreto aspecto es el més criticado, nos adentraremos en
alguna de las més significativas de esas criticas para analizar hasta qué pun-
to son plausibles y, por tanto, en qué medida el derecho al trabajo es una
realidad juridica relevante en la sociedad de nuestros dias.

Solo asi podremos entender el grado de vinculacién del Estado con este
derecho, como ha de garantizarlo, si es que ha de hacerlo y, fundamental-
mente, si desde un punto de vista juridico, el derecho al trabajo resulta una
figura capaz de accionar los mecanismos necesarios como para que el Esta-
do se convierta en un instrumento eficaz a la hora de afrontar los importan-
tes retos que la sociedad tiene planteados.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Nuamero 27, Epoca II, junio 2012, pp. 267-297



Una aproximacion al debate contemporineo sobre el derecho al trabajo 269

En definitiva, a lo largo de las paginas que siguen intentaremos aportar
algunas reflexiones a este debate general que bascula entre dos extremos: el
que considera el derecho al trabajo como “un brindis al sol”, superado por la
historia; y el que lo concibe como un derecho, no solamente activo, sino mas
Vivo y necesario que nunca.

2. LOS CONTORNOS VARIABLES DEL DERECHO AL TRABAJO:
ALCANCE Y EVOLUCION

21. Breve evolucion: del esplendor a la crisis

El mundo que hoy vivimos ha experimentado en los tltimos afios una
serie de profundos cambios que tienen su mas directa causa en dos fenéme-
nos esenciales: por una parte, el desarrollo de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion (TIC), que han borrado las fronteras fisicas e inmate-
riales que separan a los Estados, contribuyendo a una cada vez mayor
integracion entre paises; por otra, y en intrinseca relacion con lo anterior, la
tan traida y llevada “globalizacién” que, como fenémeno que trasciende del
ambito econémico y termina por afectar a las mas elementales instituciones
de la sociedad, ha supuesto una cada vez mayor interconexién entre los dis-
tintos paises del globo. Entender la realidad actual supone mirarla bajo el
prisma de un mundo interconectado.

Uno de los &mbitos en que se han manifestado quiza con mayor fuerza
estos cambios es el laboral. A este respecto, dos son los elementos que quiza
mejor explican las tensiones que vive hoy el mundo del trabajo. A saber, las
transformaciones en el sistema productivo y en la naturaleza de las relacio-
nes laborales.

Por lo que respecta al primero, son numerosisimos los trabajos que han
estudiado en profundidad el cambio que en las tltimas décadas se ha pro-
ducido en el modelo productivo, en el transito desde el sistema fordista ha-
cia un nuevo modelo ‘postfordista’, “post-industrial’ o de las TIC".

! A este respecto, vid. ].R. MERCADER UGUINA, Derecho del trabajo. Nuevas tecnologias
y sociedad de la informacién, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2002. Para un estudio general de
los cambios derivados del advenimiento de la sociedad de los servicios, vid. M. GAGGI; E.
NARDUZZI, Pleno desempleo, Lengua de Trapo, 2009.
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En efecto, con el concepto de sociedad post-industrial se hace referencia
precisamente a aquella etapa histérica en la que la industria pierde su anterior
preeminencia como elemento esencial organizativo de la estructura econémi-
co-social. “La sociedad post-industrial es un nuevo tipo de organizacién eco-
némica y social que sucede en el tiempo a la sociedad industrial®”’. Dicha pre-
eminencia la ostenta ahora el sector servicios, lo cual tiene importantes
consecuencias, como pueden ser las relativas a la actividad laboral, ahora ca-
racterizada por su intangibilidad y por la concurrencia entre espacio y tiempo’.

Asimismo, esta nueva sociedad ha traido consigo, entre otras conse-
cuencias, la aparicién de estructuras institucionales superiores a las de nivel
nacional, asi como un cambio en el apalancamiento entre los mercados do-
mésticos y extranjeros. En efecto, mientras que en el pasado los Estados co-
merciaban entre ellos a partir de determinados productos nacionales, lo que
suponia una menor exposicién a las influencias externas, hoy en dia, las
fronteras entre los paises se difuminan a la hora de producir, siendo buen
ejemplo de ello la propia Union Europea®. Todo este proceso se manifiesta,
ademas, en fenémenos como el incremento de la inversion directa extranje-
ra, las cada vez mas habituales y frecuentes fusiones y adquisiciones de em-
presas y el incremento de las transacciones comerciales internacionales.

Estos cambios han supuesto, en segundo lugar y como ya hemos sefala-
do, una correlativa transformacion de las relaciones laborales. Asi, uno de
los elementos que ahora marca de forma notable estas relaciones es el des-
empleo. En efecto, desde principios de los 70, el cambio en el modelo pro-
ductivo ha dado lugar a periodos con tasas de paro excepcionalmente altas,
tras los cuales podria decirse que las tasas de desempleo no volvieron a sus
niveles originarios, de pleno empleo o cercanos al mismo. Estos periodos
provocaron un proceso de exclusiéon de un nimero cada vez mayor de per-
sonas en lo que hace su participacién en la vida econémica y social. “En mu-

? J.R. MERCADER UGUINA, Derecho del trabajo. Nuevas tecnologias y sociedad de la infor-
macion, cit., p. 54.

> Ibid., p.57.

* A este respecto, Schmid contrapone una division internacional del trabajo ‘macroestructu-
ral’, basada en el intercambio comercial de materias primas y productos manufacturados entre
paises, a la actual de caracter ‘microestructural’, en tanto que el trabajo se reparte en el seno de la
propia empresa, a lo largo de diversos paises en los que ésta cuenta con centros de trabajo, gracias
a sistemas coordinados e integrados de produccién. G. SCHMID, “Employment systems in tran-
sition: explaining performance differentials of post-industrial economies”, en G. SCHMID; B. GA-
ZIER, The dynamics of full employment, Edward Elgar, Reino Unido, 2002, p. 23.
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chos paises, hubo momentos en los que mas del 50 por ciento de los deman-
dantes de empleo llevaba mas de un afio sin trabajar’”. Por consiguiente, el
caracter del paro ha cambiado, volviéndose mucho mas estructural (menos
temporal y menos ciclico) y selectivo (en el sentido de que afecta cada vez
mas a determinados grupos: jovenes, mujeres, inmigrantes, etc.)’.

Correlativamente, desde el lado activo, de todo lo anterior puede dedu-
cirse la conocida como “erosién” de la “relacion estindar de empleo”, esto es,
aquélla que se caracteriza por la concurrencia de cuatro elementos basicos’: a)
se trata de un contrato dependiente, a tiempo completo, permanente y desti-
nado tinicamente a hombres en tanto que cabeza de familia; b) descansa sobre
un sistema remuneratorio o estructura salarial estable basado en el tiempo de
trabajo, el estatus profesional y la situacién familiar; c) un sistema de organi-
zacion del trabajo basado en la empresa, en la que en numerosas ocasiones se
desarrolla toda la vida profesional; d) un alto nivel de permanencia o estabili-
dad combinado con una generosa proteccion social para el caso de despido o
jubilacién anticipada. Asi, este modelo, que ha tenido una decisiva influencia
en la configuracion de las sistemas de empleo en los distintos paises y en las
regulaciones que los sustentan, quiebra a partir de los 70, como manifiesta el
auge de nuevas formas de empleo como el trabajo auténomo, el trabajo a
tiempo parcial, el trabajo de duracién determinada, el teletrabajo, etc. “Lo que
anteriormente constituian “relaciones laborales atipicas” son ahora vistas co-
mo “relaciones laborales tipicas” del siglo XXI*”. De ello se derivan, dos con-
secuencias importantes: por una parte, cada vez resulta menos sencillo deter-
minar lo que se entiende por “relaciéon estdndar de empleo”; por otra, los
mecanismos regulatorios, pensados para “otras épocas”, resultan menos efi-
caces para otorgar proteccion legal y una mayor seguridad social.

5 G.SCHMID; K. SCHOMANN, “El concepto de mercados de trabajo transicionales y
algunas conclusiones para la politica de empleo: el estado de la cuestion” en L. TOHARIA
(compilador), Los mercados de trabajo transicionales. Nuevos enfoques y politicas sobre los mercados
de trabajo europeos”, Informes y Estudios, Serie Empleo num. 29, MTAS, 2006, p. 31.

¢ ]. GAUTIE, “Repensar la articulacién del mercado de trabajo y la proteccion social en
el postfordismo”, Cuadernos de relaciones laborales, vol. 22, num. 1, 2004, p. 152.

7 G. SCHMID, “Towards a theory of transitional labour markets” en G. SCHMID y B.
GAZIER, cit., p. 152.

®  In ibidem. Traduccién propia. El autor ofrece datos sobre distintos paises europeos y
hasta 1999 en los que se constata el aumento del empleo a tiempo parcial, de distintas formas
de trabajo auténomo (no dependiente), de las empresas de trabajo temporal y de los contra-
tos de duracién determinada. En referencia a esto dltimo, vid. pp. 154-157.
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Las “nuevas” relaciones laborales llevan a su vez aparejadas cambios en
otros ambitos. En primer lugar destacan las repercusiones en el modelo de
familia y en la relaciéon entre economia doméstica y mercado de trabajo. Los
tradicionales roles asignados a hombre y mujer no pueden sobrevivir con la
extension de la individualizacién. Como se ha senialado, el hombre cabeza
de familia tinica fuente de ingresos de la familia es hoy una entelequia. La
mujer tiene en la sociedad actual un papel mucho maés relevante y las tareas
familiares y del hogar son cada vez responsabilidades mas compartidas y
no ligadas a ningtn sexo. En efecto, el empleo a tiempo completo se convier-
te en una traba para la conciliacién de la vida familiar y profesional.

También se enfrentan a nuevos desafios los sistemas de seguridad social.
Por una parte, como consecuencia de la incorporacién de la mujer al mercado
de trabajo, lo que implica unas mayores exigencias a la hora de otorgarles la
oportuna cobertura social en el momento de su jubilacién; por otra, los propios
cambios demograficos de la nueva sociedad, con una cada vez mayor poblaciéon
envejecida, conlleva también mayores esfuerzos financieros, lo que hace surgir
el debate acerca de si el incremento de los riesgos sociales, la minoracién de in-
gresos y las mayores fluctuaciones dinerarias deben seguir financidndose con
cargo a contribuciones sociales y/o impuestos o si, por el contrario, deben bus-
carse férmulas complementarias o alternativas de financiacién. De todas estas
cuestiones ha de surgir necesariamente un nuevo “pacto intergeneracional®.

Por altimo, si el contrato estable a tiempo completo y de duracién indefini-
da se encuentra en un proceso de erosion, ello lleva consigo necesariamente la
aparicién de otras formas de remuneracién que conectan con los problemas de-
rivados de dos tipos diferentes de discriminacioén: las relativas al sexo; y las rela-
tivas a la presion que ejerce la competencia y la globalizaciéon sobre los trabaja-
dores poco cualificados o, incluso, mediana y altamente cualificados. Del mismo
modo, e intimamente relacionado con lo anterior, los continuos cambios que
conlleva la “individualizacién”, la desaparicién del “empleo para toda la vida”,
afecta directamente a los sistemas formativos, muy especialmente en lo que res-
pecta a la educacién de adultos y a la formacién a lo largo de toda la vida.

Atn podria citarse algtn ejemplo més. Sin embargo, los mencionados
bastan para darse cuenta de que los nuevos tiempos requieren nuevas res-
puestas. Muy en particular en aquella rama del Derecho que se encarga pre-

®  G. SCHMID, “Employment systems in transition: explaining performance differen-

tials of post-industrial economies”, cit., p. 29
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cisamente de la regulacion del trabajo, esto es, en el Derecho del Trabajo.
Asi, no han sido pocos los que han afirmado la necesidad de que el Derecho
del Trabajo sea refundado regenerado, imbricado, incluso, por otras cien-
cias en sus mas estrictos fundamentos metodologicos™.

Si esto es asi, si las transformaciones en el objeto de estudio, determinan
un cambio en el Derecho del Trabajo, tales cambios alcanzardn también a su
fundamento dltimo, al pilar sobre el cual descansa toda su estructura, al de-
recho al trabajo.

2.3. Los conceptos de derecho al trabajo

¢En qué consiste el derecho al trabajo? ; Tiene cardcter uniforme o, por el
contrario, guarda tras de si, diversas vertientes o manifestaciones?

Para contestar a estas preguntas se hace indispensable una primera para-
da en el articulo que plasmaria en nuestro texto constitucional el mencionado
derecho al trabajo, esto es, el art. 35, cuyo tenor literal dice: “Todos los espafio-
les tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de pro-
fesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién sufi-
ciente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningtn
caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo.” Su apartado segundo
afnade, ademas, que “la Ley regulard el Estatuto de los Trabajadores”.

Sin embargo, a la hora de determinar el contenido concreto del derecho
al trabajo, la doctrina no se ha circunscrito al anterior precepto, del que po-
dria decirse que constituye su mascarén de proa, sino que frecuentemente
suele aludirse a algunas otras normas constitucionales'. Asi, para determi-
nar el contenido del derecho al trabajo resulta imprescindible referirse, a la
clausula del Estado Social del art. 1.1, al art. 25.2 y al art. 40, en sus dos apar-
tados, tanto en lo referente a su apartado segundo, que se refiere a conteni-
dos tipicamente laborales como la formacién, la seguridad e higiene en el
trabajo, la jornada laboral, etc.; como en el primero, que encomienda a los

1 M. C. PALOMEQUE LOPEZ, “La funcién y la refundacién del Derecho del Trabajo,
Relaciones Laborales, num. 13, 2000, pp. 21-31. J. R. MERCADER UGUINA, Derecho del trabajo.
Nuevas tecnologias y sociedad de la informacion, cit., pp. 71-73.

" Vid. JR. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2008, pp. 45-53. R. SASTRE IBARRECHE, EI derecho al trabajo, Editorial Trotta, Madrid,
1996, pp. 69-101. M. R. ALARCON CARACUEL, “Derecho al trabajo, libertad profesional y
deber de trabajar”, Revista de Politica Social, vol. 121, 1979, pp. 26-33.
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poderes publicos, entre otras cuestiones, y “de manera especial”, llevar a ca-
bo una politica orientada al pleno empleo. Precisamente este mandato cons-
titucional, incluido dentro de los derechos y deberes de los ciudadanos provoca
la necesaria referencia a la determinacién, por parte de la Constitucién, del
modelo econémico de nuestra sociedad, a la que también, l6gicamente, sue-
le hacerse referencia, y a la que nos referiremos mas adelante.

Todo esto va a dar lugar a unas especiales dificultades a la hora de de-
terminar el contenido del derecho objeto de este estudio y, ello, no solamen-
te porque se encuentre diseminado en diversos preceptos constitucionales,
sino porque aunque nos concentraramos en su precepto cabecera, los pro-
blemas interpretativos también son importantes.

Comenzando por esto tltimo, las Constituciones en general, y la nuestra
en particular, presentan contenidos flexibles, amplios, eldsticos, que permi-
ten que sean un “marco de coincidencias suficientemente amplio como para
que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo'*”. Este
rasgo aparece de forma especialmente intensa en los derechos fundamenta-
les, que se caracterizan por su ambigtiedad, polivalencia y complejidad en
cuanto a su contenido, rasgos que se acenttian en el caso de los derechos
econdmicos, sociales y culturales® y, en particular, en el del derecho al tra-
bajo. Asi, una lectura superficial del art. 35 CE nos permite darnos cuenta de
la inconstancia de un precepto que encierra un derecho y un deber, la liber-
tad de trabajar o profesional, el derecho a una remuneracién justa, la inte-
gracion social y la especialidad laboral de la no discriminacién.

Si este contenido se integra, como ya quedo dicho, por lo dispuesto en otros
preceptos constitucionales, se puede observar facilmente cémo el derecho al tra-
bajo no puede ser considerado simple y llanamente como el derecho a acceder a
un empleo, lo cual deviene en un especial deber u obligacion para el Estado. El
derecho al trabajo, en su configuracién actual es un derecho amplio y de contor-
nos difusos, lo que no quiere decir que cualquier cosa valga, que cualquier cosa
pueda integrarse en el contenido del derecho al trabajo. No. El deber del jurista
a este respecto es del de determinar tales contenidos, méxime cuando nos en-
contramos dentro del &mbito de los derechos. Lo que ocurre es que el derecho al
trabajo, no es un derecho monolitico, sino de caracter poliforme.

2 Laya mitica STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7.
3 R.SASTRE IBARRECHE, EI derecho al trabajo, cit., p. 124. Sobre los rasgos caracteriza-
dores de tales derechos, en esa misma obra, vid. pp. 73-77.
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De esta forma, bajo el concepto “derecho al trabajo” se engloban una

pluralidad de facultades™ o, si se prefiere, una suerte de “sub-derechos”",

* Esta vision del derecho al trabajo se asemeja la descrita por ALEXY, que entiende los

derechos fundamentales como un “haz de posiciones de derecho fundamental”. A este res-
pecto, vid. R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, 2* Edicién, Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, Madrid, pp. 214-218.

5 Este rasgo determina que el derecho al trabajo tenga un caracter heterogéneo, conglomerado,
que incide a su vez en la ya mencionada dificultad de concrecién de su contenido. Por citar un nuevo
ejemplo, los diversos instrumentos internacionales que reconocen el derecho objeto de nuestro estu-
dio, tampoco le dotan de un caracter monolitico, sino que lo conciben de forma amplia. Asila DUDH
establece: “Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad so-
cial, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la or-
ganizacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. Articulo 23. 1. Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfacto-
rias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discrimina-
cién alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remune-
racion 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 protec-
cion social. 4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus in-
tereses. Articulo 24. Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limita-
cién razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas”. Por su parte, el PIDESC
establece: Articulo 6. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este derecho. 2. 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 la orientaciéon y formacién técnico-profesional, la
preparacién de programas, normas y técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, so-
cial y cultural constante y la ocupacién plena y productiva, en condiciones que garanticen las liberta-
des politicas y econdmicas fundamentales de la persona humana. Articulo 7. Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias que le aseguren en especial: a) Una remuneracion que proporcione como minimo a to-
dos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de nin-
guna especie; en particular, 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 razonable de las horas de trabajo y las variaciones
periédicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos. A estos, podria afiadirse el art. 9,
relativo a la seguridad social. Una configuracién similar se observa en el punto III de la Declaracion
de Filadelfia de 1944, sobre los fines y objetivos de la OIT; o el art. 15, 31 y 32 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE de 14 de diciembre de 2007 a que se refiere el art. 6 del Tratado de Lisboa.
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cuya vulneracién constituiria una lesién de aquél y cuya tutela, proteccion y
desarrollo integran las diversas ramas en que se diversifica el Derecho del
Trabajo. Como sefiala Mundlak, “el derecho al trabajo estd compuesto en
realidad por multiples capas y derechos particulares que estan entreverados

y que son inseparables'®.”

En concreto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido re-
conocer lo anterior cuando, ademas de advertir que “el derecho al trabajo no
se agota en la libertad de trabajar'”” (lo que implicitamente supone una sub-
suncion de aquélla respecto de éste), define el derecho al trabajo de un mo-
do bifronte ya que “supone también el derecho a un puesto de trabajo, y co-
mo tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos
en los articulos 35.1 y 40.1 de nuestra Constitucién, respectivamente. En su
aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determina-
do puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitacion
y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser
despedidos si no existe una justa causa. En su dimensién colectiva, el dere-
cho al trabajo implica ademés 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 poblacién lleva consigo la negacién de

ese mismo derecho para otra parte de la misma'".

Asi las cosas, el derecho al trabajo contiene, segtin el TC, una doble di-
mensién. Una dimension individual, que se concreta en el derecho de todos
a acceder a un puesto de trabajo si se cumplen con las cualificaciones reque-
ridas y en el derecho a la estabilidad en el empleo, entendido no como la
permanencia a toda costa, sino a no ser despedido sin justa causa. En pala-
bras del propio Tribunal, en relacién a este segundo aspecto, “la reaccion
frente a la decisién unilateral del empresario prescindiendo de los servicios
del trabajador [...] es uno de los aspectos basicos en la estructura de los de-
rechos incluidos en ese precepto constitucional [el art. 35] y a su vez se con-

16

G. MUNDLAK., “Derecho al trabajo. Conjugar derechos humanos y politica de em-
pleo”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 126, nam. 3-4, 2007, p. 217.

7" Para la distincion entre ambos conceptos, vid. R. SASTRE IBARRECHE, E! derecho al
trabajo, cit., pp. 87-91. En esa misma obra, también se ofrece las claves histéricas de las que de-
rivan uno y otro conceptos. A este respecto, vid. pp. 23-35. Sobre cémo esta discusién se man-
tuvo ya en los albores de este derecho, vid. ]. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Louis Blanc y
los origenes del socialismo democritico, CES, Madrid, 1989, p. 336-337.

8 La también mitica STC 22/1981, de 2 de julio, en su FJ 8.
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vierte en elemento condicionante para el pleno ejercicio de los demas de la
misma naturaleza, como el de huelga o de sindicacion e incluso del que ga-
rantiza la tutela judicial efectiva [SSTC 7/1993 (RTC 1993\7) y 14/1993
(RTC 1993\ 14)]. En efecto, la inexistencia de una reaccién adecuada contra
el despido o cese debilitaria peligrosamente la consistencia del derecho al
trabajo y vaciaria al Derecho que lo regula de su funcion tuitiva, dentro del
ambito de lo social como caracteristica esencial del Estado de Derecho (art. 1
CE), cuya finalidad en este sector no es otra que compensar la desigualdad
de las situaciones reales de empresario y trabajador a la hora de establecer
las condiciones o el contenido de esa relacién mutua o sinalagmaética, maxi-
me si ello acontece a titulo individual y no colectivo [SSTC 123/1992 (RTC
1992\123), 98/1993 (RTC 1993\98) y 177/1993 (RTC 1993\177)]"*“

Pero también una colectiva, que se concreta en el mandato a los poderes
publicos para llevar a cabo una politica de pleno empleo y que, por consi-
guiente, se encuentra imbricado, cuando no condicionado, por el sistema
econémico acogido por la Constitucién y llevado a cabo en cada momento
por el Gobierno de turno®. Asi entendido, el derecho al trabajo se configura
como un derecho de prestacién que requiere de una posiciéon activa por par-
te del Estado para su satisfaccion.

Por altimo, no pude olvidarse que el derecho al trabajo guarda una inti-
ma relacion con otros derechos fundamentales, como el derecho a la intimi-
dad, a la integridad fisica, al honor, etc. Es la version laboral de estos otros
derechos y que han venido a denominarse, en esta rama del Derecho, como
derechos fundamentales inespecificos®. Su comprension resulta imprescin-
dible para delimitar el “extrarradio” del derecho al trabajo.

¥ STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2.

2 La Constitucién no recoge un sistema econémico concreto sino que, todo lo mas, den-
tro del marco de la a economia social de mercado, permite a cada Gobierno articular una po-
litica econémica de acuerdo con su ideologia, programa de gobierno u oportunidad politica.
Por ello, la satisfacciéon directa del derecho al trabajo entendido como acceso al empleo no re-
sulta posible, por cuanto el reconocimiento de la libertad de empresa en el art. 38 CE, supone
su entero respeto y, por consiguiente, la prestacién directa y exclusiva por parte del Estado.
Sobre la relacion entre el Derecho al trabajo y el modelo econémico de la constitucién, vid. R.
SASTRE IBARRECHE, EI derecho al trabajo, cit., pp. 95-101.

2 M. C. PALOMEQUE LOPEZ, “Derechos fundamentales generales y relacioén laboral:
los derechos laborales inespecificos” en V. SEMPERE NAVARRO (dir.), EI modelo social en la
Constitucion Espariola de 1978, MTAS, Madrid, 2002, pp. 229-248.
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En definitiva, parece que existen buenos argumentos para acoger una
concepcion amplia o extensa del derecho al trabajo®. Asi, no resultaria co-
rrecto identificar derecho al trabajo, simplemente, con derecho al empleo y
no podria decirse, por tanto, como argumento en contra a su consideracion
como derecho, que no puede reclamarse directamente ante los tribunales y,
por consiguiente, protegerse juridicamente. El derecho al trabajo entendido
en un sentido amplio es protegible, con diversas graduaciones, en sus dis-
tintas manifestaciones”. Es posible entender este derecho como un todo,
que opera en unas ocasiones como principios y en otras como una regla®.

2 R.SASTRE IBARRECHE, EI derecho al trabajo, cit., p. 128. Una concepcion amplia del
Derecho al trabajo sirve a Rey para elaborar una sugestiva propuesta relativa a la transforma-
cién de tal Derecho en un Derecho a la integracion social. No obstante, por mas que me resul-
tan enormemente interesantes, sugerentes y de un enorme valor practico, fruto sin duda de
un profundo trabajo, no puedo estar de acuerdo con el planteamiento general, aunque si lo
esté con muchos de los planteamientos de fondo y con la finalidad de la obra. Por una parte,
porque a pesar de apoyar una concepcién amplia del derecho al trabajo, parte indirectamente
de una posicion restringida, al identificar derecho al trabajo y empleo. Por otra, porque, des-
de mi humilde punto de vista, aunque no cabe duda de que ha existido y existe una evidente
conexion entre el trabajo y la integraciéon del individuo en la sociedad, aquél no es mas que
un medio para conseguir tal fin. Asi, el derecho al trabajo tiene una sustantividad propia, dis-
tinta y diferente de la de cualquier otro derecho, por mas que esté conectado con ellos. A mi
modo de ver, lo que Rey nos plantea es la satisfaccién de un derecho no reconocido expresa-
mente, el de la integracién social, mediante la transformacién del Derecho al trabajo y la im-
plantacion de mecanismos como las rentas minimas. Pues bien, si reflexiones tan ttiles como
éstas lograran plasmarse en la realidad, de forma que la integracion social fuera satisfecha
por el Estado, el derecho al trabajo seguiria existiendo (para satisfacer necesidades distintas a
las primarias, para soportar el gasto del Estado y la produccién, etc.), con formas distintas,
transformandose, satisfaciendo quizé otras finalidades, pero sin confundirse con éstas. No
obstante, volveré sobre esta cuestion en el tltimo apartado del presente estudio, ya que el in-
greso basico puede jugar un papel muy relevante en la consideracién del derecho al trabajo,
en su vertiente como derecho al empleo, como un auténtico derecho. Vid. J.L. REY PEREZ, E!
Derecho al Trabajo y el ingreso bdsico. ; Como garantiza el derecho al trabajo?, Dykinson, Madrid,
2007. Con planteamientos similares a los aqui expuestos, vid. R. HERRANZ CASTILLO, “No-
tas sobre el contenido del derecho al trabajo como derecho fundamental”, Derechos y liberta-
des. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, num. 13, 2004, pp. 36-41.

»  Ad. Ex. A. MONTOYA MELGAR, “Ejercicio y garantias de los derechos fundamenta-
les en materia laboral”, Revista de Politica Social, nam. 121, 1979, pp. 315-345.

*  Sostiene esta postura en relacion al derecho al trabajo y sobre la base de las teorias de
ALEXY sobre los derechos fundamentales (se dard una sucinta explicacion mas adelante; ver
entonces bibliografia), R. HERRANZ CASTILLO, “Notas sobre el contenido del derecho al
trabajo como derecho fundamental”, cit., p. 56.
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Ahora bien, dicho esto, no cabe la menor duda de que es esta segunda di-
mensioén la que despierta un mayor interés, posiblemente, por dos motivos:
porque la primera, intuitiva y mas directa definicién del derecho al trabajo es
precisamente la que se refiere a la posibilidad de todo ciudadano a acceder a un
empleo; en segundo lugar porque, su dependencia de la politica econémica lle-
va a hablar de una imposibilidad factica para su satisfaccion y, de ahi, incluso,
su negacion como derecho®. Precisamente éste es el concreto ambito de estudio
del presente trabajo, sobre el que nos centraremos de aqui en adelante.

2.3.  Derecho al Trabajo: ;derechos, principios o reglas?

Para poder terminar de entender qué se entiende por derecho al trabajo
es necesario referirnos, como ya quedo dicho, a la vertiente més probleméti-
ca de este derecho, es decir, a aquella que se refiere al mismo como un “de-
recho al empleo”, como aquella obligacion dirigida, especialmente, a los po-
deres publicos, concerniente a la facilitacién de un puesto de trabajo. En
concreto, se hace preciso determinar ante qué tipo de norma estamos y, de
ahi, el alcance de la obligacion juridica que la misma pudiera derivarse.

A este respecto, como ya hemos visto también, el art. 35 CE define el de-
recho al trabajo como un “derecho” y como un “deber” pero es que, ademés,
la doctrina ha mantenido un intenso debate acerca de su configuraciéon co-
mo una mera indicacién al legislador o los poderes publicos, un “principio
programatico”, o como un auténtico derecho, una obligacion juridicamente
exigible ante aquéllos.

Esta discusion conecta directamente con otra, de contenido algo mas abs-
tracto, pero idéntica en cuanto al fondo, y que se refiere a la naturaleza juridica,
a las diferencias existentes entre principios y normas-reglas, si es que las hay.

A este respecto, uno de los esfuerzos mas destacados en lo que hace a la
construccion de tal diferenciacion es el de Dworkin, para quien, como es sa-
bido, los principios constituyen la pieza clave de su critica al positivismo ju-
ridico de Hart y, a la vez, el sustento de su concepcién del Derecho.

En efecto, Dworkin define las normas (reglas) como estdndares juridicos
“aplicables a la manera de disyuntivas®”, esto es, a modo de “todo o nada”,

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, “El socialismo y el Derecho al trabajo”, Sistema: revista
de ciencias sociales, vol. 97, 1990.
% R.DWORKIN, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, p. 75.
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de tal forma que ante unos hechos dados, si la norma es vélida, se deriva
una determinada consecuencia juridica. Por el contrario, si no lo es, en tal
caso no aporta nada a la decisién que deba tomarse. Ademas, nos recuerda
que las normas pueden contener excepciones, que deben ser tenidas necesa-
riamente en cuenta para que su enunciado sea completo.

Por su parte, los principios son estdndares juridicos que enuncian “una
razén que discurre en una sola direccién, pero no exige una decisién en par-
ticular””. Por consiguiente, los principios no solamente no admiten excep-
ciones, sino que ello es consecuencia de que no establecen una directa conse-
cuencia juridica, por cuanto que su enunciado es tenido en cuenta, junto con
el de otros principios, para adoptar una determinada decisioén final.

De ahi que, a pesar de que normas-reglas y principios “apuntan a deci-
siones particulares referentes a la obligacion juridica en determinadas cir-
cunstancias®”, puedan establecerse una serie de diferencias importantes. A
saber, i) los principios, frente a las normas, tienden a favorecer una determi-
nada decisién o consecuencia juridica, pero por si mismos no la determinan;
ii) los principios gozan de una dimensién de “peso o importancia”, de la que
las normas carecen, lo que determinan que aquellos puedan concurrir en la
construccién de una determinada solucién, mientras que éstas se autoexclu-
yen, eso es, si se aplica una norma, entonces no se puede aplicar otra®.

Tal caracterizacién permite, como deciamos, configurar los principios
en un sentido “fuerte”, despojados de cualquier atadura “nominalista”, juri-
dica, de tal forma que su inclusién en el Derecho determina la negacién de
tres presupuestos basicos del positivismo hartiano: la tesis de la discreciona-
lidad judicial (el ordenamiento juridico es pleno y el juez, gracias a los prin-
cipios, pueden llegar siempre a la tinica solucién, a la solucion correcta); la
regla de reconocimiento, en tanto que no es capaz de explicar la parte del
Derecho que los principios suponen; la obligatoriedad de las normas, por
cuanto ésta puede ser establecida también por los principios, desde un pun-
to de vista juridico, de tal forma que “existe una obligacion juridica siempre
que las razones que fundamentan tal obligacién, en funcién de diferentes

¥ Ibid., p. 76. A este respecto, utilizamos el término “principio” de forma genérica, como

lo hace el autor, si bien debe destacarse su distincién de otras normas préximas como las “di-
rectrices politicas” y “otras pautas”. A este respecto, vid. p. 72-73.

® Ibid., p. 75.

¥ Ibid., pp. 77-80.
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clases de principios juridicos obligatorios, son mas fuertes que las razones o
argumentos contrarios™”

Sin embargo, esta configuracion de los principios y las reglas has susci-
tado la critica de algunos autores. Entre ellos, Prieto sefiala que la anterior
diferenciacién entre ambos tipos de normas puede concebirse en un doble
sentido. En primer lugar, puede entenderse que los principios pueden
orientar una interpretacion normativa dudosa, pero nunca pueden por si so-
los ofrecer una solucién determinada. En segundo lugar, lo que distinguiria
a principios y normas, no es su aplicacién al caso concreto sino que, ex ante,
la propia estructura de las normas permite determinar en qué casos van a
aplicarse y en cuéles no, mientras que eso no es posible en el caso de los
principios. La diferencia radica, por tanto, en la forma en que se aplican
unos y otras, de tal forma que “asi como podemos conocer a ciencia cierta
cuando se impone la solucién prevista en una norma, existe un margen de
duda a proposito de la solucién avalada por un principio®”. A este argu-
mento suele afiadirse otro de cardcter funcional, que entiende las reglas co-
mo normas de cardcter perentorio, frente a los principios, cuya aplicacién
exigen la utilizacion de la técnica de la ponderacion.

Pues bien, en relacién con la primera interpretacion, el propio Prieto uti-
liza el caso concreto de la STC 4/1981, de 2 de febrero como ejemplo de que
un principio (la autonomia municipal) puede servir como fundamento tni-
co de una determinada decision. Por lo que hace a la segunda, tampoco en-
tiende que pueda ser aceptada porque en numerosos casos las reglas no
aparecen como normas completas, que comprendan exhaustivamente del
caso examinado, sino como criterios interpretativos. Estos mismos razona-
mientos pueden servir como contraargumento al de tipo funcional que aca-
bamos de reproducir®.

De una forma similar, contesta a los argumentos en torno al “peso” o
“importancia” de los principios. Pues, en efecto, los problemas no vienen s6-
lo dados por el hecho de concretar un criterio en virtud del cual determinar
la preponderancia de una norma sobre otra, sino que, frecuentemente, la

%0 Ibid., p. 100.

31 L. PRIETO SANCHIS, Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento juridico, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, p. 36. Es lo que otros autores, como también
recoge PRIETO, han denominado como la configuracion “abierta” y “cerrada” de principios
y normas. In ibidem.

% Ibid., pp. 34-36.
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aplicacién de reglas no conlleva necesariamente la expulsiéon de una de ellas
por invalida, como del mismo modo, los principios no son siempre ponde-
rables, pues uno determinara la expulsién de otro en supuestos de antino-
mias totales™.

Otro punto de vista imprescindible a la hora de hablar de principios y
reglas es el de Alexy. Este autor distingue ambos tipos de normas de tal for-
ma que los principios serian “mandatos de optimizacién, que se caracteriza-
rian porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino tam-
bién de las juridicas”; por su parte, las normas son “determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible*”, de tal forma que s6lo caben
dos opciones, o cumplir, o no cumplir la norma. Asi definidos, y de una for-
ma similar a lo que ocurria antes, en caso de colision entre reglas, la tinica
via de solucién posible es la expulsiéon de una de ellas; por su parte, si la
confrontacion es entre principios, es necesario utilizar la técnica de la pon-
deracion. Pues bien, de una forma similar, a este respecto Prieto viene a afir-
mar que, en el &mbito interpretativo, la ponderacién no es una técnica exclu-
siva o inherente a los principios; en el campo de la estructura de la norma,
las reglas no son siempre determinaciones de lo factica y juridicamente posi-
ble, sino que frecuentemente contienen mandatos para su cumplimiento en
la medida mas alta que resulte posible®.

De esta forma, Luis Prieto se sittia en una posicién, en torno a los princi-
pios y las reglas enormemente ttil en relacion a la configuracion general del
derecho al trabajo y su particular vertiente, el derecho al empleo, que aqui
hemos tomado. En efecto, de lo dicho hasta ahora puede deducirse que el
autor rechaza una diferenciacién fuerte entre principios y reglas. “Muy pro-
bablemente, en el lenguaje juridico, los principios no son un determinado ti-
po de normas -aun cuando no puede obviarse que, de modo creciente, el le-
gislador hace uso explicito de esa expresion-, sino cualquier norma en
cuanto adopta una determinada posicion o papel en el razonamiento o argu-
mentacion juridica. Ahora bien, me parece que esto no autoriza a sostener la
existencia de una diferenciacion fuerte o estricta entre normas y principios
ni, consiguientemente, a perder de vista las buenas razones de quienes ofre-

% Ibid., pp. 40-43.

3 R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, cit., pp. 67-68.

% L. PRIETO SANCHIS, Sobre principios y normas. Problemas de razonamiento juridico, cit.,
pp. 44-49.
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cen criterios a favor de una distincion débil**”. Por consiguiente, la diferen-
cia entre uno y otro tipo de norma, no es de estructura, sino que cada norma
va a desempefiar funciones distintas dentro del razonamiento juridico. Di-
chas funciones, vendran dadas como consecuencia de la presencia, en cierto
grado, de determinadas caracteristicas, pero no porque principios y reglas
presenten caracteres que los distingan de forma tajante”.

(Por qué nos resulta esto util? Porque si hemos afirmado que el derecho
al trabajo es un derecho de contornos difusos, que se presenta en algunas
ocasiones como principio y en otras como regla, la consideracion de cudndo
ocurre una cosa y cuando la otra pierde relevancia. En particular, el debate
sobre la consideracién del derecho al empleo como principio o como regla
se traslada a otros campos, como el de la eficacia. Precisamente es en este
ambito en el que centraremos ahora nuestra atencion.

3. EL ESTADO Y EL DERECHO AL TRABAJO ENTENDIDO COMO
DERECHO AL EMPLEO: NUEVOS TIEMPOS, NUEVAS CONFIGU-
RACIONES

Por consiguiente, parece que el problema en torno al derecho al trabajo
entendido como derecho al empleo puede circunscribirse a una cuestién de
eficacia. De hecho, entre la doctrina iuslaboralista, tras las distintas argu-
mentaciones puede vislumbrarse finalmente un debate en torno a la efectivi-
dad de lo dispuesto en los arts. 35 y 40 CE, fundamentalmente®, es decir, si
nos encontramos ante un “brindis al sol” o, por el contrario, ante una verda-
dera norma juridica, ante un auténtico derecho, exigible fundamentalmente
frente al Estado, pero también ante los particulares ex art. 9.1 CE.

Asi, la discusion surge como consecuencia de la confrontacién entre la
realidad y lo plasmado en el ordenamiento juridico. Como ya qued¢ indica-

% Ibid., p. 55.

¥ Ibid., pp. 56-64.

% Por citar algunos ejemplos, J.L. MONEREO PEREZ; C. MOLINA NAVARRETE, “El
derecho al trabajo, la libertad de eleccion de profesioén u oficio: principios institucionales del
mercado de trabajo”, en Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espaiia, Comares, Gra-
nada, 2002, pp. 287-355. ].L. MONEREO PEREZ; C. MOLINA NAVARRETE, “El derecho a la
redistribucién equitativa de la riqueza. El derecho al trabajo”, en Comentario a la Constitucion
socio-economica de Esparia, Comares, Granada, 2002, pp. 1323-1392. M.R. ALARCON CA-
RACUEL, “Derecho al trabajo, libertad profesional y deber de trabajar”, cit.
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do anteriormente, la sociedad de nuestros dias se caracteriza por el desem-
pleo”. Es mas, la concepcion del derecho al trabajo como un derecho al em-
pleo, tampoco se satisfaria del todo en una situacién estable de pleno
empleo porque ;qué es el pleno empleo? A este respecto, los economistas
nos recuerdan que, por la propia naturaleza del mercado de trabajo (y casi
de cualquier mercado) no resulta posible, “ni deseable”, llegar una tasa de
desempleo nula o, lo que es lo mismo, una tasa de empleo total. Por consi-
guiente, la situacién de pleno empleo, desde un punto de vista econémico,
se caracteriza por tener una cierta tasa de paro. El problema estriba en que
no parece posible determinar con exactitud cual es esa concreta tasa de paro,
indicativa de la situaciéon de pleno empleo. De hecho, las cifras que se han
dado han variado a lo largo del tiempo, por mas que en los dltimos afios
exista una cierta unanimidad en situarla en torno a un 4-5% en EE.UU y un
6% en Europa®. Sea como fuere, la consecuencia juridica que de esto se deri-
va es que no parece posible facticamente garantizar, stricto sensu, un derecho
al empleo a toda la poblacion, ni siquiera cuando se logra pleno empleo. Por
consiguiente, cuando nos referimos al derecho al pleno empleo nos estamos
refiriendo a lograr la situacién de pleno empleo en el sentido en que ello es
posible, esto es, de acuerdo con la definicién econémica del concepto‘“.

Esta aclaracion resulta asi imprescindible a la hora de contrastar reali-
dad juridica y realidad féctica y, en todo caso, para proceder a una evalua-
cion de la efectividad misma del derecho que venimos estudiando.

Pues bien, dicho esto, quiza una de las posturas més robustas sobre el
rechazo del derecho al trabajo como un auténtico derecho sea la mantenida
por el profesor Peces-Barba*. Se trata ésta de una postura radical, en el sen-
tido de que se refiere a la raiz misma del problema. En efecto, plantea una

¥ Algunas interesantes reflexiones sobre la caracterizacién de nuestra sociedad como la

sociedad del desempleo pueden encontrarse en M. GAGGI; E. NARDUZZI, Pleno desempleo,
Lengua de Trapo, 2009.

4 C.R.MCCONNEL; S.L BRUE.; D.A. MACPHERSON, Economia Laboral, 7* Edicién, Mc
Graw Hill, Madrid, 2007, pp. 518-519.

#1 Sobre como ha evolucionado la concepcién econémica de esta nocion puede consul-
tarse P. HARVEY, “Benchmarking the right to work” en S. HERTEL y L. MINKLER, Economic
rights. Conceptual, measurement and policy issues, Cambridge University Press, 2007, pp. 120-
122.

# De una forma monografica, en G. PECES-BARBA MARTINEZ, “El socialismo y el De-
recho al trabajo”, cit. También puede consultarse, G. PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de
derechos fundamentales. Teoria General, EUDEMA, Madrid, 1991, cap. 4.
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propuesta concreta, la del abandono de la consideracion del derecho al tra-
bajo como tal, ante la realidad del “divorcio” existente entre la sociedad, en-
tre la realidad social, y el texto constitucional®, consciente, ademas, de su
origen historico.

Esta propuesta se realiza en el marco de una teoria concreta. Como es
sabido, y el propio autor explica, la conocida como “teoria dualista”, se ve
completada y ampliada con la “visién integral de los derechos fundamenta-
les” que tiene, como principal novedad, la incorporacion de la eficacia como
pardmetro, junto con la validez y la justicia, para la construccién de una
completa teoria de los derechos fundamentales. A este respecto, uno de los
motivos que llevan a la incorporacién del mencionado pardmetro es precisa-
mente la “escasez”, por cuanto permite analizar la implantacién de los dere-
chos fundamentales en la realidad, observar los obstaculos o impedimentos
para su implantacion real en la sociedad (veremos a continuacién que la es-
casez repercute ademas en el hecho de que una determinada pretensién mo-
ral sea generalizable, aspecto en el que Peces-Barba quiza incide més que en
el anterior*).

De esta forma, bajo la vision integral, los derechos fundamentales son: i)
pretensiones moralmente justificadas; ii) positivizadas o incorporadas técni-
camente a una norma; iii) actuantes en la vida social y, por tanto, condicio-
nados por la existencia de factores de indole econémico social y cultural®.

Asi, en relacion con el primero de los elementos, para poder hablar de
una pretension moralmente justificada resulta imprescindible que sea gene-
ralizable, esto es, “susceptible de ser elevada a una Ley general”. A este res-
pecto, ademas, se afirma que “esta exigencia comunica también con la terce-
ra de las condiciones para la existencia de un derecho fundamental, de
carcter factico, propio de la realidad social**”. De ahi quizé que el elemento
de la escasez constituya también un vaso comunicante entre el primer y ter-
cer condicionamiento, como habiamos adelantado, por cuanto que incide en

® Lo curioso es que este realidad no la extienda a otros derechos como el de la vivienda

(vid. p. 95). Un reproche similar puede encontrarse en F.J. ANSUATEGUI ROIG, “ Algunas re-
flexiones sobre la vision integral de los derechos. Comentario del libro de Gregorio Peces-
Barba “Curso de derechos fundamentales (I, Teoria General)””, Derechos y libertades. Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, ntm. 2, 1993, p. 664.

“  G.PECES-BARBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamentales. Teoria General, cit., p. 95.

* Ibid., pp. 95-98.

% Ibid., p. 95.
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el factor de la generalidad y, a su vez, se configura como un condiciona-
miento factico esencial.

Ahora bien, debe advertirse que cuando Peces-Barba habla de “esca-
sez”, no se refiere a cualquier tipo, sino a una en concreto, a la “escasez en
sentido fuerte”, es decir, aquélla que se caracteriza por que los bienes no se
pueden repartir, dicho de otra forma, “la suma total de esos bienes no se pu-
de dividir para que todos puedan participar de alguna manera en ella”. Esta
caracterizacion se contrapone a la “escasez en sentido amplio”, “donde cabe
un reparto que alcance a todos. Incluso muchos derechos econémicos, socia-
les y culturales, como el derecho a la educacién, a la salud o a la vivienda,
tiene precisamente su razén de ser en una accién positiva de los poderes pu-
blicos para repartir una escasez, que los particulares, titulares de los dere-
chos no podrian alcanzar con la Ley del mercado. La escasez que impide la

existencia de un derecho fundamental es la primera, y no la segunda*”.

Pues bien, la aplicacién de la teoria descrita al caso concreto del derecho
al trabajo, supone la negacién del mismo y, como se dijo, la consiguiente
propuesta del autor de desembarazarse “de una promesa incumplida y de
imposible cumplimiento, de una rémora, justificada en el pasado, pero que
hoy puede ser una gigantesca hipocresia, un Cant, por mantener una purita-
na ortodoxia®”. ;Por qué?

Por lo que hace al primero de los elementos, que el derecho al trabajo sea
pretension moral justificada, el propio autor sostiene que existen buenos argu-
mentos para considerar que asi es®. Sin embargo, el problema viene dado por
el hecho de que la escasez impide sostener que el derecho al trabajo sea una
pretension moral generalizable. “Seguir sosteniendo que el trabajo es una exi-
gencia para la autonomia moral del hombre seria condenar a una parte impor-
tante de la humanidad a la imposibilidad de su realizacién integral”. De esta
forma, “la escasez de trabajo, condicién real de la sociedad actual, condiciona,

si no imposibilita, el mantenimiento de la pretension moral al trabajo™”.

Y In Ibidem.

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, “El socialismo y el Derecho al trabajo”, cit., p. 8. Por
su parte, Ansudategui recopila algunos en relacién con la obra de este mismo autor ya citada,
Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. A este respecto, vid. F.J. ANSUATEGUI
ROIG, “Algunas reflexiones sobre la vision integral de los derechos. Comentario del libro de
Gregorio Peces-Barba “Curso de derechos fundamentales (I, Teoria General)””, cit., p. 662.

4 G. PECES-BARBA MARTINEZ, “El socialismo y el Derecho al trabajo”, cit., p. 8.

X Ibid., p. 9.
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En segundo lugar, esos mismos argumentos sirven para negar el tercero
de los requisitos, el relativo a su posibilidad de ser eficaces como consecuen-
cia de que los diversos condicionantes econémicos, sociales o culturales im-
posibiliten su arraigo social. De este modo, el hecho mismo de la escasez de
puestos de trabajo determina la imposibilidad de su realizacion juridica.

Por lo que respecta la positivizacion de esa pretension moral justificada en
que consistiria el derecho al trabajo, sefiala que tampoco resultaria posible en
un ordenamiento juridico que, como el nuestro, reconoce la libertad de empre-
sa (art. 38 CE). Asi, su positivizacién como derecho exigiria, segtin el autor, la
coincidencia entre el obligado juridicamente y el empleador. En una economia
mixta en la que, a pesar del importante peso que la Administraciéon Pablica tie-
ne como empleadora, no es la tnica ni la mas importante, no parece factible la
imposicién de tal suerte de obligacion a los sujetos privados, sin que ello su-
ponga una negacion de la libertad de mercado. Por consiguiente, la tinica via
posible para la realizacién juridica de este derecho seria la de la planificacién
en una economia centralizada. Ademas, ello exigiria expresos mecanismos de
tutela para el supuesto de vulneracién del derecho al empleo o, correlativa-
mente, el incumplimiento de sus obligaciones por parte de los empleadores, lo
que supondria de nuevo, una negacion del propio sistema econémico.

Estas brillantes ideas, sucintamente expuestas, hacen surgir inmediata-
mente multiples interrogantes. Intentando sistematizar cada uno de ellos,
podriamos comenzar por el concepto mismo de escasez que, como vemos es
la base de gran parte de los problemas que la consideracién del derecho al
trabajo como un auténtico derecho parece suscitar. A este respecto, quizé
puedan ayudarnos perspectivas distintas a la juridica y a la filoséfica. Asi
las cosas, no puede existir mejor recurso que el relativo a los conceptos de
una ciencia, la economia, que se define a si misma como aquélla que tiene
por objeto la asignacion de recursos o bienes “escasos”, que adjetiva precisa-
mente como “econdmicos”, por revestir esta precisa caracteristica®. Ademas
si, como vemos, el problema parece que esta fuertemente ligado al mercado
y su funcionamiento, recurrir a sus principios y normas de funcionamiento
puede resultarnos de utilidad.

' Las distintas definiciones que sobre la economia se han dado coinciden en subrayar

dos elementos basicos, a saber, la asignaciéon o reparto y la escasez. Por citar un ejemplo:
“economia es el estudio de como las sociedades utilizan recursos escasos para producir bie-
nes valiosos y distribuirlos entre distintas personas”. P.A. SAMUELSON; W.E. NORDHAUS,
Economia, 18 Edicion, Mc Graw Hill, Madrid, 2006, p. 4.
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Pues bien, en economia, cuando un bien no es susceptible de reparto, no
es porque sea escaso, sino porque es muy abundante, como el agua, el aire,
la luz del Sol. Son bienes no econémicos, bienes que no interesan a la econo-
mia porque pueden ser disfrutados por todos. La economia, como se ha di-
cho, se interesa por los bienes que son escasos y, a este respecto, entiende
que la forma mas 1til de proceder a su reparto o asignacién es mediante un
mecanismo denominado mercado, como es de sobra conocido. Lo que ocu-
rre es que en ocasiones, por diversas circunstancias, el mercado no cumple
del todo bien su funcién, no cumple con su papel correctamente, lo que exi-
ge y habilita la intervencién del Estado. Es mas, en algunas ocasiones el re-
parto que realiza el mercado no es 6ptimo, desde un punto de vista politico-
social. En tales casos, se exige también que el Estado intervenga para alcan-
zar ese “Optimo social”.

Piénsese, por ejemplo, en la reforma sanitaria que se esta en estos mo-
mentos estudiando en Estados Unidos™. El mercado asigna el bien “asisten-
cia sanitaria” de tal forma que cerca 45 millones de ciudadanos de la pobla-
cion estadounidense quedan sin cobertura. La sociedad, no obstante, a
través de sus representantes, entiende que esa asighaciéon no es 6ptima des-
de un punto de vista social, por lo que ha exigido una reforma al respecto.

Por consiguiente, y en definitiva, en relacién al derecho al trabajo (y en re-
lacién a otros derechos econémicos, sociales y culturales), no creemos que nos
encontremos ante un bien escaso desde un punto de vista “fuerte”, sino ante
un bien escaso desde un punto de vista “econémico”, lo que podra exigir, y de
hecho asi lo exige nuestra Constitucion, la intervencion del Estado™.

Asi, en el caso que analizamos, no es que un bien, por su propia natura-
leza, no sea susceptible de reparto que alcance a todos™. El problema radica

% No entraré aqui, porque no es el objeto, acerca de la naturaleza técnica, desde un pun-

to de vista econdémico, del bien “asistencia sanitaria”, es decir, donde se encuentra situado en
el segmento que tendria en sus extremos a los bienes ptblicos y privados. Me referiré por
tanto a él como un bien “privado” puro o, si se prefiere, simplemente a las circunstancias de
hecho, desde un punto de vista no técnico

% En un sentido similar, F.J. ANSUATEGUI ROIG, “Algunas reflexiones sobre la vision
integral de los derechos. Comentario del libro de Gregorio Peces-Barba “Curso de derechos
fundamentales (I, Teoria General)””, cit., pp. 462-464.

*  Como puede deducirse de lo dicho hasta ahora, el concepto de escasez en sentido am-
plio resulta contradictorio desde un punto de vista econémico ya que un bien que es suscep-
tible de reparto entre todos los sujetos, no seria escaso, por lo que no mereceria atenciéon des-
de el ambito de la Economia.
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en que el mercado no es capaz de abastecer a toda la poblacion de una forma
6ptima socialmente, por lo que ésta decide que el Estado intervenga. Esto
mismo ocurre con otros derechos de la misma familia. Anteriormente he-
mos citado la asistencia sanitaria. En el caso de nuestro pais (art. 43 CE), se
ha optado, al menos por el momento, por garantizar una cobertura univer-
sal y gratuita, lo que ha exigido un fuerte posicionamiento por parte del sec-
tor publico. Del mismo modo, en el caso de la vivienda (art. 47 CE), se exige
a los poderes publicos que articulen los mecanismos necesarios para que to-
dos los sectores de la poblacion puedan acceder a este derecho, atin cuando
los precios del mercado lo hiciera inviable en relacién con su posicién eco-
noémica.

Si esto es asi, no habria diferencias, como ya se dijo, entre el derecho al
trabajo y otros derechos econémicos, sociales y culturales, como el derecho a
la vivienda. Entonces, el problema de la escasez se desvirtta y los focos pa-
san a concentrarse en la capacidad del Estado para lograr alcanzar un 6pti-
mo social desde el punto en que el mercado se sitta.

De hecho, ésta es la idea, la capacidad del Estado para lograr un 6ptimo
social, que acompafa al derecho al trabajo practicamente desde su naci-
miento. Blanc, partiendo de la critica de la libertad e igualdad formales y
proponiendo a cambio la libertad y la igualdad reales, esto es, la libertad co-
mo medio para conseguir sus fines y la igualdad como la satisfaccion de las
necesidades, vislumbré un derecho al trabajo caracterizado por ser una via
para que todos los ciudadanos fueran propietarios, en el bien entendido de

que era un medio a partir del cual garantizar la existencia de la colectivi-
dad™.

Por otra parte, una segunda objecion era la relativa a su positivizacion.
A este respecto se nos decia que en una economia mixta, con garantia de la
libertad de empresa, no podian establecerse obligaciones del calibre de las

% Blanc y otros socialistas de la época no negaban el derecho a la propiedad, si bien con-

sideraban que debia ser limitado y generalizado como forma de garantizar la existencia de
todos los seres humanos. De esta forma, se ha dicho que “el derecho al trabajo se basa en una
concepcion fuerte del derecho a la existencia, que supone algo més que el mero sobrevivir; es
una exigencia de la dignidad humana, asi como de la libertad y la igualdad”. J. GONZALEZ
AMUCHASTEGUI, Louis Blanc y los origenes del socialismo democritico, cit. p. 344. En este mis-
mo sentido, el de conectar derecho al trabajo y derecho a la existencia, considerando el prime-
ro una especialidad del segundo, pero distinguiéndolos en todo caso, vid. A. MENGER, EI de-
recho al producto integro del trabajo, Comares, Granada, 2004, pp. 12-27.
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comprendidas en el derecho al trabajo a los sujetos privados sin que esto su-
ponga una negacién de aquélla. Para ver si esto es asi, es necesario compro-
bar quiénes son los sujetos pasivos de la norma y qué tipo de obligaciones se
establecen para cada uno de ellos, si es que alguna se establece. De lo dicho
hasta ahora y de lo dispuesto en el art. 9.1 CE, se deduce que dos van a ser
los titulares pasivos, el Estado pero, también, lo sujetos privados. Por lo que
respecta al tipo de obligaciones que la norma les impone, estd intimamente
conectada con la conclusién anterior: seran una serie de obligaciones que, de
acuerdo con la naturaleza de uno y otro, permitan alcanzar ese 6ptimo so-
cial. A este respecto, como veremos, en la actualidad la mayor parte de las
obligaciones recaen sobre el Estado. El derecho al empleo es hoy, funda-
mentalmente, un derecho frente al Estado, lo que no quiere decir que sobre
los sujetos privados no exista ningtn tipo de obligacién juridica, ni que en el
futuro esto tenga que ser necesariamente asi.

A este respecto, entre la doctrina iuslaboralista, aunque ésta es obviamen-
te una cuestion discutida®, no han faltado esfuerzos para intentar concretar
un contenido minimo del derecho al empleo”. Asi, intentado superar la par-
quedad de los arts. 35 y 40 CE con una interpretacion conforme a la abundan-
tisima normativa internacional sobre empleo (art. 10.2 CE), se puede concretar
un contenido minimo que, aun dejando un amplio margen de actuacién al le-
gislador, determina una serie de obligaciones basicas en materia de empleo.
“Que el legislador cuenta, en la articulacién de esta politica de empleo, con un
amplisimo d&mbito de decision [...] no ofrece duda alguna. Pero no es tampoco
dudoso que no estamos en absoluto ante una técnica de “delegacién en blan-

co” de legislador constituyente a favor del legislador constituido™”.

Asi las cosas, el derecho al empleo se configura como un auténtico derecho
de caracter bifronte. Por una parte, nos encontrariamos con una vertiente insti-

% Una sintesis de este debate y algunas respuestas al respecto pueden encontrarse en

M.R. ALARCON CARACUEL, “Derecho al trabajo, libertad profesional y deber de trabajar”,
cit., pp. 20-26.

¥ Vid. ]J.L. MONEREO PEREZ; C. MOLINA NAVARRETE, “El derecho a la redistribu-
cién equitativa de la riqueza. El derecho al trabajo”, cit. Debe completarse la lectura inexcusa-
blemente con el capitulo de estos mismos autores en esa misma obra, ].L. MONEREO PEREZ;
C. MOLINA NAVARRETE, “El derecho al trabajo, la libertad de elecciéon de profesiéon u ofi-
cio: principios institucionales del mercado de trabajo”, cit. Es mas, este tltimo capitulo con-
tiene una expresa referencia a la postura de Peces-Barba en las pp. 313-324.

% J.L. MONEREO PEREZ; C. MOLINA NAVARRETE, “El derecho a la redistribucién
equitativa de la riqueza. El derecho al trabajo”, cit., p. 1333.
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tucional, que asegura la existencia de una politica de empleo y que actuaria no
solamente ante pretensiones de eliminacién, sino ante todo tipo de desvirtua-
cién que dafiara su contenido minimo, de tal forma que la hiciera irrecognosci-
ble. Asi, se pone como ejemplo la inconstitucionalidad de una propuesta legisla-
tiva que tuviera como objeto “eliminar de raiz” los servicios publicos de
empleo”. Por otra parte, una vertiente de derecho subjetivo, consistente en ser
beneficiario de una politica efectiva de empleo. El derecho al empleo supondria
asi, “por imperativo constitucional, derecho a acceder, no a un puesto de trabajo
en concreto, sino a una organizacion de servicios, procedimientos o medios es-

tablecidos por los poderes publicos para facilitarle tal ocupacion®”.

De esta forma, el art. 40 CE se convierte en una norma instrumental del art.
35 CE, caracterizada por tres aspectos basicos: i) es una norma que establece es-
pecificas garantias de efectividad respecto del art. 35 CE, es decir, respecto del
derecho al trabajo. Asi, se establece una garantia primaria sin la cual el derecho
al empleo quedaria en papel mojado, que es la existencia de una politica ptblica
orientada a la consecucién del pleno empleo, que se complementan con una se-
rie de garantias secundarias que incentivan la consecucién de tal fin. ii) Es una
norma atributiva de competencia a los poderes publicos para la definicién y
puesta en marcha de las politicas de empleo. Se trata asi de un verdadero apo-
deramiento para la intervencion publica en el mercado dentro del limite del res-
peto a la libertad de empresa, pero garantizando el derecho al empleo. iii) Es
una norma limitadora del ejercicio soberano de los derechos individuales®.

Pero mas alla del articulo 40 CE, y considerando el derecho al empleo
como un todo, lo cierto es que la Constitucion establece una serie de técnicas
que vendrian a determinar ese contenido minimo del que venimos hablan-
do: a) el establecimiento principio de igualdad en el acceso al empleo; b) la
consideracion de que “el empleo es un valor afiadido a la politica econémica

que no puede confiarse a los automatismos del mercado®”; c) la garantia

¥ Ibid., p. 1340.

80 Ibid., p. 1341.

St Ibid., p. 1336.

A este respecto, resulta esclarecedor la afirmacién contenida unas lineas mas adelante,
y que coincidirfa con lo manifestado anteriormente en torno a la relacién derecho del empleo
y mercado: “si el legislador constituyente ha considerado necesario llamar la atencién sobre
la especial necesidad de una politica de pleno empleo es porque acepta que no basta con las
politicas de acompafiamiento al crecimiento econémico, aunque éste es una condicion sine
qua non, sino que es necesario delimitar un contenido especifico, un “plus ocupacional” a la
politica econémica: las politicas activas”. Ibid., p. 1349.
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institucional relativa a la existencia de servicios de colocacion, publicos y
gratuitos; d) la redistribucién social y territorial del empleo; e) la garantia
institucional de la formacion profesional y del autoempleo colectivo®.

Todo ello determina, por tanto y en dltima instancia, la existencia de to-
da una serie de obligaciones especialmente dirigidas, como se dijo, a los po-
deres publicos, pero que tampoco son ajenas a la sociedad civil en general.
Piénsese, si no, cudl es el origen dltimo de la obligacién empresarial de res-
peto y facilitacion de la formacion y reciclaje de los trabajadores®.

Atn quedaria, no obstante, un tltimo aspecto para cerrar este segundo
campo de debate, el de la existencia de mecanismos efectivos de tutela. De
lo dicho hasta ahora puede deducirse facilmente la existencia de concretos
aspectos directamente exigibles. No obstante, considerando el derecho en su
conjunto, no parece que este fuera un obstaculo relevante si se considera la
comun aceptacién de “derechos debilitados” cuya garantia altima se concre-
ta por la via infraconstitucional.

Por altimo, atin podria hacerse referencia a una tltima cuestién de de-
bate, cual es la relativa a la eficacia 0o, més concretamente, al condiciona-
miento que la visién integral parece hacer de los derechos fundamentales a
la realidad factica y, fundamentalmente, econémica, al menos en lo que al
derecho al trabajo se refiere.

Es ésta una cuestion, sin embargo, enormemente compleja y profunda,
que excede con mucho del objeto y pretensiones del presente trabajo. Por
ello, dejaremos apuntadas simplemente unas notas, que coadyuven a termi-
nar de perfilar la concreta vision que del derecho al trabajo en general, y su
concreta vertiente el derecho al empleo, en particular, se ha intentado des-
cribir.

Asi, en primer lugar, el rechazo del derecho al trabajo (o de cualquier
derecho econdémico, social y cultural) como derecho fundamental por una
supuesta imposibilidad factica actual, no solamente no resulta del todo co-

6 J.L. MONEREO PEREZ; C. MOLINA NAVARRETE, “El derecho a la redistribucién
equitativa de la riqueza. El derecho al trabajo”, cit., pp. 1348-1352.

#  Todo ello da lugar a una suerte de derecho “multidimensional”. P. HARVEY, “Bench-
marking the right to work” cit., pp. 123-125. Ante esta realidad, este mismo autor ha plantea-
do férmulas para la consecucion del equivalente funcional al pleno empleo, entre las que des-
taca la creacion directa de puestos de trabajo por parte del Estado. A este respecto debe
consultarse, P. HARVEY, “Human rights and economic policy discourse. Taking economic
and social rights seriously”, Columbia Human Rights Law Review, 2002, pp. 363-461.
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rrecta a la luz de lo explicado anteriormente, sino que resulta atin mas cues-
tionable desde una perspectiva futura, por mas que puede servir de funda-
mento a una petrificacion del elenco de derechos fundamentales.

En efecto, los derechos reconocidos actualmente en nuestra Constitu-
cion, y muy especialmente los derechos de segunda generacion, presentan
una potencialidad de desarrollo importante, en si mismos considerados, y
mas atn teniendo en cuenta los numerosos cambios sociales que se vienen
desarrollando. En particular, por lo que al derecho al empleo se refiere, su
presente y futuro préximo no sélo esta intimamente ligados a aspectos
cuantitativos como los que se han explicado, sino muy significativamente a
la vertiente cualitativa, es decir, se propugna que la Constitucién ordena, no

solamente se tiene que generar empleo, sino que el empleo ha de ser de cali-
dad®.

Desde una perspectiva pasada, seguro que hace cien o ciento cincuenta
afos resultaba inimaginable que todos los ciudadanos de un Estado, con in-
dependencia de su nivel de renta y sexo pudieran elegir a sus gobernantes
(incluyendo el importante coste econémico que el ejercicio de este derecho,
con las debidas garantias, conlleva); que todos los espafioles tendrian asis-
tencia sanitaria de forma universal y gratuita, o que la educacién basica re-
vestiria también las mismas caracteristicas. Sin embargo, hoy esto es posible
por multiples motivos. Entre los de indole econémico, gracias al estableci-
miento de un sistema tributario moderno, también inimaginable hace un
tiempo.

En definitiva, los derechos juegan un papel fundamental como motor
del cambio social. No solamente la realidad cambia el Derecho, sino que, en
muchas ocasiones, el Derecho cambia la realidad. Permitanseme dos ejem-
plos mas: ;acaso no esta cambiado la consideracién y tratamiento que la so-
ciedad dispensa al colectivo homosexual tras la aprobaciéon de la reforma
del Codigo civil que permite los matrimonios entre personas del mismo
sexo? ;estd cambiando la respuesta social ante la violencia de género tras la
aprobacion de la Ley integral al respecto?

Asi, coincido con quienes creen que “no se debe olvidar la funcién uté-
pica y liberadora de los derechos. La historia de los derechos es la de la
constante reivindicacion, la de la permanente oposicién y presién al statu
quo. Es una funcién de la que los derecho no deberia desprenderse, ya que

S Ibid, p. 1341.
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ese dia perderian su papel emancipador®®”. Lo contrario supone, como de-
cfamos, una petrificacion de nuestro sistema de derechos fundamentales o,
cuando menos, la consideracién de que su futuro tnicamente viene dado
por la incorporaciéon de nuevos derechos, como si “todo estuviera hecho”
respecto de los derechos de segunda generacion.

Sea como fuere, mas all4 de la consolidacion y desarrollo continuo de los
derechos econémicos, sociales y culturales, quizd menos maduros juridica-
mente hablando que sus antecesores a pesar del paso del tiempo, lo cierto es
que los continuos cambios que experimenta nuestra sociedad, con que comen-
zdbamos el presente trabajo, imponen también una continua transformacion.

Algunas de ellas, se circunscriben al concreto ambito del derecho que
hemos venido estudiando®; otras, puede que traspasen los limites que le
son propios, al menos como ha sido explicado aqui®; pero uno y otros de-
muestran que nos encontramos ante un derecho muy vivo, precisamente

porque se puede y queda mucho por hacer.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES FINALES

El derecho al trabajo es un derecho ya de larga tradiciéon en los ordenamien-
tos juridicos occidentales. Las circunstancias actuales son muy distintas a las del
momento en que nacid, pero no son obstaculo para que su desarrollo continte y
para que los cambios del momento presente no sean aprovechados como opor-
tunidades en ese desarrollo y consolidacién como derecho.

Esto debe ser asi, tanto si entendemos el derecho al trabajo desde un

punto de vista amplio, como si nos centramos en la concreta vertiente que
hemos denominado derecho al empleo.

% FJ. ANSUATEGUI ROIG, “Algunas reflexiones sobre la visién integral de los dere-
chos. Comentario del libro de Gregorio Peces-Barba “Curso de derechos fundamentales (I,
Teoria General)”, Derechos y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nam. 2, 1993,
p- 664. En este mismo sentido, ya algtn autor clasico puede encontrarse que “el derecho al
trabajo, precisamente porque se enlaza con nuestra organizacién social de derecho privad y
la completa (...), es muy adecuado para servir de forma de transicién, pero también es cierto
que, si alguna vez se ha de reconocer y realizar, s6lo serd el punto de partida de un nuevo
progreso”. A. MENGER, El derecho al producto integro del trabajo, cit., p. 149.

% Una buena sintesis puede encontrarse en J.L. REY PEREZ, EI Derecho al Trabajo y el in-
greso bdsico. ; Como garantiza el derecho al trabajo?, cit., pp. 162-178.

% Vid. ].L. REY PEREZ, El Derecho al Trabajo y el ingreso bisico. ;Como garantiza el derecho
al trabajo?, cit. en relacién con lo comentado en la nota 22.
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Asi, en relacién con el primero, hemos visto que las dificultades inter-
pretativas son importantes, no solamente por la amplitud, flexibilidad o
elasticidad propia de este tipo de derechos, sino muy especialmente por su
dispersion normativa dentro del cuerpo constitucional. Al margen de ello,
se ha intentado presentar el derecho al trabajo como un derecho amplio y de
contornos difusos; un derecho no monolitico, sino de carédcter poliforme,
conglomerado. Un derecho, en definitiva en el que se engloban una plurali-
dad de facultades o subderechos, cuya vulneracién constituiria una lesion
de aquél y cuya tutela, proteccion y desarrollo integran las diversas ramas
en que se diversifica el Derecho del trabajo.

Cualquier estudio riguroso acerca de la naturaleza juridica de este dere-
cho deberia tener presente esta realidad, so pena de convertirse en un andli-
sis sesgado y, por ende, infructuoso.

No obstante, dicho esto, es cierto que es una de sus concretas manifesta-
ciones la que parece suscitar mayor interés, la que resulta més polémica. Es-
ta dimensioén, que consistiria, grosso modo, en el derecho acceder a un puesto
de trabajo, es lo que hemos denominado como “derecho al empleo” y a la
que hemos dedicado el resto de trabajo, conscientes de las dificultades y del
caracter conflictivo que lleva aparejado su estudio.

A este respecto, hemos intentado demostrar que el principal problema
del derecho al empleo no es un problema de “estructura”, sino de “eficacia”.
En efecto, la cuestion no estriba tanto en su consideracién como un principio
o como una regla, sino en la eficacia misma de la norma. De esta forma, en el
marco de una diferenciacion suave o débil entre principios y reglas, se con-
sigue un mejor encaje juridico del derecho del trabajo y de su concreta mani-
festacion como derecho al empleo, por cuanto que, presentado como un de-
recho de contornos difusos, aparecerd en unas ocasiones como principio y
en otras como regla.

Asf las cosas, centrado el debate en una cuestion de eficacia se hacia ne-
cesario, antes de entrar en cualquier tipo de reflexién, una precisiéon concep-
tual, cual es la relativa al “pleno empleo”. Ciertamente, si se desea valorar la
eficacia del derecho al empleo resulta imprescindible determinar qué es el
pleno empleo, como situacion hipotética en que se logra satisfacer aquél.
Pues bien, la economia parece ser la ciencia mas adecuada para responder a
esta cuestion: el pleno empleo no consiste en lograr una tasa de desempleo
nula o una tasa de empleo total, sino que siempre va a existir una pequefia
tasa de desempleo, inherente al sistema, al funcionamiento mismo del mer-
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cado de trabajo. Por consiguiente, cuando hablamos de pleno empleo, nos
referimos a alcanzar dicha tasa.

Sobre la base del concepto econémico de pleno empleo, nos hemos
adentrado en la cuestion de la eficacia, tomando como referencia la postura
que sobre este concreto derecho tiene el profesor Peces-Barba, enmarcada en
su vision integral de los derechos fundamentales.

En este concreto escenario de debate hemos abogado por la considera-
cion del concepto de escasez, de nuevo, desde un punto de vista econémico.
De esta forma, cuando hablamos del derecho al trabajo entendido como de-
recho al empleo, o de otros derechos econémicos, sociales y culturales, no es
que nos encontremos ante un derecho afectado por la escasez desde un pun-
to de vista “fuerte”, sino desde un punto de vista econémico. El problema
no es que un bien, por su propia naturaleza, no sea susceptible de reparto
entre todos, sino que el mercado no es capaz de abastecer a la poblacién de
una forma socialmente 6ptima, por lo que ésta decide que el Estado inter-
venga. Si esto es asi, el problema de la escasez se desvirtaa y los focos pasan
a concentrarse en la capacidad del Estado para lograr alcanzar ese 6ptimo
social.

En segundo lugar, también hemos presentado objeciones a la supuesta
imposibilidad de su positivizaciéon como derecho en un ordenamiento juri-
dico que, a su vez, garantiza la libertad de empresa en el seno de una econo-
mia de mercado. A este respecto, se han recopilado algunos de los esfuerzos
mas brillantes por concretar el contenido de este derecho y, por ende, el haz
de obligaciones dirigidas fundamentalmente a los poderes publicos, pero
también a los particulares. Asimismo, por lo que hace a su tutela, se ha re-
cordado la comun aceptacion de “derechos debilitados”, cuya garantia tlti-
ma se concreta por via infraconstitucional.

Por dltimo, hemos dejado unas pinceladas en torno a la cuestion mas
conflictiva de la vision integral, cual es la relativa al condicionamiento de los
derechos a la eficacia o, si prefiere, a la realidad factica, intentando circuns-
cribirnos al concreto ambito de debate del presente trabajo.

A este respecto, hemos diferenciado dos campos bien distintos. El pri-
mero, su consideracion presente, en el que lo dicho anteriormente tiene co-
mo objeto precisamente desvirtuar tal objecion. El segundo, su considera-
cion futura, en el que queda atin mucho margen de desarrollo y el que,
ademas, los continuos cambios sociales imponen nuevas realidades, nuevas
necesidades, a las que este derecho debe responder, lo que determina su
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transformacién. De esta forma nos encontramos con un derecho que trans-
forma la realidad y que se transforma con la misma.
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