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			PRÓLOGO A LA QUINTA EDICIÓN

			«Leyes y Derechos herédanse de generación en generación... ¡Ay de ti que te tocó ser nieto! Del Derecho que nació con nosotros, de ése, por desgracia, ¡no se trata jamás!»

			GOETHE, en Fausto

			El Derecho español del trabajo está, de nuevo, sometido a un profundo proceso de transformación; en buena medida, a resultas de los dos fermentos político-jurídicos siguientes: de una parte, la entrada en vigor y desarrollo por vía legislativa y por la aplicación de los Tribunales de Justicia, en especial el Tribunal Constitucional, de la Constitución de 1978; de otra parte, a resultas del ingreso de España en la Comunidad Europea, con la consiguiente aceptación de una nueva tabla de principios jurídico-políticos y, con ella, la aplicación directa o diferida de las normas comunitarias, a tenor de su naturaleza y grado de preceptividad.

			El cambio interno se ha consolidado, en buena medida, con el desarrollo del Estatuto de los Trabajadores (ETT) en lo que respecta a la relación individual del trabajo; y, desde 1986, con las nuevas normas electorales en lo que respecta a la representación colectiva del personal en la empresa (Títulos I y II de dicho ETT). En lo que atañe al Derecho sindical, y con él a la negociación colectiva de condiciones de trabajo, el bloque legal fue incompleto e inseguro hasta la entrada en vigor de la Ley Orgánica de Libertad Sindical (LOLS), en 1985. En ambos casos, con desigual extensión por razones obvias de tiempo, la aplicación judicial ha desarrollado el tejido normativo que posibilita el análisis y, en su caso, la construcción doctrinal.

			Con este telón de fondo se presenta la quinta edición de mi Introducción al Derecho del Trabajo, detenida voluntariamente en 1977, pese a que la demanda forzó, después de muchas dudas y vacilaciones, a una reimpresión. El impulso final me es grato declarar que ha venido de un grupo de compañeros y, en 1986-1987, de la petición generalizada de los alumnos de dicho curso; la redacción, en cierto modo formal, de unos Apuntes, para desplazar las socorridas «copias piratas» de los medios académicos, dio la ocasión inmediata para la revisión y actualización de la obra de dos volúmenes: uno, esta Introducción, que ahora aparece; otro, de próxima publicación, sobre Contratos de Trabajo.

			Por eso resulta obligado, a fuer de lógico, que esta edición la ponga bajo la atención y en homenaje a mis alumnos de Derecho del Trabajo de la Universidad de Madrid, en el curso 1986-1987, año académico en el que tenían lugar mis bodas de plata con la Cátedra.

			El contenido del libro es similar al de la primera edición, con las correcciones de sistema, ampliaciones y reducciones que ha aconsejado la función docente y, en bastantes casos, la verificación de los resultados de los destinatarios de dicha actividad. De ahí el esfuerzo redoblado de conseguir exposiciones claras y concretas para sentar los criterios de comprensión de las normas que son, a resultas del tema tratado y, también, de la curiosa técnica del legislador, complejas cuando no confusas o contradictorias. Este afán didáctico, y su consiguiente elementalidad, se ha tratado de equilibrar con la condensación y exposición sintética de una masa considerable de sentencias judiciales, de las cuales sólo se citan las más significativas, cualquiera que sea la fecha de las mismas. El distinto tipo de letra marca, de algún modo, gráficamente una y otra perspectiva, la que conviene a quien se inicia en el estudio del Derecho del trabajo, o la de quien, como operador jurídico, actúa en él como un profesional.

			Se ha concedido una atención especial a las normas internacionales y, sobre todo, al Derecho comunitario europeo. La razón es obvia y la he expuesto por escrito en repetidas ocasiones: se trata de coadyuvar a la difusión del nuevo orden jurídico-político en el que hemos ingresado los españoles. La condición del ciudadano de España es ya, por sí misma, condición de ciudadano de Europa. La vivencia parece que ha de ser radical y completa para quienes, por razón de su edad y de sus estudios, están llamados a vivir su plenitud vital como europeos en un orden supranacional.

			Con el ingreso en la Comunidad, con la primacía y aplicación directa en España y para los españoles del Derecho comunitario, es comprensible que se trate de enseñar, en cualquier ocasión propicia, esta conclusión: el Derecho español y, en general, España se han integrado en un gigantesco proceso de mutación histórica que repite, a escala internacional, el largo proceso de integración que llevó desde los viejos Reinos medievales al Estado nacional, en un difícil proceso que ha ocupado siglos, y que ahora se quiere acabar en breves lustros. La vía de racionalidad elegida (el egoísmo económico internacional) hace posible este éxito en este apasionante desafío a la capacidad creadora del hombre europeo y apunta, para quienes creemos en la Europa de las Libertades, un nuevo Renacimiento pese al prosaísmo innegable, a veces frustrante, de las realizaciones que se consiguen día a día. La perspectiva total es la que mantiene tenso el espíritu europeísta. Un alumno universitario y un estudioso del Derecho social laboral están —juventud, vocación y espíritu— en una situación personal en la que dicha acción europeísta, por su utopía y por su utilidad, es, a la vez, un derecho y un deber inesquivables.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA SEXTA EDICIÓN

			Al Tribunal Central de Trabajo: en memoria y homenaje

			El Derecho español del Trabajo sigue en crisis: de regresión (social) para unos; de racionalización, para otros.

			Los impactos constitucionales y comunitarios, amén del autonómico, aún no han cerrado su proceso de cambio. De ahí que las modificaciones introducidas en el texto sean las debidas actualizaciones, así como las abundantes precisiones que obra la jurisprudencia. La supresión del Tribunal Central de Trabajo aumentará, al menos a corto plazo, la inseguridad jurídica. Su doctrina será, sin embargo, un marco de referencia imperecedero. Hemos acudido a ella siempre que ha sido conveniente; y lo ha sido muchas veces, como se aprecia en las distintas cuestiones tratadas. Es un deber inesquivable, pues, que dediquemos esta sexta edición a su memoria, en simple pero emocionado homenaje.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA SÉPTIMA EDICIÓN

			Al Orden Social de la Jurisdicción: en homenaje

			El Derecho español del Trabajo de la crisis o emergencia se está convirtiendo en un Nuevo Derecho del Trabajo. El principio «pro operario», factor determinante de su génesis y de su interpretación, se combina —mal que bien, pero por obra del legislador— con el principio «pro empresa», que es una versión democrática del viejo principio del rendimiento de otras épocas de crisis económica nacional.

			Las nuevas Leyes 10/1994 y 11/1994, ambas de 19 de mayo, con las reformas introducidas en el Estatuto de los Trabajadores (ETT), en la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 (LPL), junto con la Ley 14/1994, de 1 de junio (Empresas de Trabajo Temporal), recogen sistemáticamente un nuevo cuadro de objetivos en los que la promoción y la protección del empleo se remiten a la racionalización y competitividad de la Empresa. En ésta se acepta una naturaleza de entidad económica como garantía de su función social.

			La revisión es, por tanto, muy profunda. Pero aún está en proceso de desarrollo, en espera de las normas reglamentarias y, sobre todo, de los nuevos convenios colectivos y de los acuerdos directos de empresa. Los jueces dirán la última palabra pero también los árbitros que conozcan de los conflictos (colectivos e individuales) en los procedimientos extrajudiciales a que remiten repetidamente dichas nuevas Leyes.

			Es más, parece posible establecer que, si esos procedimientos extrajudiciales no se generalizan y no se simplifican (es decir, si no se hacen asequibles y populares), las reformas de 1994 aguantarán muy poco, al quedar prendidas exclusivamente de las páginas del Boletín Oficial. La judicialización extrema que se deriva de tales Leyes de 1994 es inviable pese a la probada competencia profesional y a la heroica dedicación de nuestros Tribunales Laborales. Por eso sigue siendo obligado rendir homenaje, una vez más, en esta rápida revisión y actualización del viejo Derecho español del trabajo, a dicho Orden Social de la jurisdicción, en todos sus componentes.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA NOVENA EDICIÓN

			La Reforma Laboral de 1994 está en entredicho. Vuelve a moverse el telar político-legislativo. Ni siquiera se han cumplido los dos años y medio que previmos y anunciamos en nuestro ensayo sobre «¿Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabajo?» (AL, 34/1994), cuando aparecieron en el BOE las Leyes 10/1994 y 11/1994. Incluso estas Leyes ya han sido objeto de parcheos y revisión en el propio 1994 y después, en 1995 y 1996, incluso sobre sus Textos refundidos.

			Resultado: el sistema jurídico laboral sufre seria y gravemente con tan vertiginosos cambios normativos, pues queda en entredicho el principio básico, en una sociedad compleja y civilizada, de la seguridad jurídica.

			El empleador, al igual que el propio trabajador, necesita un horizonte a largo plazo para guiar su actuación; el primero, para programar sus inversiones y políticas de todas clases; el segundo, por cuanto se trata de su vida profesional. La vigencia amenazada de la norma laboral frena iniciativas, frustra derechos expectantes. Hay al modo de una alarma jurídica, pues el cambio no sólo es imprevisto sino casi secreto, al producirse en cualquier norma coyuntural y marginal; y, dentro de éstas, en las disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias (si hay suerte, y la modificación es expresa); etc. Este sorpresivo coyunturalismo afectó al poder normativo que ha sido relevado en las urnas, y afecta al nuevo poder normativo: por ejemplo, el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, al establecer medidas urgentes de carácter fiscal y fomento y liberalización de la actividad económica (BOE de 18 de junio), aprovecha su Disposición Adicional 3.ª para resolver sobre si los ¡Controladores Laborales! tienen el carácter de Agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones.

			Un ejemplo significativo, entre otros muchos, de este torturante proceso normativizador está en la LISOS. La Ley 8/1988, de 7 de abril, al regular globalmente y con detalle las infracciones respecto de la legislación laboral en materia de contratación y empleo, seguridad e higiene, migraciones, Seguridad Social, etc., ofrecía un cuadro sistemático y completo del sistema legal laboral, con la técnica del «contraluz», valga la expresión, pues daba el reverso de la legislación sustantiva del trabajo. Pues bien, por una parte ha sido troceada y las infracciones laborales (de los empresarios) han pasado, con base en la Ley 11/1994, a formar el Título IV del nuevo ETT (Real Decreto legislativo 1/1995, arts. 93 a 97); por otra parte, las modificaciones se multiplican en las sucesivas Leyes de coyuntura, tales las anuales de Presupuestos, o las conexas de reforma puntual; y así, por ejemplo, la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, sobre Presupuestos del Estado, en su Disposición Adicional 27.ª, afectó a su artículo 52.3; la Ley 22/1993, de 29 de diciembre (Medidas fiscales, de reforma del régimen jurídico de la función pública y de la protección por desempleo) alteró en la LISOS los artículos 15.7, 29.3.3, 46, 49, etc.; labor que también ha completado la tan citada Ley 11/1994. La entrada en vigor de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, sobre Prevención de Riesgos Laborales, da lugar a la supresión del párrafo segundo de su artículo 40 (nada menos que en cuanto a la responsabilidad de los empresarios en contratas y subcontratas).

			La acumulación de normas estructurales y coyunturales se produce en éste y en otros muchos casos; siendo el más llamativo, posiblemente, el de la Seguridad Social, pues a las modificaciones profundas del Texto Refundido de 1994 se añade ya una torrentera de normas reglamentarias (en especial, en este primer semestre de 1996), cuando no de simples Circulares, Resoluciones, etc.

			Hay un factor añadido de inseguridad: las obligadas fe de erratas. Parece que una disposición legal (desde la Ley formal a la adjetiva Circular), si no aparece repetida en el BOE con una (mejor dos) fe de erratas, no gana carta de naturaleza.

			Conclusión: el Derecho del Trabajo deja de ser un Derecho popular, asequible a sus destinatarios en la empresa, y se convierte en un Derecho de juristas, patrimonio de iniciados, profesionales de plena dedicación.

			La gran ficción que demanda la seguridad jurídica en cualquier ordenamiento jurídico de que «la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento» (Código Civil, art. 6.1) está a punto de quebrar y en algunas sentencias ya se apunta la excepción de que tal principio se exigirá salvo si se trata de disposiciones legales laborales (de segundo y tercer nivel reglamentario). El hecho de que igual problema e igual salvedad se repitan en las normas fiscales no es una explicación satisfactoria; al contrario, pues la inseguridad jurídico-normativa de la materia fiscal también grava al pequeño y mediano empresario. Los costos económicos de gestión administrativa especializada (asesor laboral y fiscal) hay que sumarlos como costos indirectos, pero ineludibles, a los costos directos de la Administración laboral y de Seguridad Social y de la Administración fiscal, con lo que los porcentajes reales por gestión en dichos organismos subirían espectacularmente sobre sus cifras oficiales.

			El Derecho del Trabajo, con tantos retoques, reformas y contrarreformas, se está desestructurando. El legislador reescribe sus nuevas ideas (¿o simples impulsos?) sobre los viejos textos, por lo que al final nos encontramos con una norma de cuerpo distorsionado, contrahecho, cuya intelección se carga de procedentes que lastran el dato añadido en su afán innovador. El vino nuevo que se mezcla, en odres viejos, con los restos o residuos de los viejos vinos, no alcanzarán nunca la calidad de un vino noble, de crianza.

			Parece que ha llegado la hora de que el Derecho del Trabajo se reescriba en su totalidad. Con un cuadro de criterios, que muy bien pueden ser los dominantes en la masa de normas vigentes, pero que se sometan y se presenten en un nuevo sistema. Por ejemplo: el actual artículo 41 ETT puede mantener su actuales reglas, pero su formulación es manifiestamente mejorable. Bastaría con la aceptación de que es correlativo con el artículo 3 ETT sobre órdenes jurídicos de las condiciones de trabajo; y su resistematización sería automática:

			a) modificación de condiciones contractuales individuales: decisión unilateral del empresario, con simple notificación al afectado y a sus representantes;

			b) modificación de condiciones contractuales colectivas: decisión unitaleral del empresario, previa negociación con los representantes del personal;

			c) modificación de condiciones normativas fijadas en convenio colectivo de trabajo: enumeración de materias y, sobre ellas, acuerdo colectivo con los representantes del personal.

			La aceptación y debida situación en el citado artículo 3 ETT de los distintos órdenes jurídicos de condiciones de trabajo, con un pronunciamiento expreso de la ubicación en ellos de los pactos colectivos irregulares (no sometidos al Título III ETT) y de los acuerdos colectivos de empresa reguladores de condiciones laborales (y no sólo modificativos, suspensivos o extintivos), con las reglas transitorias sobre reglamentaciones de trabajo, reglamentos de régimen interior, etc., completarían el ejemplo. Y, así sucesivamente, sobre la resistematización —holgada e inequívoca— de las causas de extinción del artículo 49 ETT, etc.; y otros muchos casos cuya oscuridad y contradicciones revelan los dispares fallos judiciales, salvando esas «lagunas» en que se ahoga, día tras día, el operador jurídico, y que todos los profesionales conocemos.

			La reelaboración política —del entramado ideológico— del Derecho del Trabajo es tarea del político-legislador; y desde la experiencia recogida desde 1980 hay que pedir para él la ayuda de todos los santos del cielo si es cristiano, o de todos los dioses del Olimpo si es pagano, so pena de que el Derecho del Trabajo fallezca en la mesa del quirófano en el que está. Pero la formulación técnico-jurídica de esa tabla de criterios —vieja o nueva— es el trabajo hermoso y gratificante de la nueva generación de iuslaboralistas que domina el futuro de la Universidad, de la Magistratura, de la Administración, de la Abogacía, de la Empresa y del Sindicato.

			Quienes estamos «con un pie en el estribo», a punto de salir del campo de trabajo, invitamos a los nuevos profesionales a la tarea y les deseamos suerte. La tendrán si les mueve en el empeño la vocación del servicio público. El trabajador y el pequeño empresario de España vuelven a necesitar la asistencia generosa del técnico social.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DÉCIMA EDICIÓN

			1. Bertrand Arthur William RUSELL, o, sin más, Lord Rusell, llegó a vivir noventa y ocho años (de 1872 a 1970). Sufrió las consecuencias del pensador lúcido que intenta realizar, a través de la acción política, sus ideas: fue capaz de distinguir en hora muy temprana (al final de la Guerra Europea) entre la «teoría» y la «práctica» del bolchevismo después de su visita a la URSS; o supo analizar, por las mismas fechas, los caminos que, hacia la libertad, prometían el socialismo, el anarquismo o el sindicalismo, pero fracasó —por tres veces, al menos— en su intento de lograr un acta parlamentaria y ser miembro de los Comunes.

			Al final de su vida, como fruto de su larguísima y riquísima experiencia, concretó en tres afirmaciones la llave de la felicidad:

			—hay que tener el coraje de aceptar las cosas que no se pueden cambiar;

			—hay que tener la obstinación suficiente para cambiar aquellas cosas que uno puede modificar;

			—hay que tener la inteligencia indispensable para no confundir las cosas primeras con las segundas.

			Las reglas son válidas tanto para los individuos como para los pueblos.

			2. En el actual Derecho Laboral de España, en todos sus capítulos —ya sea en la contratación laboral, ya sea en el plano colectivo y sindical, ya sea en el sistema de la Seguridad Social— hay muchas cosas que están cambiando y hay otras cuyo cambio, según esquemas aún inéditos, ha de producirse a corto y, sin ninguna duda, a medio plazo.

			La hipertrofia de la contratación temporal, la rigidez de la negociación colectiva con su modelo en las normas legales (estatales); la financiación de las prestaciones sociales rehuyendo (formalmente, más que en la realidad: ver los descuentos en las cuotas a favor de la contratación estable) la vía impositiva o fiscal, demandan esos cambios.

			Como movimiento de fondo, la reorientación de objetivos en las tablas de prioridades del Estado y de las Comunidades Autónomas, con sumisión de los gastos políticos a los beneficios sociales, también ha de cambiar.

			3. La distinción entre las materias que son revisables y las que aún no están abiertas a su inmediata mutación es un problema en el que han de concentrarse los análisis y las propuestas, desde una perspectiva independiente, ajena a los intereses en conflicto.

			La metodología del pacto o del consenso entre los interesados puede ayudar en ese estudio y en ese diseño prospectivo. No puede, sin embargo, ser la regla absoluta de medida: los intereses sectoriales exigen, por su propia naturaleza, un arbitraje decisorio. Quienes más necesitan de la acción política promocional son quienes, por no tener, no tienen ni representación singular propia.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA UNDÉCIMA EDICIÓN

			1. El Prólogo para la novena edición quiso dar noticia de la profunda reelaboración que experimentó el Derecho social del Trabajo, pues la reforma de 1994 y, tras ella, la de 1997, cuestionan el entramado ideológico que está en la génesis y en el desarrollo del modelo político-jurídico de tal Derecho. El Prólogo para la décima edición subrayó las limitaciones que afectan al método de la legislación negociada cuando se trata de producir reformas estructurales, y no simples retoques de alguna o algunas de las figuras jurídicas instrumentales, tales las modalidades de la contratación laboral. En la base de una estructura socio-económica hay intereses colectivos enraizados, y su renovación, y más aún la sustitución, podrá —y deberá, posiblemente— aprovechar las pretensiones que declaren cada una de las partes en conflicto, pero será, en último término, una solución de una instancia superior a dichas partes, la propia de una autoridad que goce de la legitimidad constitucional general y, por tanto, represente también a los terceros implicados en dichos conflictos.

			2. Con esta acumulación de medidas, más o menos coyunturales, entre el consenso y el dictado, el Derecho del Trabajo de España afronta los graves problemas que el siglo XX ha derivado hasta el siglo XXI; y trata, por ejemplo, con desigual fortuna, la precariedad en el empleo o la garantía de la suficiencia y adecuación de las prestaciones de la Seguridad Social. Pero sólo empieza a registrar los términos inconmensurables de la que será la grande y nueva cuestión social del siglo XXI: la inmigración transcontinental. En el problema migratorio de nuestros días hay bastante más que la situación de la persona que busca trabajo fuera de su país natal. Hay un movimiento de poblaciones que desborda los límites del Estado nacional y que denuncia el diseño puramente histórico de éste. Por un lado, están las profundas razones de la raza humana: un hombre, una persona; y la tierra, patrimonio de toda la Humanidad. Por otro lado, están las exigencias del día a día, el límite de las posibilidades reales. Un problema universal exige planteamientos y soluciones igualmente universales.

			Entre la utopía del aquí y ahora, todo; y la cerrazón del aquí y ahora, nada, la nueva cuestión social parece ser propia de la competencia de instancias supranacionales, de una Organización Mundial responsable; y por lo que a corto plazo afecta a España, de una Unión Europea igualmente consciente y responsable. Comarca a comarca, provincia a provincia, Autonomía a Autonomía, Estado a Estado, la nueva cuestión social se reduce —tal y como ocurrió en el siglo XIX con la cuestión social obrera—, a mera cuestión de orden público; es decir, se repetirá un error de tratamiento histórico tan conflictivo como estéril.

			3. En los orígenes positivos del Derecho Social del Trabajo se aportó la acción internacional como solución: un hombre en peligro es un peligro para los otros hombres; la miseria en un país es un riesgo de miseria para los demás países. La Organización Internacional del Trabajo (OIT) recogió en 1919 estos principios. El Derecho Social del Trabajo tendrá, posiblemente, una nueva oportunidad en el siglo XXI para demostrar el acierto y la fecundidad de sus fundamentos y de sus técnicas operativas si consigue que una Autoridad euroatlántica asuma el problema migratorio.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DUODÉCIMA EDICIÓN

			Las novedades normativas que se han producido entre julio de 2001 y junio de 2002 responden a las premoniciones del Prólogo que acompañó a la undécima edición. Hay, por una parte, una modificación concreta de numerosas disposiciones legales laborales, al modo de un movimiento de superficie; y, por otra parte, hay una verdadera mutación estructural, al modo de un movimiento de fondo.

			El incremento de los procesos inmigratorios transcontinentales empieza a recibir la atención internacional concertada, al confirmarse que tanto el hecho como su solución desbordan, con mucho, las posibilidades del Estado nacional. Simultáneamente, el Derecho SOCIAL del trabajo recibe el impacto del nuevo orden de relaciones entre los poderes político-administrativos y los agentes sociales organizados, de modo que la democratización de la ley laboral queda condicionada a las posibilidades económicas, o al menos, a la limitación del gasto público, de las que son reflejo las leyes presupuestarias y sus normas de acompañamiento, que por las fechas del día de los Santos Inocentes, año a año, introducen modificaciones parciales sucesivas.

			Los Reales Decretos ordinarios se multiplican para pasar de la regla general al detalle aplicativo; y, más aún, el Real Decreto-Ley, una y otra vez, con acuerdo o sin acuerdo previo de todos los agentes sociales (unas veces no firma la patronal, otras veces alguna central sindical, etc.), anticipa una solución que, poco después, se someterá al cauce parlamentario, para que la ley ordinaria, con su formal legitimación, atempere o flexibilice el rigor de la norma dictada.

			En fin, la recepción del Derecho comunitario, en cuanto admite y exige adaptaciones o desarrollos (tal, las Directivas) abre otra línea de modificación normativa, que sustituye preceptos legales que habían sido ajustados durante años por la jurisprudencia, por otros que son de texto largo y prolijo, con conceptos o expresiones de origen extraño, que se integran, mal que bien, en el ordenamiento nacional de España.

			La conclusión es ésta: la norma no alcanza aposentamiento. La jurisprudencia pierde su base y puede ser, recién alcanzados los dos pronunciamiento concordes, materia de Museo Arqueológico; o, a lo más, antecedente simple.

			La seguridad jurídica es un valor en precario. Pero en su causa aparece el movimiento de fondo: los principios del Derecho SOCIAL del trabajo están en revisión. Las ideologías en conflicto, siempre latente, afloran; y los grandes institutos jurídicos laborales se descubren como logros contingentes, con una historia corta, de menos de un siglo. En términos directos: la Nueva Economía busca un Nuevo Derecho.

			Ante un horizonte tan en sombras, donde los espejismos del futuro se proyectan sobre los materiales de un pasado que se recibe a título de herencia —cuando no, a beneficio de inventario—, la revisión que en esta edición se hace del texto impreso en el año 2001 es más que cautelosa: desde el principio es limitada.

			Parece oportuno subrayar tan sólo ciertos puntos; por ejemplo: el uso frecuente de las normas de necesidad y urgencia; la limitación de la concertación social; la resignación ante las dificultades de extender el trabajo a tiempo completo; la generalización de las prejubilaciones o de las jubilaciones anticipadas; el subsidio del empleo —a tiempo parcial, en principio— de los mayores de cincuenta y dos años, etc.

			Eso sí, al igual que en las primeras ediciones, se vuelve a ofrecer un sólido apoyo en la Bibliografía, tanto en la general como en la especializada de cada una de las tres grandes partes del libro. Los apuntes concretos se presentan, en algunos casos, en la exposición de la materia específica. Las notas con Sentencias del Tribunal Central de Trabajo responden a dos motivaciones: por una razón de justicia, para marcar el origen de la opinión, lo que es propio de una Introducción, de reconocido carácter evolutivo; y por una razón de gratitud, pues dicho Tribunal impregnó de sentido social el orden real de las relaciones laborales de España. El Derecho del Trabajo no nació ayer: tiene Historia y tiene, también, biografías humanas e institucionales en su proceso genético.

			La discusión, cargada de factores políticos, sobre el último Real Decreto-Ley (5/2002, de 24 de mayo) puede ser un buen observatorio de todas estas fuerzas en pugna y sobre las tendencias que tratan de imponer su línea cardinal en el viejo sistema keinesiano que fundamentó el Derecho del trabajo que, como SOCIAL, se generalizó entre los años de 1919-1944, en los países industrializados europeos, y cuyo portavoz fue la Organización Internacional del Trabajo.

			El horizonte previsible del primer tercio del siglo XXI podrá quedar modelado en el año próximo. Para él, en cualquier caso, esta Introducción se propone descargar su parte histórica, así como la relación de antecedentes inmediatos, y, reducida en su contenido, tomará como marco de referencia el Derecho positivo que haya cruzado el límite del segundo milenio; en especial, los argumentos de autoridad de la jurisprudencia. La edición actual se declara pasajero en tránsito.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMOCUARTA EDICIÓN

			Las circunstancias socioeconómicas y jurídicas que se expusieron en el prólogo a la duodécima edición, no sólo se han mantenido en el año 2004, sino que se han acentuado en este año 2005. Han sido —están siendo— fuertemente operativos, entre otros, los siguientes factores:

			a) La inmigración, con una regulación compleja y, en cualquier caso, desbordada por la presión socio-demográfica de los países de origen; las situaciones de irregularidad administrativa no impiden, sin embargo, que se atiendan los derechos básicos de la persona afectada (en especial, en caso de accidente de trabajo).

			b) La multiplicación y superposición de normas legales, con dificilísimos equilibrios jerárquicos y competenciales entre Ley y RD-Ley (alguno modifica una Ley de fecha posterior a la suya propia: RD-Ley 11/2004, de 23 de diciembre, modifica en materia de pensiones públicas a la Ley 2/2004, de 27 de diciembre).

			c) La dispersión de la doctrina judicial a través de los Tribunales Autonómicos y los cambios de criterio de la jurisprudencia, con división de pareceres a veces en la misma Sala (votos disidentes de gran calado político-social); la aplicación creciente por los jueces del principio de igualdad en la Ley permite la entrada en la «generación del Derecho», al lado o sobre la voluntad del legislador, de juicios de valor afectados de subjetivismo.

			d) En fin —pero no el último— el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, desde su trono europeo, acusa la tendencia imperial —tan humana— que es propia de quien ocupa un puesto supremo en un orden supranacional; y con sentencias de doctrina válida en un orden abstracto de legalidad arriesga el desconocimiento de la realidad concreta de la vida de la empresa, del sindicato o de los mismos Estados miembros que han de operar —ellos sí— dentro de unos límites coyunturales.

			Todos estos factores cuentan con uno más: la tan anunciada, pero aún no consensuada, «Reforma Laboral-2005». Como ocurre con los estudiantes celosos de su mejor preparación, ha quedado «pospuesta para septiembre».

			Hay, pues, que volver a las conclusiones del citado Prólogo-2003; y aceptar que aún son convenientes las exposiciones históricas, los presupuestos político-sociales y los apuntes jurisprudenciales que se mantienen en los capítulos correspondientes como antecedentes o bases de la regla jurídica. La buscada síntesis dogmática, con el análisis ceñido al dato jurídico-positivo, puede ser, una vez más, prematura; máxime en unos ámbitos universitarios en los que hay, en cierto modo, una creciente falta de percepción del pasado.

			El Derecho Social del Trabajo no nació ayer; ni, menos, tuvo un nacimiento y un desarrollo espontáneos: tiene Historia, y tiene —hay que insistir— autores individuales y colectivos, personalidades con nombres y apellidos, e instituciones sindicales y sociales que aceptaron sacrificios y participaron en luchas de máximo riesgo. Recordar esos nombres es rendir homenaje, no sólo a políticos, sino a jueces y magistrados de riguroso pero creativo hacer técnico; por ejemplo, MARTÍNEZ EMPERADOR. Y, con él, el mítico Tribunal Central de Trabajo, que durante tantos años fijó doctrina en todas y cada una de las materias laborales.

			Quede, pues, para otro momento más reposado la reducción de texto y la simplificación de las «capas históricas» que configuran, perceptiblemente, esta Introducción. Hasta entonces, procede —eso sí y así se hace— dar entrada a la nonnata Constitución Europea, que ofrece base para, en su día, unos Estados Unidos de Europa.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMOQUINTA EDICIÓN

			El Derecho laboral de España ha alcanzado una notable solidez en sus instituciones básicas, tales en torno a la relación laboral individual, a la libertad sindical (núcleo esencial y contenido complementario), a la representación del personal en la empresa, al proceso laboral y, con más altibajos, en orden a la Seguridad Social.

			Hay puntos críticos que se resisten a una regulación clara y firme; a saber: la contratación temporal, la descentralización productiva, la extinción del contrato de trabajo por causas ajenas a la persona del trabajador y a su conducta y, en bloque, las dos grandes y graves cuestiones de nuestro tiempo: la prevención eficaz de riesgos laborales y la regularización del trabajador inmigrante.

			Esta última cuestión desborda totalmente el área de las relaciones laborales, tanto individuales como colectivas. Exige un planteamiento económico universal —¡así de simple en el enunciado y así de utópico en la solución!—. Por tanto, mal que bien, el legislador, las Administraciones Públicas, los Tribunales de Justicia y los agentes económicos, bucean, experimentan, tratan de paliar, pero no resuelven los puntos críticos en los que el sujeto pasivo del problema está implicado en su radical condición personal.

			La prevención de riesgos laborales espera el desarrollo y consolidación de una nueva cultura, tanto colectiva como individual. En sus manifestaciones dramáticas está ligada a ciertos sectores económicos (construcción, minería, trabajo en el mar y similares) pero tiene una dimensión más sofisticada, en forma de jornadas excesivas (decididamente abusivas, escandalosas), del personal técnico medio y superior en el sector de los servicios profesionales. Las nuevas tecnologías, con sus posibilidades de teletrabajo, amenazan con arrasar la privacidad de la vida en el hogar.

			Así, por derivación o conexión, pasa a ocupar un punto central la conciliación de la vida laboral y familiar, tanto para la mujer trabajadora (que logra una atención privilegiada por razones históricas) como para el varón. Es un tema de raíces y derivaciones múltiples que exige una atención especial, libre de emociones demagógicas.

			Con todos estos interrogantes, la nueva legislación laboral incide en las ya consolidadas estructuras normativas y apunta ciertos avances y, a la vez, cierta materialización, pues el factor económico reobra sobre la buscada mejora social. Momento crítico apasionante que habrá que seguir con especialísima atención. Los flujos y reflujos de las mismas cuestiones en los otros países de la Unión Europea podrán servir de marcos de actuación y puntos positivos o negativos de orientación.

			En la espera, la experiencia de estos años, por sí sola, al ser a corto plazo, no puede ser el factor determinante de las opciones del legislador. Esperanza y prudencia, a la par, ofrecerán mejores y más ambiciosos modelos de actuación. Pues al igual que en la primera edición de esta Introducción quiero respetar el dicho goethiano y apuntar, sobre la evolución histórica, las cimas logradas del Derecho que «nace con nosotros».

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMOSEXTA EDICIÓN

			A la altura de 2007, estimo que hay que mantener las observaciones que dan contenido a los Prólogos de las dos ediciones anteriores de esta Introducción, en 2005 y en 2006.

			A los puntos críticos allí expuestos se suman (o se amplían) los problemas derivados de la necesaria búsqueda de una mayor efectividad en la política de prevención de riesgos laborales; de integración de la afluencia creciente de una inmigración —positiva en sí misma, pero creadora de fuertes desequilibrios en las zonas suburbanas en cuanto a vivienda, escolarización, sanidad, presión a la baja de salarios, máxime para un posible caso de crisis en los ramos de la construcción, de la hostelería, de los servicios públicos de limpieza y otros sectores en los que se han concentrado los trabajadores de origen extranjero—; de unas jornadas de hecho superiores a las legales, etc. A ellos se han sumado otros factores de tensión, tales como los que se aglutinan en la búsqueda de la conciliación de la vida familiar y profesional. Y, con ella, en la igualdad efectiva de la mujer con el hombre, tanto en el desempeño laboral (asalariado y/o autónomo) como en las funciones internas de la familia. En fin, hay una mayor sensibilidad sobre el alcance del principio de dignidad en el trabajo: de ahí, la denuncia creciente del acoso laboral; de las discriminaciones por circunstancias personales, etc.

			La regulación legal responde, dentro de un marco estrecho de carácter económico y cultural, a estos problemas sociales y personales. El factor político autonómico presiona, a su vez, en la ordenación y atención de todos ellos. La proliferación legislativa, y su acumulación con otras normas —autonómicas y pactadas— dificulta —al menos, a corto plazo— la captación y dominio de estos movimientos de fondo. Las grandes leyes sobre Autonomía Personal y Dependencia y sobre Igualdad Efectiva de mujeres y de hombres (Ley 39/2006, de 14 de diciembre, y Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo) son reveladoras de esta nueva sensibilidad social. Pero en otros casos, las nuevas normas se quedan, sin más, en estatutos abiertos a sus precedentes legales y en simples cuadros de objetivos, de marcado carácter programático (Ley 7/2007, de 12 de abril, sobre el Estatuto Básico del Empleo Público; Ley 20/2007, de 11 de julio, sobre el Estatuto del trabajo autónomo).

			Acaso, sin prisa pero sin mayores demoras, haya que alcanzar una visión global del «cambio social estructural» y acometer —primero, en el plano de las convicciones sociales a resultas de una fuerte y sostenida «pedagogía colectiva»— algunas reformas de fondo: por ejemplo, en lo laboral, con una alteración radical de jornadas y horarios de trabajo de modo que, a media tarde, la dedicación laboral ya sea de hecho inútil; y en materia de Protección Social, concentrando la acción del Estado en un nivel de prestaciones suficientes pero uniformes, cubiertas con cargo a ingresos tributarios. O, en su caso —y por lo que atañe a España— revisando a fondo las bases constitucionales del Estado Único pero Compuesto —o Compuesto pero Único—.

			La integración de los nuevos datos legales en cada uno de los Capítulos de esta modesta Introducción abre vías parciales —pero todas coincidentes— para la comprensión de la gran mutación de fondo. De ahí el repetido recurso a los pronunciamientos de los Tribunales de Justicia, tanto los Superiores (que están a pie de obra, valga la expresión) como el Supremo o, incluso, el Constitucional o el de Luxemburgo. Unos y otros, con heroica dedicación y con general acierto, salvan las insuficiencias o sistematizan las vacilantes normas legales y pactadas.

			Eso si, el conjunto final es vital y devuelve al Derecho positivo del Trabajo su fundamento político si es que no ideológico: es un campo de confrontación de fuerzas extrajurídicas que buscan su oficialización. La Historia, la Sociología y la Política vuelven a ser medios necesarios para la completa comprensión del dato jurídico.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMOSÉPTIMA EDICIÓN

			Incierto y sombrío se presentaba el reinado de Witiza. Esta frase, que se toma de un viejo manual escolar de Historia de España —y que tanto gustaba a JULIÁN MARÍAS— puede recoger el estado del Derecho del Trabajo en cuanto «Derecho Social» a la altura de mediados del año 2008. Todos los factores problemáticos —y problematizadores— que se registraron, en 2007, en el prólogo de la decimosexta edición, han acentuado su acción. Los párrafos modificados, y más aún, los añadidos al texto impreso, capítulo a capítulo de la nueva edición, conducen a esa conclusión.

			En el día de Santiago Apóstol, en que se cierra esta revisión-actualización, hay que encomendar al Santo Patrono de España y de Galicia la pervivencia de las bases estructurales del Derecho del Trabajo clásico. Y así lo hacemos, con fe renovada en el logro final al tener conciencia de que es más necesario que nunca.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMOCTAVA EDICIÓN

			La decimoséptima edición (julio, 2008) abrió su Prólogo con el dicho —tan cargo a Julián MARÍAS— de «Incierto y sombrío se presentaba el Reino de Witiza», con el fin de registrar el estado del Derecho Social del Trabajo. Los factores de crisis que se habían apuntado ya en el año 2007 y que obscurecían las previsiones para el año 2008, no sólo se han mantenido, sino que han operado con fuerza devastadora.

			La «nueva cuestión social», que se veía por tales fechas en el fenómeno intercontinental de una emigración en masa, que no se sabía regular, recibe ahora el multiplicador efecto del paro masivo: afecta a españoles, a extranjeros con residencia legal y a extranjeros «sin papeles»; y todos ellos rebasan el límite humanamente insoportable de los cuatro millones de parados —cada uno de ellos, en cuanto persona, sujeto de derechos sociales a título propio— exigencia que no puede disolverse en una estadística colectiva, de mayor o menor número de beneficiarios de las prestaciones asistenciales por desempleo. Una vez más, parece necesario centrar la Política en el principio cardinal de que un «hombre en peligro es un peligro para los demás hombres».

			El anuncio reiterado, mantenido —día a día— en el tiempo pero que no se materializa en medidas concretas de acción social, genera, automáticamente, los efectos negativos de la predicción creadora, pues, entre otros males, conduce a la pasividad de los agentes socioeconómicos, en espera de la solución preconizada, máxime si se entiende que será favorable a sus intereses. Tal sucede —y es un macroejemplo, entre otros muchos— con la manoseada Reforma Laboral que, al no concretarse, frustra la colocación.

			Sobre este telón de fondo, paralizante de los agentes emprendedores, sólo aparece como factor positivo en el campo del Derecho Social del Trabajo, el dinamismo de los Tribunales Laborales. Aumenta inconteniblemente el número de conflictos —más los individuales que los colectivos, pues la ominosa sombra de la pérdida del empleo es un freno a las reivindicaciones en masa— y los jueces de lo Social, salvando con vocación, entrega y capacidad profesional los límites materiales de su función, resuelven los miles de contenciosos que inundan sus estrados (en 2008, asuntos ingresados: 420.699; resueltos: 349.862). De ahí que, una vez más, en esta nueva edición se trate y reconozca la función creadora del Derecho de los Jueces y Salas de lo Social. Y, a la vez, se registren, en muchas de esas resoluciones, los nombres de sus ponentes, a la par que se busca el hilo conductor de precedentes y de innovaciones normativas, pues creo —sigo creyendo— que la jurisprudencia tiene Historia y, también, Biografía. Que el legislador esté a la altura —o, al menos, que se acerque a la talla— de sus Tribunales de lo Social, es lo que hay que pedir en este Día de San Fermín, patrono de arriesgados.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA DECIMONOVENA EDICIÓN

			LA REFORMA LABORAL 2010 (I)

			«Voto a Dios que me espanta esta grandeza...».

			MIGUEL DE CERVANTES

			1. La reforma del mercado de trabajo: medidas urgentes; tal es el título que a sí mismo se ha dado el RD-Ley 10/2010, de 16 de junio. Es, en verdad, una autodenominación de gran valor periodístico —o si se quiere, mediático— y, a la vez, marca una ambición de cambio sustantivo.

			La primera línea se acusa en el preámbulo y en el articulado, pero, a la vez, tiene una contrapartida, ya que supone una renuncia a la precisión técnica que una norma jurídica exige. Así se habla, por ejemplo, en el propio cuerpo normativo, de contratos indefinidos, cuando se hace referencia a contratos de duración indefinida como contrapuestos a contratos de duración determinada o, en general, temporal. O se utiliza repetidamente en la Exposición de Motivos la expresión «mecanismo» que apunta una concepción instrumental, mecanicista, del Derecho.

			La segunda línea viene urgida por la necesidad —y no sólo por una opción política— de facilitar el acceso al empleo a casi cinco millones de parados, con —a día de hoy— 1.360.000 familias con todos sus miembros sin trabajo. Es mucho empeño pero así se hace constar expresamente: «Esta reforma tiene como objetivo esencial contribuir a la reducción del desempleo e incrementar la productividad de la economía española».

			2. El análisis del cuerpo normativo del RD-Ley, si se imprime a doble columna su texto con el conjunto de normas a las que afecta, pone de manifiesto que se trata de añadidos y/o complementos a la legislación vigente, y sólo en ciertas materias, tales algunos puntos críticos de los despidos colectivos; ampliación del contrato de fomento de la contratación indefinida; contratación temporal; movilidad geográfica y modificación sustancial de condiciones de trabajo; descuelgue salarial y flexibilización de jornada; y poco más.

			La única medida que podría merecer la calificación de novedosa y sustancial; a saber: la creación de un fondo de capitalización para cubrir la extinción de los contratos de duración indefinida, con efectos reductivos en las indemnizaciones por despido, se pospone a mejores (previsibles) tiempos. Es más, si se lograra, no sería la más adecuada en una época de crisis pues encarecería el empleo inmediato.

			En resumen: no hay cambios estructurales. Por tanto, la buscada reforma se podría denominar, sin más, como muchas de sus predecesoras, RD-Ley sobre diversas medidas en materia de fomento del empleo; eso sí, de carácter transitorio. Leyes como la de conciliación de la vida familiar y laboral (1999); violencia de género (2004); sobre dependencia (2006); sobre igualdad efectiva entre hombres y mujeres (2007), han tenido y tienen un calado bastante más profundo que el RD-Ley 10/2010. Lo mismo se podría decir de normas también extraordinarias, tal el RD-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo, de alcance transversal. Fueron modestas en su pretensión —y útiles—, si bien algunas no han obtenido el desarrollo necesario: tal la de dependencia (Promoción de la Autonomía Personal); por lo que no han provocado decepción mayor.

			3. Ahora bien, esta matización puede tener serias y graves consecuencias, pues podría dejar sin presupuesto habilitante al RD-Ley 10/2010. A la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre tal tipo de ley informal, será difícil apreciar en él una extraordinaria y urgente necesidad; y menos a tenor de la STC 68/2007, de 28 de mayo, que negó tal legitimidad al RD-Ley 5/2002, de 24 de marzo, pese a la trascendencia de las materias reguladas (salarios de tramitación, desempleo, etc.). En ambos casos ha habido un diálogo frustrado entre agentes sociales (sindicatos y patronal) y un proceso huelgüístico consumado o en curso. La tramitación posterior como ley parlamentaria no saneó la ilicitud congénita del RD-Ley. Con todo, para esperar tal descalificación es necesario tener presente que, acaso, se cambie la doctrina constitucional, pues ésta, como es sabido —gracias a sus sentencias interpretativas—, ha dotado a los preceptos constitucionales de naturaleza mercurial: tienen densidad pero son maleables.

			4. En cualquier caso, ahora —como entonces— se duplica la normativa reformista; habrá un período de tiempo cubierto por el RD-Ley; y otro, el de la Ley formal que le suceda; con un intervalo de semanas entra uno y otra. Es un modo curioso de legislar cuando se pretende dar solución a un problema social que por su carga económica y su dimensión humana, no admite demoras en cuanto a solución. Ante esa técnica retardatoria, cualquier empleador que actúe conforme a los principios de racionalidad y economía, pospondrá la dación de empleo hasta que haya una norma legal cierta y fiable, con garantías de continuidad para el futuro. Esperará, pues, a la Reforma Laboral 2010-II, la versión de la ley parlamentaria en curso.

			5. En conclusión, si se asume una posición discreta y se depura de sus imprecisiones periodísticas, las medidas del RD-Ley son admisibles; quedan, sin más, cerca del nivel de sus normas predecesoras. Pero si se mide desde su pomposo título, con harto dolor, habrá que concluir con el valentón de Cervantes cuando descubrió que el túmulo al Rey Felipe II en Sevilla era pura máquina, que no duraría un siglo: «Y luego, incontinente —caló el chapeo, requirió la espada— miró al soslayo, fuese y no hubo nada».

			25 de julio de 2010. Día del Apóstol Santiago.

			Año Santo en Compostela.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA VIGÉSIMA EDICIÓN

			LAS REFORMAS LABORALES I, II y III (2010-2011)

			«Vi o ben suceder mal,/ e o mal, muito peor».

			CAMOENS

			1. Hace un año, por estas mismas fechas, al redactar el Prólogo para la decimonovena edición de esta Introducción, enumeré la pretendida REFORMA LABORAL que intentaba el RD-Ley 10/2010, de 16 de junio, como una primera (I) reforma. Y conforme a tal previsión, hay ahora que dar noticia —más que análisis técnico-jurídico— de la II Reforma, la de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, que sustituyó a dicho RD-Ley; y de una III, la del RD-Ley 7/2011, de 10 de junio.

			Las dos primeras disposiciones legales apuntaron en sus respectivos títulos oficiales que las medidas que adoptaba eran urgentes, sin más. El RD-Ley 7/2011, en su publicación oficial (BOE de 11 de junio de 2011), reconocía que también se limitaba a establecer medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva y la misma terminología se repite en su obligada fe de erratas (BOE de 21 de junio) [Por cierto, ¿hay una disposición legal que se precie sin una fe de erratas?] Y, sin embargo, la Resolución de 22 de junio de dicho año 2011, del Congreso de los Diputados, que ordenó la publicación del Acuerdo de convalidación, revela el orgullo interno por el logro político alcanzado y se autotitula pomposamente como RD-Ley «… de medidas urgentes para la mejora de la negociación colectiva» (BOE de 30 de junio).

			2. Con harto dolor de corazón parece obligado rebajar tal juicio de valor, por las dos consideraciones siguientes: por una parte, la nueva normativa repite las limitaciones que ya presentó la Reforma I; pues hay en una y otra un punto crítico negativo que afecta a su propia regularidad jurídica al revestir la forma de RD-Ley; y, por otra parte, y ya con independencia de este grave riesgo de nulidad constitucional, la sucesión en un tiempo breve —muy breve, de meses— de tres normativas —y la esperada cuarta, sucesora del RD-Ley 7/2011— sobre las mismas materias arruina la base de la política de empleo que buscan ampliar y consolidar: el vértigo normativo desconoce las exigencias del principio de seguridad jurídica, que es requisito constitutivo de un Estado de Derecho.

			Al efecto, basten las observaciones siguientes:

			2.1. Por lo que atañe al ropaje formal, un RD-Ley ha de contar como requisito habilitante con una situación de notoria necesidad y urgencia, tal y como estableció, con rigor, la STC 68/2007, de 28 de mayo que negó legitimidad al RD-Ley 5/2002, de 24 de marzo, pese a las circunstancias que concurrieron antes, durante e inmediatamente después de su publicación oficial. A los datos aportados en el Prólogo ya citado, habrá que añadir —tal y como se amplía en el capítulo correspondiente de esta edición— la reafirmación de tal criterio en la STC (Pleno) 31/2011, de 17 de marzo, que recuerda y razona lo siguiente: «a) Tampoco, en consecuencia, desde el punto de vista de la necesidad de introducir una novedad normativa efectiva (STC 332/2005, de 25 de diciembre, FJ 7) se aprecia la nota de imprevisibilidad que define la existencia de una necesidad extraordinaria a la que ha de hacerse frente a la misma en un plazo más breve del que requeriría la tramitación urgente de una eventual reforma legislativa».

			2.2. La «previsibilidad» de la necesidad de la reforma del régimen jurídico de la negociación colectiva era —y sigue siendo— un lugar común, un tópico político, económico y social desde hace muchos años; en todo caso, durante el tiempo que se invirtió en una negociación bilateral entre interesados que, como tal, por su propio planteamiento, era inútil pues imposible es la sustitución de intereses gremiales (en una y otra parte) por una promoción del interés general. Las reformas sociales parecen exigir que decida el órgano político que, conforme a la Constitución, es el titular del poder legislativo, con —eso sí— previo informe y/o consulta de los afectados; cuantos más, mejor.

			2.3. Además, con independencia del factor tiempo, una simple lectura del contenido de algunos de los Reales Decretos Leyes que, en estos años, imponen reformas —a veces, traumáticas— en el Derecho laboral de España, justifica el rechazo de tal forma de legislar. Así sucede con el RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ámbito fiscal, laboral y liberalizador para fomentar la inversión y la creación de empleo, ya que a la vez que presume de aciertos en su amplísima Exposición de Motivos, en su cuerpo normativo asocia materias totalmente heterogéneas. Por ejemplo, en su artículo 19 se ocupa de la imposición fiscal del tabaco en forma de cigarrillos y de picadura; y, sin solución de continuidad, en el artículo 20, adopta la medida de trocear el Régimen de Clases Pasivas del Estado y ordena la inclusión en el Régimen General de la Seguridad Social de los funcionarios públicos y de otro personal de nuevo ingreso a partir del 1 de enero de 2011. El tema, como otros muchos de tan extraordinaria norma, era tan urgente que ¡fue firmado, en la embajada de España en Buenos Aires!, el 3 de diciembre de 2010.

			2.4. Casos singulares aparte —aunque se multiplican en el examen de tan notables leyes de emergencia— la cuestión de fondo de la negociación colectiva está en la configuración jurídica del convenio como pacto colectivo de carácter normativo y de eficacia personal general cuando hay un derecho de libertad sindical que conduce al derecho individual de no afiliación, así como a la pluralidad de sindicatos, con el consiguiente posible resultado de que se acepte la generalización de los pactos colectivos de carácter contractual —o, en su caso, y con las garantías convenientes, de carácter normativo— y, a la vez, de eficacia personal relativa.

			En esta búsqueda y captación del afiliado y cotizante, el sindicato y la patronal encontrarían —como sucede en los países más avanzados de Europa— una gimnasia de rejuvenización muy saludable. El RD-Ley 7/2011 desconoce esta alternativa europeizante. Eso sí, ayuda a desplazar la representación unitaria (elegida directamente por los trabajadores singularmente considerados) por las secciones sindicales: es su más reforzada idea-fuerza.

			3. En fin, en cuanto al riesgo de quiebra del principio de seguridad jurídica por la inestabilidad normativa que produce la sucesión vertiginosa de las Reformas Laborales, baste también el dato siguiente: ¿cuántas redacciones ha sufrido el régimen de modificación sustancial de condiciones de trabajo? El atormentado artículo 41 del Estatuto de los Trabajadores fue objeto de atención expresa en el RD-Ley 10/2010; en la Ley 35/2010 y ahora en el RD-Ley 7/2011. Y la misma redundancia se aprecia en la pretendida renovación de otros muchos preceptos del Estatuto de los Trabajadores, amén de otras puntualizaciones concretas (arts. 40.2, 41.4, 51.2, etc.) todas ellas guiadas por el afán de imponer la representación del personal en la empresa a través de las susodichas secciones sindicales. En fin, la disonancia entre objetivos y logros se aprecia —también— en la desproporción entre la amplísima Exposición de Motivos: ocho páginas y el espacio normativo propiamente dicho: diez páginas; en ambos casos, formato de BOE.

			Las presiones de una última hora parece que han sido la causa de que se incurriese en la omisión del texto individualizador del precepto reformado, precisamente en el artículo 1 del RD-Ley, lo que obligó a una fe de erratas, para fijar la norma modificada (corrección de errores en BOE de 21 de junio). O, en fin, que se rompiese en el tratamiento legal el orden numérico de los artículos del Estatuto de los Trabajadores, y se empezasen las modificaciones por el artículo 83, se siguiesen por los artículos 84, 85, etc.; mientras que, para el capital artículo 82.2, se afronte su modificación casi al final de la disposición legal.

			4. En cualquier caso, el nuevo RD-Ley 7/2011 es una norma provisional, que será sustituida por una Ley parlamentaria. Habrá, pues, que esperar a una cuarta redacción de los artículos ya modificados en las Reformas Laborales anteriores, pues es claro que regulan cuestiones que no gozan de solución pacífica. De ahí las dos consideraciones finales de este Prólogo provisional de un estudio también provisional: por una parte, ¿habrá, al fin, mejoras en las nuevas medidas de reforma?; o habrá que decir con CAMOENS «vi o ben suceder mal,/ e o mal, muito peor», que nuestro CALDERÓN DE LA BARCA tradujo como «vi el bien convertido en mal,/ y el mal en otro peor».

			Madrid, 25 de julio de 2011

			Día del Apóstol Santiago.

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA VIGÉSIMA PRIMERA EDICIÓN

			LA REFORMA LABORAL QUE NO CESA (2010-2011-2012)

			«No hay viento favorable para quien no sabe dónde va».

			SÉNECA

			1. El Derecho del Trabajo, en la España de hoy, tiene una cifra que mide con exactitud matemática su eficacia social: 5.693.100 parados forzosos. Éste es el dato. Se comenta por sí solo. Y en este Prólogo respetaremos esa posición. Simplemente hay que exponer —a nuestro juicio— que un serio y primer obstáculo para encontrar una solución realista, eficaz y pragmática está en la sucesión turbulenta de los instrumentos normativos que formalizan esa Reforma Laboral inacabada. A saber:

			• RD-Ley 10/2010, de 16 de junio.

			• RD-Ley 13/2010, de 3 de diciembre.

			• Ley 35/2010, de 17 de septiembre.

			• RD-Ley 7/2011, de 10 de junio.

			• Ley 27/2011, de 1 de agosto.

			• RD-Ley 10/2011, de 26 de agosto.

			• RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero.

			• Ley 3/2012, de 6 de julio.

			• RD-Ley 20/2012, de 13 de julio.

			Todas estas leyes —de excepción o parlamentarias— se autodenominan con dos rúbricas: «medidas urgentes» y «reforma del Mercado de Trabajo»; o, en términos similares, para «la actualización, adecuación y modernización del Sistema de Seguridad Social»; o, en fin, para «la promoción del empleo»; o «para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad», etc.

			El compromiso es noble; concita todas las adhesiones posibles. Y, sin embargo, hay que decir que se contradice a sí mismo. Es una verdad histórica, de verificación diaria, que no hay estabilidad de ningún tipo en los órdenes económicos y sociales si no hay seguridad jurídica. El atropellamiento en el tiempo de leyes —de normas con fuerza de ley— frustra las programaciones personales a medio y largo plazo. Es más, son un factor de congoja diaria. La falta de horizonte paraliza a quien pudiera tener afanes de emprendedor o, al menos, de establecer con otros vínculos de actividad. Pero, además, al solaparse en el tiempo, pues dichas normas de emergencia no hacen tabla rasa de los actos producidos y de los actos devengados durante su vigencia, crean un régimen jurídico de naturaleza casi geológica, por estratos, de muy difícil conocimiento y de peor uso.

			2. Por lo que concierne al orden de las relaciones laborales y de Seguridad Social, los derechos, deberes y obligaciones de empleadores y de trabajadores serán —para situaciones de facto iguales— unos u otros conforme a una compleja cronología.

			Baste un solo ejemplo: el que facilita la lograda clasificación que nos brinda el profesor GÁRATE CASTRO en cuanto a una de las estrellas de la penúltima Reforma Laboral: los contratos formativos y, más en concreto, el contrato de formación y aprendizaje (Estatuto de los Trabajadores, art. 11); ya que el régimen jurídico aplicable difiere, según que se haya celebrado:

			a) el contrato de formación, antes de la entrada en vigor de la reforma operada por el RD-Ley 10/2011;

			b) el contrato de formación, tras la entrada en vigor del RD-Ley 10/2011, al amparo de uno de los proyectos de escuelas de taller, casas de oficio y talleres de empleo, otros supuestos similares y que en el momento de aquella entrada en vigor estuviesen aprobados o pendientes de aprobación a tenor de convocatorias efectuadas con anterioridad;

			c) el contrato de formación y aprendizaje bajo la vigencia de la reforma del precepto estatutario realizado por el RD-Ley 10/2011 o, lo que es igual, entre el 31 de agosto de 2011 y el 11 de febrero de 2012, víspera de la entrada en vigor del RD-Ley 3/2012;

			d) el contrato de formación y aprendizaje celebrado a partir del 12 de febrero de 2012 y, por lo tanto, con arreglo al contenido actual del artículo 11.2-ETT en el momento del análisis académico recogido (RD-Ley 3/2012).

			Pero hay más, y es que el tan citado artículo 11.2 ETT ha sido reformado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, con notables ampliaciones y matizaciones. Y habrá que medir con reforzado casuismo el alcance que puede tener en él la exclusión de la supresión del derecho de las empresas a la aplicación de bonificaciones por contratación, en los términos que resulten de armonizar el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012; tal y como se pronuncia el RD-Ley 20/2012, Disposición Transitoria sexta.1.a) y b) y 1.2.

			3. Hay, pues, que remontar el punto de visión y buscar —y lograr— la estabilidad normativa pese a quien pese; en especial, pese a los políticos de formación obsesiva electoral. Las leyes han de durar. Hay técnicas político-jurídicas que lo posibilitan.

			En todo caso, hay que renunciar a la modificación de una ley para recoger un tema circunstancial, simple coyuntura. La debida separación entre materia propia de ley y materia propia de reglamento puede dotar a las primeras de la necesaria permanencia que es propia de su rango. Leyes-reglamentos: las menos posibles. Leyes que anuncian otras leyes, como si quisieran imponer el criterio actual de un Gobierno al legislador del futuro, son una incongruencia, que debería salvarse con el tratamiento del tema en la Exposición de Motivos. Discursos o programas políticos con forma y rango de ley crean una imagen de que el BOE es un suplemento de los diarios de noticias; cuando no de los semanarios de lectura en antedespachos y salones de peluquería.

			4. Por otra parte —y ya como cuestión conexa pero de capital importancia— la impugnación de la norma con fuerza de ley al disentir un colectivo de su regulación de fondo (en principio, acudiendo al orden constitucional) multiplica la inseguridad jurídica. Es otro factor de incertidumbre que acompaña a las distintas medidas de la Reforma Laboral y que permite entender que ésta sea un proceso de duración indefinida, con los sobresaltos, interrupciones o paradas que impone la pura y simple confrontación política. La batalla que se pierde en el Parlamento se desplaza al orden judicial, confiando, al efecto, en las terminales del partido minoritario. La politización de los Tribunales —en especial, el Constitucional— hace el resto. Por otro lado, el seguidismo judicial de los pronunciamientos de los Tribunales Europeos de Justicia, sin la rigurosa delimitación previa de la misma norma nacional, coadyuva a esta provisionalidad permanente.

			En fin —y no es el problema menor para el consultor profano o para el profesional urgido por los plazos procesales— hay que estar a la plúmbea redacción de muchos preceptos legales. Por lo que atañe a las regulaciones de las Reformas Laborales, sobreabundan en ellas los artículos que necesitan una alta dosis de flexiseguridad, de modo que se redacten con párrafos más breves; uno por tema o fracción de tema; unas oraciones sintácticas afirmativas y menos oraciones subordinadas; y así, sucesivamente. Cuando una figura legal necesita su análisis por un cónclave de especialistas, ya se sabe: «reunión de rabadanes, oveja muerta».

			5. El panorama normativo actual contrasta —y hace añorar— el que era propio para la elaboración del Derecho de nuestros antepasados, los de la bien cortada pluma. Valga el recuerdo y el homenaje de todos ellos en la persona de D. José CANALEJAS —ferrolano, gallego, español— cuando se aproxima el primer centenario de su muerte —asesinato— en 1912 (12 de noviembre). Tiene en su haber, entre otros muchos méritos de creador del Derecho, la publicación oficial, cuando fue Ministro de Gracia y Justicia, del Código Civil, con absoluto respeto al texto (técnico) de ALONSO MARTÍNEZ (Real Decreto de 24 de julio de 1889) y el Informe-estudio que dio base al Instituto del Trabajo, cerebro y programa del naciente Derecho Social del Trabajo en España.

			6. Y, sin embargo, hay un punto de esperanza para creer que esa perennidad es posible también en la legislación laboral. Y así los abnegados Tribunales de Trabajo mantienen la vigencia —y siguen aplicando, como es lógico— de numerosas normas, unas preconstitucionales respecto a 1978, y otras aún más lejanas en el tiempo. Por ejemplo: Decreto de 8 de junio de 1938 y su Orden de desarrollo de 30 de junio del mismo año, sobre comedores de empresa (STS, 4.ª, de 26 de diciembre de 2011. P: Sr. Salinas Molina), con la posible obligación para las empresas de mantener una interrupción horaria de dos horas entre la jornada de mañana y la de tarde así como de facilitar un local cubierto provisto de mesas, asientos y aguas1. Con todo, el ejemplo mejor de la virtud de la pervivencia en el tiempo corresponde a las normas que sobre responsabilidad en orden a las prestaciones del Régimen General establecieron en su día los artículos 94 a 96 de la Ley (Texto Refundido) de Seguridad Social, de 21 de abril de 1966, a tenor de lo dispuesto en Decreto 1645/1972, de 23 de junio, Disposición Transitoria 2.ª Los Tribunales Laborales invocan estos preceptos en los que está operativo —¡nada menos!— que el principio de automaticidad de prestaciones. La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, ha sabido respetarlos.

			7. ¿Cualquier tiempo pasado fue mejor? No hay que aceptar nostalgias —ni menos, pesimismo— cuando está en juego la situación social de seis millones de ¡personas!

			8. Y, siempre, dejar testimonio de gratitud a la Editorial y a impagables colaboradores; en especial a SANTIAGO BORRAJO INIESTA, Doctor en Sociología, que en Anexo I da base estadística a las reflexiones sobre los Trabajadores Autónomos; y a D.ª GEMA MENESES CUEVAS que, un año más, ha logrado descifrar mis notas manuscritas —algo así como textos escritos en chino mandarín—.

			Madrid, 25 de julio de 2012

			Día del Apóstol Santiago

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA VIGÉSIMA SEGUNDA EDICIÓN

			SOS: SEGURIDAD SOCIAL

			«Cuando Gladstone conoció a Faraday, le preguntó si el trabajo que estaba haciendo en el campo de la electricidad serviría para algo. «Sí, señor Ministro», le contestó Faraday proféticamente, «algún día usted lo gravará con un impuesto«» (THATCHER, M., El camino hacia el poder).

			1. Andrés presta sus servicios en un pequeño —pequeñísimo— negocio de alimentación. Su salario mensual, incluida la antigüedad, suma 1.216,55 euros. A efectos de la Seguridad Social (Régimen General) en la base de cotización se integra, con dicho salario, la cuantía de las dos pagas extraordinarias para que el pago correspondiente de las cuotas se haga efectivo doce veces, y no catorce como procedería en correcta proporcionalidad. En el caso, por tanto, dicha base pasa a ser de 1.419,31 euros, cantidad sobre la que giran las partidas de cotizaciones comunes, desempleo y formación profesional, lo que da una cuota a cargo del trabajador de 90,13 euros. Por su parte, la cuota a cargo de la empresa se desenvuelve en los siguientes términos: contingencias comunes 401,66 euros; IT de accidentes de trabajo, 9,23 euros; IMS de accidentes de trabajo 4,97 euros; cuotas de otras cotizaciones 112,84 euros; lo que da un total de 528,70 euros.

			2. Habría que tener en cuenta, para medir el salario real, lo que satisface el trabajador por IRPF. En el caso de Andrés un 9,00 por 100 que implica, catorce veces al año, una reducción mensual de 109,49 euros (que si giran sobre el salario propio de las catorce pagas mensuales). Pero es más que probable que Andrés sume en su fuero interno lo que paga por Seguridad Social más la carga fiscal y concluya que es objeto —si es que no víctima— de una deducción de 199,62 euros (90,13 + 109,49). Andrés sólo sabe que mes a mes viene a cobrar una suma líquida de 1.016,93 euros (1.216,55-199,62).

			Por su parte, la empresa se mueve en la creencia de que soporta, también mes a mes, la carga del salario nominal o bruto, de 1.216,55 euros, más el añadido de la cuota propia de 528,70 euros lo que le genera una carga de 1.745,25 euros. Lo que quiere decir, en el román paladino en que el pueblo habla con su vecino, que para que Andrés sienta que percibe, al mes, 1.016,93 euros la empresa siente que ha de pagar 1.745,25 euros, pues los redondeos por las dos pagas extras desaparecen en este océano de sensaciones que provocan las cuentas contributivas.

			Resultado: sin eufemismos técnicos nuestro Andrés entiende —o sólo quiere entender pues será ajeno al sentir emocional de su empleador—, que sólo gana 1.016,93 euros; es decir, que es un mileurista de mínimo nivel. Enfrente, acaso con similares arrebatos de incomprensión, el sentimiento real de la empresa es que paga los ya indicados 1.745,25 euros a los que, sin base razonable pero de hecho, suma las cantidades que ha retenido y pagado por el IRPF de su empleado (los indicados 109,49 euros), ya que está obligada a hacer efectiva a Hacienda tal liquidación trimestralmente. En fin, la empresa, desde su perspectiva de «pagana» también siente como gasto provocado por la Seguridad Social, los 50 euros que satisface al mes a la agencia que le lleva tal gestión.

			3. Éstos son los hechos —económicos, culturales, si se quiere de psicología individual y colectiva— con los que hay que operar. Las consecuencias políticas son obvias: por una parte, la cotización a la Seguridad Social grava en términos insoportables el empleo y ha de ser reducida —¡ya!— en porcentajes, en verdad, muy altos. Pero hay más, ya que por otra parte la Seguridad Social, tanto en sus prestaciones contributivas como asistenciales, ha de ser inexorablemente mejorada para que remonte el nivel, cada vez más próximo, de su ayuda de simple supervivencia.

			Con este planteamiento se abre la cuestión de saber de que si se reducen la aportaciones empresarial y laboral y se aumenta el gasto social, ¿de dónde saldrán los recursos económicos que reequilibren gastos e ingresos de la nueva Seguridad Social?

			La respuesta sólo puede ser una, una vez que ya se ha pasado la edad de la adolescencia y la creencia en los bienes caídos del cielo; a saber: la aportación del Estado ha de ser incrementada.

			4. Ahora bien, alcanzado este punto de reflexión hay que poner coto a la avidez fiscal de las Administraciones Públicas competentes que, pese a todo, buscarán la compensación del déficit por la vía del incremento de impuestos y tasas, pues lo llevan en la masa de la sangre tal y como pone de manifiesto la conversación entre el gran sabio y el gran político ingleses del Siglo XIX.

			Pensar que los beneficios sociales sólo podrán ser atendidos si se incrementan las cargas fiscales de los ciudadanos es un chiste de Lepe. Frente a ese socorrido recurso hay que reafirmar que en el Estado, que se recrea día a día como Autonómico cuando todos saben que es un capricho imposible, hay capacidad más que suficiente para soportar, no sólo el cuadro actual de prestaciones y beneficios sociales, sino también sus necesarias mejoras. Basta y sobra al efecto con operar y conseguir la reducción de gastos públicos: ¿cómo?, ¿cuándo?, ¿dónde? El clamor creciente —hecho público o, sin más, soterrado— marca la dirección. Es de todos conocida. Pero, a la vez, si se pregunta si será aplicada hay que ser realistas y entender con el gran maestro francés de Derecho público, Mauricio Hauriou, que el hombre es un ser desfalleciente y, por tanto, al tener que sacrificar sus intereses esperará a que se descomponga por sí mismo y se le venga encima el complejo institucional que se ha metastizado.

			5. En cualquier caso, pese al pesimismo o, sin más, con un optimismo que está moderado por la experiencia, se cumple con satisfacción la obligación de testimoniar gratitud a la Editorial y a mis impagables colaboradores; entre ellos, Santiago Borrajo Iniesta, Doctor en Sociología, que en el Anexo II vuelve a dar base estadística a las reflexiones sobre los trabajadores autónomos; y D.ª Gema Meneses Cuevas que, un año más, ha logrado entender mis notas manuscritas —algo así como textos grabados con letra cuneiforme—.

			Madrid, 7 de julio de 2013

			Día de San Fermín

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			PRÓLOGO A LA VIGÉSIMA TERCERA EDICIÓN2

			«Los dioses ciegan a quienes quieren perder».

			HOMERO

			1. El Prólogo de la 22.ª edición de este libro se inició con la afirmación de que el Derecho del Trabajo, en la España de hoy (es decir, junio de 2013), tiene una cifra que mide con exactitud matemática su eficacia social; a saber: 5.693.100 parados forzosos. Un año después, el RD-Ley 3/2014, de 28 de febrero (BOE de 1 de marzo) en su Exposición de Motivos reconoce —con un valor oficial para sus cifras— que en tal momento existían en España «[...] 5.896.300 personas que buscan trabajo y no lo encuentran». Claro está que inmediatamente matiza que se trata de datos de la Encuesta de Población Activa. Pues si se atiende al Paro Registrado, que recoge a los desempleados inscritos en los servicios públicos de empleo, ya en 2014 el número es bastante menor: 4.814.383 parados en enero; y 4.684.301 en abril siguiente.

			2. Esta diferencia tan notable en cifras marca los efectos que se siguen de la perspectiva que asuma el observador. Es decir, el relativismo entre en escena, para ánimo de unos y depresión de otros. Pero en cualquier caso todos aceptan que el porcentaje mayor de parados es el de los jóvenes menores de 30 años. Y que muchos de ellos, si es cierto que el hombre es su trabajo —pues éste abre (o cierra) sus posibilidades de vida en libertad y de posición social—, estarán en gravísimo riesgo de desestructuración de su personalidad; sin papel definido en la sociedad. Los «ni» «ni» no son un contingente estadístico; son personas adultas que ni siquiera han tenido —o no están teniendo— la oportunidad de cumplir con sus deberes generacionales con la sociedad; tales el de pagar impuestos.

			3. Este panorama no se puede cambiar en un día, ni en un año; acaso, ni en dos, ni en cinco. Y menos, si se espera que la mejora provenga de las Administraciones Públicas. Pero éstas sí pueden movilizar a las fuerzas sociales que son, ante la Historia, los sujetos responsables en la tarea de crear riqueza y bienestar. Y ésa es la obligación, pura y dura, del Estado. A cumplir, no sólo con nuevas normas que sustituyan en los Boletines Oficiales a las que no se cumplen; pues con tal planteamiento, es obvio que tampoco ellas se cumplirán, con el consiguiente rosario de escepticismo, desánimo y desafección, en un círculo de efecto y causa que se agrande sin cesar.

			En el entretanto hay que volver a tomar conciencia activa de que un hombre en peligro es un peligro para los otros hombres. El lema de la OIT, tal y como recordé en el Prólogo a la 18.ª edición de esta Introducción, no es una orientación altruista; es también —o más bien— una medida egoísta; una cautela que han de tener presente quienes desde su poder ignoran a «los que viven de sus manos», dicho sea con la expresiva terminología del maestro Jorge Manrique.

			4. En ese árido escenario de frustración humana, y no sólo de carencia de medios económicos, desentonan —o, mejor, son contrarias a toda lógica— las medidas que se adoptan en áreas no estrictamente laborales pero que hacen impacto directo en ellas. Así, por ejemplo —y es un ejemplo que clama al cielo—, el proyectado tratamiento fiscal de las indemnizaciones por despido.

			Cuando se está asimilando —mal que bien, tal como indica la rebelión de los jueces de lo social— que se haya establecido la incompatibilidad del cobro simultáneo de salarios de tramitación y de indemnización por despido improcedente (a no ser en el caso de los representantes del personal, privilegio asombroso que fue establecido por el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero); y que dichas indemnizaciones se hayan «comprimido», con fortísimas rebajas, todo ello para fomentar la contratación de jóvenes, de mujeres y de mayores, se diseña una medida que, desde su propia denominación es antiestética —diría un plumilla tertuliano—; o que no resuelve nada en serio, pues los 100 millones que podrá generar al año su imposición se alcanzarían con más facilidad, con un impuesto del 80 por 100 sobre las primas de traspaso de un futbolista de élite que sume más de cinco millones de euros, por ejemplo —diría un demagogo populista—.

			Fuera de ambas posiciones, hay que reconocer que en un orden realista medidas de tal calado refuerzan y popularizan los argumentos de trazo grueso de quienes se oponen —por principios ideológicos, sin más— a las aún tiernas reformas laborales. Lo que permite recordar la cínica alternativa de FOUCHE frente a su señor: «Esa ejecución es más grave que un delito; es un error». Pues en verdad, y ya sin los tonos dramáticos del caso que motivó tal juicio, la anunciada medida fiscal podrá ser justa —en la lógica ilógica del Fisco— pero es y será una solución impropia. Y de efectos políticos letales para sus autores.

			Madrid, 29 de junio de 2014

			Día de San Pedro y San Pablo

			EFRÉN BORRAJO DACRUZ

			
				
					1 En la misma legislación de Seguridad Social, pese a estar afectada de epilepsia en las materias que se citan, siguen teniendo vigencia —al menos, parcial— entre otras, las siguientes disposiciones legales: Decreto 3.158/1966, de 23 de diciembre, que aprobó el Reglamento General que determina la cuantía de las prestaciones económicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las mismas; O.M. de 25 de noviembre de 1966, por la que se regula la colaboración de las empresas en la gestión del Régimen General de la Seguridad Social; O.M. de 13 de octubre de 1967, sobre normas para la aplicación y desarrollo de la prestación de incapacidad laboral transitoria (hoy, incapacidad temporal) en el Régimen General; O.M. de 15 de abril de 1969, sobre normas para la aplicación y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social; O.M. de 18 de enero de 1967, sobre la prestación de vejez en el Régimen General de la Seguridad Social; O.M. de 13 de febrero de 1967, sobre normas para la aplicación y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia en el Régimen General.

				

				
					2 Testimonio de gratitud a mis cordiales colaboradores: Santiago Borrajo Iniesta, autor del informe sobre «Perfil socio-demográfico de la población laboral en España» y D.ª Gema Meneses Cuevas, que un año más, con paciencia inagotable, ha integrado en el texto los cambios —supresiones y añadidos— de mis notas manuscritas.

				

			

		

	
		
			PRIMERA PARTE

			CONCEPTO E HISTORIA DEL DERECHO DEL TRABAJO

		

	
		
			LECCIÓN I

			EL TRABAJADOR PROFESIONAL

			I. EL TRABAJO: CONCEPTO Y SIGNIFICADO

			1. ACEPCIONES


			La palabra «trabajo» se utiliza con distintos sentidos tanto en el lenguaje ordinario como en el plano científico; dentro de éste cambia de contenido según las disciplinas que se ocupan de ella (Filosofía, Economía, Derecho, Sociología, Historia, Física, etc.). De estas aplicaciones conviene, acaso, retener las siguientes:

			—trabajo como «obra» o «producto», con lo que se refiere a la «cosa elaborada», a un resultado concreto, acepción especialmente importante en las figuras jurídicas del arrendamiento de obra o contrato de ejecución de obra, en la fijación de salarios por trabajo realizado, etc.;

			—trabajo como «actividad», con lo que se refiere a la simple «prestación de servicios» considerada en sí misma y no en su resultado materializado o final, acepción especialmente importante en la figura jurídica central del Derecho del trabajo, cual es el contrato individual de trabajo; pero que también sirve para fijar la actuación profesional del trabajador autónomo o por cuenta propia;

			—trabajo como «empleo», con lo que se hace mención a la colocación del trabajador, y de ahí que al empresario que contrata los servicios del personal se le llame «dador de trabajo» o, con más precisión, «dador de empleo» o «empleador».

			—trabajo como factor de producción, en una visión global y abstracta, lo que permite hablar de la «mano de obra» y colocarlo al lado de la «tierra» y, aún mejor, del «capital» (sentido netamente económico); es más, se trata de «recursos humanos» o, con mayor actualidad, de «capital humano», con lo que se deshumaniza la situación.

			—trabajo, en fin, como agrupación de trabajadores, o mejor, como la clase social de «los trabajadores», al referirse a las relaciones entre el «capital» y el «trabajo» y a sus problemas y soluciones (sentido especialmente importante en la Historia y en la Política sociales).

			La palabra es, pues, multívoca, y aún admite nuevas aplicaciones (DURAND). Resulta conveniente, no obstante, referirse a las que gozan de un uso más frecuente y significativo en el Derecho, como son las dos primeras; dentro de éstas, cobra relieve singular la visión del trabajo que genera una relación social, al aparecer el trabajo como un bien que puede ser aprovechado por una persona distinta del propio sujeto trabajador; es decir, cuando el trabajo se configura como una actividad humana socialmente útil.

			2. CONCEPTO JURÍDICO


			2.1. Configuración legal

			El trabajo, visto ya como actividad social, objeto y causa de una relación entre los hombres, recibe en el Derecho distintas configuraciones, pues las leyes suelen constar de dos clases de normas, a saber: unas, que contienen los preceptos o reglas de conducta; y otras, que se limitan a fijar el ámbito de aplicación de las primeras (ámbito espacial, personal, temporal, etc.); de ahí que las disposiciones legales suelan empezar diciendo: «a los efectos de esta ley...». O, en otras palabras, las llamadas normas laborales presentan distintos «centros de imputación», por lo que el trabajo que se configura o define en una norma puede aparecer con un contenido más o menos amplio que el diseñado en otra norma distinta.

			La afirmación anterior encuentra una rotunda confirmación en el Derecho español de trabajo, en el que la vieja Ley del contrato de trabajo de 1944 (desde ahora, LCT-1944) se refería a unos grupos muy singularizados de trabajadores: aquellos que prestan sus servicios por cuenta y bajo la dependencia de otro, mientras que la Ley del Descanso Dominical (1940), por ejemplo, sometía a sus prescripciones «todo trabajo material que suponga empleo de la actividad humana mediante el ejercicio de las facultades físicas», es decir, tanto el trabajo material por cuenta ajena como por cuenta propia (excepción: los trabajos de pasatiempo o similares), pero dejaba fuera de sus prohibiciones el trabajo intelectual propiamente dicho.

			La configuración jurídico-positiva del trabajo conduce, por tanto, a distintos conceptos; y así se habla, o puede hablarse:

			—del trabajo (y del trabajador) en la Constitución (1978);

			—del trabajo (y del trabajador) en el Estatuto de los Trabajadores —desde ahora ETT—(1980/1995);

			—del trabajo y del trabajador autónomo, con la especialidad de «trabajo y trabajador autónomo económicamente dependiente» (Estatuto del Trabajo Autónomo, según Ley 20/2007, de 11 de julio; desde ahora, ETA).

			—del trabajo (y del trabajador) en las distintas Leyes de la Seguridad Social;

			—del trabajo (y del trabajador) en la legislación sindical; etc.

			En fin, habrá que estar atento a las prescripciones de la Unión Europea, que busca la homogeneización de sus reglas y pretende que la palabra trabajador, que pueda aparecer en sus Reglamentos y, más aún, en sus Directivas, tenga un valor universal, con aplicación común al trabajador privado y/o público (STJUE de 21 de febrero de 2013).

			En el Derecho interno de España, un nuevo galimatías se está produciendo en cuanto al trabajo —y al trabajador— en el sector público: hay un marcado afán político de penetrar —valga la expresión— el régimen legal del funcionariado público, al parecer para abrir la puerta a las colocaciones por méritos —de muy dudosa objetividad— que serían apreciados por «comisiones» o «juntas» de personal, con abandono o relajación de los clásicos sistemas de concurso-oposición, ante Tribunales técnicos. De ahí que haya que medir siempre con máxima atención los ámbitos de aplicación de las normas reguladoras del servicio a las Administraciones Públicas, que se pueden referir a:

			— personal, sin más;

			— personal funcionario público;

			— personal estatutario, con estatuto especial (Administración de Justicia, Seguridad Social, etc.);

			—personal laboral.

			Este último, a su vez, puede prestar servicios en una Administración Pública propiamente dicha; o estar —y sería lo procedente— en una Empresa pública (o entidad más o menos asimilada: fundaciones públicas, por ejemplo). La Ley 7/2007, de 12 de abril, al aprobar el llamado Estatuto Básico del Empleado Público; con la derogación parcial de las leyes sobre funcionarios públicos (Decreto 315/1964, de 7 de febrero; Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública; Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local; etc.) mantuvo factores activos de confusión.

			Esa necesaria atención al ámbito personal de las normas sobre empleo público ha de ser extremada para la comprensión de los regímenes legales que se bifurcan en el RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, sobre medidas urgentes para la reforma del mercado laboral; o en su ley sustitutoria, Ley 3/2012, de 6 de julio; y mucho más aún en el complejísimo RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad: la pluralidad de regímenes en cuanto a la incapacidad temporal (prestaciones económicas complementarias, por ejemplo) es una de esas manifestaciones diversificadoras, dentro de un afán homogeneizador (no unificador) de asimétrica configuración».

			La perspectiva metodológica es muy importante respecto de la legislación del contrato de trabajo y de la relativa a la Seguridad Social: ésta coincide en buena medida con la primera en muchos conceptos pero no en otros; tiene, pues, autonomía normativa, y sus definiciones en materia de «trabajador asegurado»; «salario-base de cotización», etc., han de ser aprehendidas en sus propios términos, sin servidumbres respecto del ETT. En gráfica frase de la jurisprudencia, son ordenamientos jurídicos «tangentes», pero no «coincidentes» [SSTS (3.ª) de 2 noviembre de 1989, 24 de abril de 1990, 18 de mayo de 1990, 4 de mayo de 1992, etc.; STS (4.ª) de 4 de junio de 1996 (Rec. n.º 3684/95. P.: Martínez Emperador)]. Por ejemplo, a tenor de la última sentencia citada, el grave y atormentado contencioso sobre la inclusión o no en el Régimen General de la Seguridad Social de los administradores ejecutivos de las empresas que revistan la forma de Sociedad Anónima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada se pudo resolver siempre —y se resuelve ahora, en buena medida— atendiendo a que, si bien tales altos cargos no son trabajadores por cuenta ajena [y de ahí su exclusión del ETT, art. 1.3.c)], sí podían estar en el Régimen General cuando fueran «asimilados» legalmente a trabajadores por cuenta ajena. Pero la Disposición Adicional 27.ª LGSS, tras la Ley 55/1999, de 29 de diciembre (Medidas fiscales, administrativas y del orden social), obligó a su inclusión en el Régimen Especial de Seguridad Social de los Trabajadores Autónomos (RETA) en razón de su actividad y del control (o no) efectivo de la sociedad.

			Hoy, el Estatuto del Trabajo Autónomo (Ley 20/2007, de 11 de julio, en BOE del día 12; desde ahora ETA) declara expresamente comprendidos en su ámbito personal a los consejeros y administradores que cumplan los requisitos de dicha Disposición Adicional 27.ª de la Ley General de la Seguridad Social [art. 1.2.c)] y, a la vez, declara excluidos de tal ámbito a los que sean meros y simples consejeros o administradores en los términos del art. 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores (desde ahora, ETT). Los transportistas y, más aún, los agentes comerciales encuentran serios obstáculos para una segura calificación jurídica (ETA, Disps. Adics. 11.ª y 19.ª, respectivamente).

			En general, la regulación legal del trabajo autónomo acusa una gran imprecisión; resulta una norma inane, cuando no retórica. Y su creación más original, la del autónomo económicamente dependiente ni siquiera ha podido evitar problemas esenciales que afectan a su existencia: tal, si la formalización por escrito del contrato de actividad es requisito constitutivo (ver, al respecto, SSTSJ Andalucía, Sevilla, de 27 de abril de 2010; Rec. 3618/2008; P.: Pérez-Beneyto; 3475/2009, de 13 de octubre; en contra, STSJ Castilla y León, de 29 de octubre de 2008). El reglamento (RD 197/2009, de 23 de febrero) tampoco aclara la cuestión. La inclusión de los autónomos en la protección por desempleo, con sus variaciones sobrevenidas, aumenta la inseguridad jurídica respecto de tan calificado colectivo socio-profesional (Ley 32/2010, de 5 de agosto; y Ley 35/2010, de 17 de septiembre, que derogó expresamente la Disp. Adic. 13.ª de dicha Ley 32/2010 ¡un mes después! de su fecha de aprobación). En fin, frente al vacío normativo que se produjo en el tiempo, los Tribunales Laborales exigen que si se quiere privar al autónomo del derecho al subsidio por incapacidad temporal, por carencias en la cotización, antes ha de formularle invitación a dicho pago (STS, 4.ª, de 19 de febrero de 2013.- RCUD n.º 464/2012.- P.: Agustí Juliá).

			Ahora bien, las definiciones o determinaciones legales ofrecen un contenido común que se corresponde con las creencias y los usos sociales así como con la práctica jurídica, pues en todo ordenamiento jurídico hay, al cabo del tiempo, un «acervo o fondo consolidado», que obliga, y a la vez permite, un entendimiento generalizado, una comprensión casi automática de los conceptos técnicos y evita un continuo y esterilizante análisis de los presupuestos de la norma a aplicar en cada caso. A estos tópicos es a los que hacen referencia las expresiones de las normas laborales características españolas, por lo que es posible determinar las notas distintivas o caracteres del trabajo en su configuración jurídica predominante o común. Pero eso sí, hay que estar atentos a la tensión que en la materia se viene produciendo en aras de extender al máximo la protección social que ha venido siendo privativa del trabajador asalariado privado. Tal es la pretensión dominante en el Derecho Comunitario Europeo, que postula un concepto unificado de trabajador, de alcance general, que comprenda a dichos asalariados del sector privado y a los del sector público y, dentro de éstos tanto al «personal laboral» como al funcionario público y, más aún, al personal estatutario; y, a la vez, al trabajador autónomo. Los criterios determinantes para obtener la calificación laboral común serían —ya son, en buena medida— los siguientes: prestación de servicios a terceros y, a cambio, percepción de una retribución (salario; sueldo; honorarios) (STJUE de 21 de febrero de 2013.- Caso «LN».- P.: O Caoimh, A.- Rec. 46/2012).

			2.2. Caracteres

			En el Derecho español, en sus distintos niveles o grados, el trabajo se constituye con las siguientes notas:

			—actividad humana,

			—esfuerzo productivo,

			—prestación libre, no obligatoria,

			—servicios tanto materiales como intelectuales,

			—utilidad social,

			—profesionalidad.

			En relación con cada una de ellas, conviene retener los puntos doctrinales siguientes:

			a) Actividad humana

			En Física se puede considerar trabajo la acción de cualquier fuerza capaz de modificar el mundo exterior, con lo que se acepta como agentes laborales a las fuerzas de la naturaleza, a los animales y al hombre. En Economía, y más radicalmente en Derecho, sólo se aceptan los actos humanos, es decir, las acciones conscientes y deliberadas, o, lo que es lo mismo, el hacer conforme a un plan (JASPERS, en la línea descubierta y desarrollada por HEGEL y, tras él, por ORTEGA y la Filosofía de la técnica).

			b) Esfuerzo productivo

			La productividad es la nota más característica del trabajo; el acto humano no productivo no es nunca trabajo. Para comprender esta afirmación hay que considerar las siguientes líneas argumentales:

			— En primer lugar, el hombre, al igual que los otros seres creados, vive en un mundo natural que le es dado, pero el comportamiento de unos y de otros en relación con ese mundo es muy distinto, pues si para la planta, y también en gran medida para el animal, las cosas son, por sí mismas, bienes o útiles aptos para satisfacer inmediatamente sus necesidades, para el hombre, contrariamente, las cosas naturales son bienes a medio hacer, que sólo alcanzan y entregan su bondad o utilidad cuando se someten a una manipulación o transformación.

			«El animal satisface sus necesidades inmediatamente en la Naturaleza —resume JASPERS—. Allí encuentra terminado lo que necesita. El hombre, en cambio, sólo satisface sus necesidades mediatamente por una intervención consciente y planeada. Esta intervención se hace mediante el trabajo. Es cierto que para este trabajo encuentra el material en la Naturaleza, pero no es éste, sino tan sólo el material elaborado, trabajando, el apropiado para dicha satisfacción.»

			La vida humana exige, pues, a diferencia de la vida de los otros seres, una producción propia de bienes. Y esta actividad productiva del hombre, por virtud de la cual transforma el mundo natural, es el trabajo. No hay producción sin trabajo y, a la inversa, el trabajo es, por esencia, actividad productiva. El mundo del hombre es un mundo natural y, a la vez, un mundo técnico, obra del quehacer del hombre.

			— En segundo lugar, la productividad del trabajo, como está ínsita en su misma esencia económica, es independiente del título jurídico por virtud del cual se realiza; así, quien presta un servicio sin retribución por causa de amistad, de buena vecindad o por razones de familia, realiza una actividad productiva, útil al beneficiario y, por tanto, trabaja, aunque, eso sí, dicho trabajo no pueda calificarse como lucrativo o profesional. No se puede confundir, por tanto, la productividad del trabajo (que va de suyo, valga la expresión) y la ventaja, beneficio o compensación económica que puede obtener quien lo presta. El trabajo gratuito no deja de ser trabajo.

			— En tercer lugar, en fin, el trabajo, como actividad productiva, comprende tanto los actos de transformación física, que operan sobre las cosas naturales, como los mismos servicios encaminados a la satisfacción de necesidades estrictamente personales; con lo que se rebasan posiciones más restrictivas, puramente históricas. Así lo viene entendiendo la Economía desde J. B. SAY, que afirmó que es productivo todo trabajo creador de utilidad, concepto que parece hacer suyo la ciencia económica moderna: la producción básica sigue siendo la creación de bienes materiales, entendida tal creación como transformación y perfeccionamiento, pero a su lado se admiten las distintas actividades humanas; todas las actividades, tengan o no una relación directa con el proceso de transformación de los bienes materiales, pueden ser consideradas productivas. Una división de los servicios económicos en productivos e improductivos, según su relación con los bienes materiales, llevaría a las distinciones más inverosímiles (CASSEL).

			En resumen, frente a la economía clásica, la teoría moderna sostiene que todo esfuerzo, sean cualesquiera su naturaleza y su autor, es productivo si es creador de utilidades o cuando participa indirectamente en la creación de utilidades (BARRE). En consecuencia, la naturaleza productiva se da tanto en el trabajo del agricultor, del industrial y del comerciante como en el trabajo del personal de servicio de una casa, en el de enseñanza, en el de cuidados sanitarios, etc. La sociedad postindustrial que ha añadido a los clásicos sectores económicos de la agricultura y de la industria, los nuevos subsectores del sector servicios, altamente diversificados (sector cuaternario, sector quinario, etc.), impone como evidente esta conclusión. La producción es tanto de bienes como de servicios.

			c) Voluntariedad

			En relación con esta nota, el jurista tiene que realizar distintas consideraciones para fijarla en sus justos términos; a saber:

			En primer lugar, cuando las leyes (en especial, las Constituciones) incluyen la nota de la voluntariedad en la prestación del servicio, recogen una exigencia política o moral, y no un requisito científico. El trabajo forzado puede repugnar a la Justicia, al ideal del hombre como ser libre, pero no por eso deja de ser una actividad humana útil (trabajo del esclavo, del penado, requisa de mano de obra por razones de utilidad pública, etc.). La voluntariedad en la prestación no es, por tanto, nota esencial del concepto de trabajo considerado en sí mismo (en el orden económico, por ejemplo), sino un requisito normativo, que hoy día, a los niveles de valoración del hombre, se declara consustancial con el tratamiento mínimo debido a todos los seres humanos, sin distinción de religión, raza, sexo, cultura, etc.

			En segundo lugar, la voluntariedad en la prestación se considera alcanzada jurídicamente aunque el trabajo aparezca como una actividad urgida o necesaria, lo que puede entenderse en dos órdenes distintos de consideraciones a saber:

			—por una parte, el trabajo, en abstracto, es un factor necesario de la vida humana, pues, como se ha visto, el hombre vive en un mundo a la vez natural y técnico; es decir, en parte dado y en parte recreado; sin trabajo, la vida humana en cuanto tal, genéricamente la vida humana de la Humanidad, es imposible;

			—en segundo lugar, hay que recoger que la necesidad opera de otro modo cuando se refiere a la vida de cada hombre en particular: quienes carecen de la propiedad de los bienes económicos aptos para satisfacer sus necesidades en un grado suficiente se ven obligados a entrar en el mercado de trabajo y a prestar sus servicios a otros hombres a cambio de una compensación económica (honorarios, sueldos, salarios, etc.). En estos supuestos últimos la necesidad individual de vivir condiciona la libre prestación del servicio, pero no la destruye por sí misma: el Derecho estima que dicha forzosidad vital es compatible con la nota de voluntariedad en la prestación del servicio. Hay que trabajar para vivir, pero ese trabajo puede ser visto y tratado como libre (y no como forzoso u obligatorio) por el Derecho; basta, al efecto, con que la obligación de prestar el servicio cuenta con el consentimiento en el sujeto trabajador.

			d) Voluntariedad y libertad profesional

			Pero hay una connotación aún más profunda en la exigencia de voluntariedad en el trabajo. Es la que hace referencia a que el trabajo debe respetar el principio de la libertad profesional. En el tema hay que distinguir, de nuevo, el plano fáctico y el plano normativo.

			La libertad de trabajar o no trabajar y, en el primer caso, de elegir como trabajo una entre las posibles actividades socialmente útiles, se proclama como un derecho del hombre desde las Constituciones liberales del siglo XVIII, en atención a las dos clases de razones siguientes:

			—en primer lugar, porque en el trabajo queda implicado el hombre con toda su personalidad, y disponer sobre el trabajo sería tanto como disponer de la propia persona, por esencia libre, del mismo trabajador;

			—en segundo lugar, porque el trabajo es, como tal, un esfuerzo fatigoso.

			Tal fatiga tiene, al menos, dos causas: una está en la propia resistencia de las cosas para dar su utilidad, o en el cuerpo cuando no en el alma (ánima reacia o cansada) para prestarse al servicio; el trabajo exige vencer o superar una resistencia; pero la segunda causa es aún más importante, ya que está en la propia naturaleza del trabajo en cuanto factor de producción.

			En efecto, el hombre, en cuanto tal, necesita de la cosa o del servicio en cuanto es, o puede ser, un bien, pero no necesita del trabajo; es decir, el hombre quiere y realiza el trabajo porque quiere el bien que del trabajo resulta. De ahí la diferencia entre el trabajo como actividad útil, encaminada a la obtención de un fin que está fuera de la propia actividad, y el juego o el deporte como actividades jubilosas o gratuitas, encaminadas a la realización de un acto que se agota en sí mismo o cuya finalidad está en la propia actividad, en el propio recreo. O en las magistrales palabras de ORTEGA:

			«Si en el trabajo es la utilidad de la obra quien da sentido y valor al esfuerzo, en el deporte es el esfuerzo espontáneo quien dignifica el resultado; se trata de un esfuerzo jubiloso que se entrega a manos llenas sin esperanza de recompensa, como un rebose de íntimas energías.» «No cabe, pues, distinguir el trabajo del deporte por un más o menos de fatigas; la diferencia está en que el deporte es un esfuerzo hecho libérrimamente, por pura complacencia en él, mientras el trabajo es un esfuerzo hecho a la fuerza en vista de su rendimiento.»

			Cuando la actividad deportiva se profesionaliza y es un medio de vida es, en Derecho, un trabajo, actividad medial para obtener a cambio unos recursos económicos (futbolista profesional, por ejemplo).

			La consideración del trabajo como actividad medial, sin valores absolutos, es importante, pues en el afán polémico con el marxismo elemental (MARX suele estar muy por encima de sus exégetas primarios gracias a su fundamentación sociológica) se llega a afirmar que el destino natural y no sólo histórico del hombre es el trabajo, y no parece ser así. El trabajo es, simplemente, una actividad instrumental, urgida por la menesterosidad de la vida humana, en la que el hombre toma conciencia de sí mismo como distinto y superior a la Naturaleza, pero en la que no agota su ser. ARISTÓTELES, acaso, encontró la verdad al reconocer que el hombre trabaja para no trabajar: trabaja para alcanzar los medios con los que realizar su vocación profunda personal.

			La vocación personal es, pues, la que da sentido al trabajo. El hombre, como tal, tiene una vocación profunda que afecta a la raíz de su ser, pero esta vocación se manifiesta en muy distintos gustos o preferencias y, entre ellas, en la profesión a la que el hombre se siente llamado: médico, arquitecto, mecánico, labrador, jugador de fútbol, etc. En cualquiera de estos menesteres el hombre realiza trabajos productivos y en todos sirve, en último término, la vocación fundamental y fundante de su personalidad. La concordancia entre vocación radical y la estricta vocación profesional aparece, a la altura de nuestro tiempo, como una exigencia enraizada en los propios derechos de la persona humana, pero la Historia y la experiencia cotidiana revelan que la libertad profesional ha sido y aún es un principio con muy notables y abundantes excepciones en la realidad económica y social. El trabajo sin vocación, o realizado en contra de una vocación, sigue siendo un trabajo para la Ciencia económica y lo mismo para el Derecho. Por ello, la libertad profesional como derecho a la vocación es aún un principio a realizar políticamente; una exigencia normativa, mientras que la voluntariedad como consentimiento es un elemento esencial del trabajo regulado por el Derecho que se autodenomina Derecho laboral. La vigente Constitución de España, en su artículo 25.1 recoge estos principios: «Todos los españoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elección de profesión u oficio...»

			e) Naturaleza material e intelectual

			La polémica, más política que científica, sobre la posible naturaleza material, intelectual o mixta de la actividad humana calificable como trabajo, ha sido resuelta actualmente, con general asenso, en el sentido admirablemente recogido por PÉREZ BOTIJA:

			«El trabajo es obra del hombre, y nada significa que en su exteriorización intervengan la cabeza o las manos, el cuerpo o el espíritu. Incluso en aquellos casos que parece más separable del ser su prestación personal, resulta implicada toda la personalidad del trabajador.»

			Al presentarse como una actividad conforme a un plan, o consciente y deliberada, aun el trabajo más rutinario presupone la intervención de la inteligencia. Con todo, la Constitución española de 1931 se cuidaba de precisar que España era una República de trabajadores «de todas clases», para que cobijase, por igual, a obreros, campesinos, funcionarios, profesores e intelectuales (pues estos últimos fueron, en buena medida, los redactores de dicha Constitución). Ahora bien, la inercia conceptual obligó a que en la discusión parlamentaria de tal artículo se aclarase que la expresión «trabajador» comprendía «… a todos los que prestan un servicio social que la sociedad necesita, desde el más humilde peón campesino hasta el director de un Banco, el militar o el astrónomo…». Es más, se sentó la base que permitiría —llegado el caso— incluir en el sistema de garantías de un Derecho del trabajo de amplio espectro a los demás profesionales en cuanto prestadores de un servicio socialmente útil; y así se hizo constar: «… al propietario que trabaja su propiedad, al labrador que cultiva su tierra, al industrial, al comerciante que explota directamente su negocio» (sesión parlamentaria de los días 10, 17 y 25 de septiembre de 1931).

			2.3. Conclusión

			Con las notas obtenidas en el análisis anterior, cabría aceptar, como resumen, la definición dada por la Ciencia económica más difundida, a saber: el trabajo es un esfuerzo mental o corporal ejecutado, parcial o totalmente, para la obtención de algún bien distinto del placer derivado directamente de su realización (MARSHALL). O, en fin, y sin más, es la actividad útil del hombre.

			Con esta definición general, quedan fuera de tal síntesis las referencias a la voluntariedad de la prestación y a la libertad profesional (que, prácticamente, se confunden). El Derecho laboral ha de contar, sin embargo, con el requisito de la voluntariedad; y añade dos más, como son los de la utilidad social y la profesionalidad, cuya consideración nos ocupará inmediatamente. El trabajo que interesa al Derecho laboral es el que presta voluntariamente el trabajador profesional.

			II. EL TRABAJADOR PROFESIONAL

			1. CONCEPTO


			El Derecho del Trabajo, a las características del trabajo en su sentido económico más simple, añade las de profesionalidad y utilidad social, con lo que reduce el amplio concepto que puede encontrar eco en otras disciplinas científicas y se configura uno propio.

			Al efecto, hay que tener en cuenta que el trabajo como tal puede agotarse al servicio del propio trabajador y no por eso deja de ser útil, pero en tal caso su importancia para el Derecho es mínima. El Derecho regula relaciones sociales, las connaturales con la vida del hombre en sociedad, y por eso el trabajo que es objeto de regulación jurídica es, fundamentalmente, aquel que aprovecha o beneficia a una persona distinta del propio sujeto productor del bien o prestador del servicio. Es decir, el trabajo relevante para el Derecho es el trabajo para otro.

			El trabajo, por su propia naturaleza, posibilita esta utilidad social, pues es una actividad transitiva, que si como capacidad o energía es inseparable de la persona del trabajador, cuando se presta ha «salido» de éste y se materializa, o puede materializarse, en un resultado. De ahí que se pueda hablar, en Economía y en Derecho, del trabajo y de los frutos del trabajo, y que éstos puedan ser objeto de una cesión a otro.

			Es más: la vida en sociedad tiene su razón de ser en la menesterosidad del hombre individualmente considerado y, con ella, en la necesidad de aprovechar, junto a los bienes naturales, los servicios de los otros hombres. El hombre transforma y fructifica la naturaleza con su trabajo, y al decir esto se está afirmando que se trata del trabajo humano colectivo, del trabajo en común. A su vez, las distintas necesidades humanas exigen distintas ocupaciones y servicios, con lo que la vida social descansa en la división del trabajo, en la diversificación de actividades.

			La unión de una y otra perspectiva permite concluir:

			—primero, el trabajo personal, el trabajo de cada hombre, puede pasar y servir a otros hombres; es un bien cedible para su uso y consumo por otros;

			—segundo, el trabajo puede alcanzar una compensación económica, pagada o satisfecha por la persona a quien se cede y que de él se beneficia; es, así, un posible medio económico de vida;

			—tercero, la división del trabajo posibilita la especialización laboral, de modo que se constituyan grupos de personas con una ocupación habitual o predominante de cuyo ejercicio o desempeño obtienen sus medios económicos de vida.

			El trabajador profesional es, así, el hombre que vive habitualmente del fruto de su trabajo; o, mejor dicho, que obtiene una compensación económica suficiente a cambio de la cesión a otros de los frutos de su trabajo. Por su parte, el trabajo profesional es tan sólo aquella actividad humana creadora de utilidad social, que, como tal, es retribuida.

			La jurisprudencia, en buena medida, referirá la «habitualidad» a la «suficiencia»; y apreciará ésta cuando se alcancen, al menos, las cuantías del Salario Mínimo Interprofesional (SMI), que se fija año a año, por ejemplo, para calificar a ciertos trabajadores autónomos (en el caso concreto, de los agentes de seguros) como trabajadores profesionales que, como tales, están obligados a encuadrarse en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores Autónomos (RETA) (ver STS, 4.ª, de 29 de octubre de 1997, Rec. n.º 406/97, P.: Martín Valverde, que ha sido seguida de otras muchas resoluciones judiciales), si bien el tema es muy complejo al establecer diferencias con los «subagentes» (STS, 4.ª, de 19 de noviembre de 2002); y los «agentes afectos» (STS, 4.ª, de 18 de marzo de 2003), etc. Hoy día habrá que atender a la posición de los «agentes de seguros autónomos económicamente dependientes» cuyos términos se determinarán reglamentariamente pero —eso sí— «sin afectar, en ningún caso, su relación mercantil» (ETA, Disp. Adic. 17.ª).

			La falta de suficiencia en la dedicación temporal y, con ella, proporcionalmente, de la compensación económica, puede provocar la exclusión de tan nimia actividad del concepto de trabajo profesional. Así lo establece la vigente Ley General de la Seguridad Social (LGSS), en su artículo 7.6, cuando acepta que podrán ser excluidos de su ámbito protector (eso sí, a resultas de un complejo procedimiento) «las personas cuyo trabajo [...] en atención a su jornada o a su retribución, puede considerarse marginal y no constitutivo de medio fundamental de vida». Esta previsión legal podría tener aplicación para salvar los escollos infinitos que se presentan en ciertas situaciones de trabajo a tiempo parcial con una jornada semanal y una retribución mínimas, en especial cuando se trata de jubilación parcial y de contratos de relevo.

			2. CLASES


			2.1. Trabajadores profesionales, empleadores y gestores empresariales

			El concepto de trabajador profesional, por su amplitud, tiende a comprender a todos los que se integran en la llamada «población activa» de un país. Pero en un sentido estricto, que es también el más usual, se excluye del concepto de trabajador a todo aquel que, si bien desarrolla cierta actividad socialmente útil y lucrativa, vive, más que de esta compensación económica, de los beneficios obtenidos de los medios de producción con que opera, es decir, de las rentas del capital. El empresario, entendido en el viejo sentido de titular de la explotación por ser el aportador del capital, simple solicitante del trabajo ajeno, pero que no es gestor de dicha explotación, difícilmente es calificable como trabajador profesional. Éste es, se insiste, el que vive, fundamentalmente, de la compensación económica de la cesión a otro de su trabajo profesional. La actividad empresarial es un trabajo económicamente hablando, pero no entra en el objeto del trabajo profesional a no ser en el caso del empresario-gestor (persona física) y, por traslación usual, de empresario-administrador activo de sociedades. El gestor empresarial, el gerente en el sentido económico y sociológico del término, ha de ser considerado trabajador profesional, si bien el Derecho del trabajo suele remodelar el concepto con criterios propios, y si los acepta es, en buena medida, como trabajadores asimilados. En el mejor de los casos, desde el punto de vista de la laboralización, como trabajadores asalariados especiales (relación laboral de alta dirección). O más bien, tal y como ya se ha dicho, como trabajador profesional autónomo [ETA, art. 1.2.c) y concordantes de la LGSS].

			Esta diferencia de posición en el orden laboral entre el trabajador profesional y el empleador simple conduce a que el sistema de garantías jurídicas personales se haga efectivo para el primero pero no para el segundo: el trabajador, en cuanto tal, implica su propia persona en el trabajo; no así el empleador que, en principio, sólo compromete su patrimonio. O dicho sea con la mejor doctrina italiana: en el ordenamiento jurídico no es posible, sin más, parificar la libertad de trabajo con la libertad de empresa (NOGLER, LUCA).

			2.2. Trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena

			Los trabajadores profesionales, si bien trabajan en cuanto tales para otro, pueden ocupar una doble situación jurídica; a saber: la de trabajadores por cuenta propia y la de trabajadores por cuenta ajena.

			En el primer caso, el trabajador por cuenta propia organiza su propio trabajo, es su propio empresario, y de ahí que se llame también autopatrono. La consecuencia de tal situación, caracterizada por la titularidad de la facultad de disposición sobre su servicio, es la de asumir el riesgo económico de la explotación: hace suyas las posibles ganancias, pero soporta también las posibles pérdidas.

			En el segundo caso, el trabajador por cuenta ajena se integra en una explotación cuya organización no domina; la organización o, aún mejor, la disposición suprema sobre el negocio competen al titular jurídico de dicha explotación (que puede delegar el ejercicio de tal función en un empleado, que pasará a ser personal de alta dirección pero no dueño de los destinos de dicha explotación). El trabajador ya no es, así, autopatrono, sino que trabaja por cuenta de otro, respecto del que está subordinado o a su disposición; entra en la organización ajena y a ella se supedita.

			A cambio de esta disponibilidad consentida sobre su trabajo tiene derecho a una compensación económica cierta o determinada, que es el salario. En consecuencia, el trabajador por cuenta ajena es, como su nombre indica, ajeno o extraño al riesgo de la explotación; es decir, en principio no le afectan en el nacimiento o devengo de su derecho a una compensación económica ni los beneficios ni las pérdidas finales que puedan derivarse de su trabajo. Es posible que la empresa quiebre y se disuelva y que el salario no se cobre, pero no por eso el derecho a percibirlo ha dejado de devengarse en su momento: salario no cobrado pero sí existente en cuanto derecho al cobro.

			La especial situación en la que se encuentran respecto de la disposición de su trabajo y, por tanto, respecto de la configuración de su prestación laboral, permite calificar a los trabajadores por cuenta propia como autónomos, y a los trabajadores por cuenta ajena como dependientes o subordinados.

			La nota de «independencia» ha venido a identificarse con la posibilidad de constituir «una autónoma organización»; con la «disponibilidad según criterios propios del tiempo de trabajo», etc., a resultas de la Ley del Contrato de Agencia (Ley 12/1992, de 27 de mayo que ha sido modificada por la Disp. Final 29.ª, de la Ley 22/2003, de 9 de julio; ver, por ejemplo, STSJ Comunidad Valenciana, Social, de 30 de mayo de 1996). Con todo, esta Ley ha generado una gran indefinición en la materia, pues admite dentro del trabajo por cuenta ajena, la doble situación del «agente autónomo» y del «agente subordinado»: ver la inseguridad jurídica resultante en STSJ Canarias (Las Palmas) de 19 de mayo de 1998; STSJ Canarias (Tenerife) de 29 de septiembre de 1998; STSJ Galicia, de 21 de julio de 1998; STS de 13 de mayo de 1998; STSJ Asturias, de 25 de febrero de 2000, entre otras muchas. A veces, la ambigüedad se ha resuelto por decisión del legislador: tal sucede sobre la ajenidad de los transportistas con vehículo propio [ETT, art. 1.3.g), según Ley 11/1994, de 19 de mayo; ver, sobre el tema, SSTC 227/1998, de 26 de noviembre; 58/2000, de 28 de febrero, entre otras muchas], y la clara síntesis que realiza en la materia la STSJ Comunidad de Valencia, de 5 de abril de 2001 (Rec. n.º 1793/2001. P.: Sánchez Andrada).

			La jurisprudencia tiende a referir la «ajeneidad» a la falta de control jurídico sobre la organización en la que se integra la actividad profesional del trabajador. El banco de pruebas ha sido —y sigue siendo— la laboralización o, sin más, la mercantilización de los administradores de las sociedades mercantiles capitalistas (sociedad anónima, sociedad de responsabilidad limitada y asimiladas), que, siendo a la vez socios de tales sociedades, ejercen los poderes de gestión inherentes a la titularidad de la empresa societaria (además de los propios de representación y gobierno). En tal supuesto, el que puedan —o no— ser calificados como personal de alta dirección es dato que pasa a un segundo lugar respecto del que posean —o no— participación dominante en el capital social. La atormentada regulación del tema en materia de Seguridad Social (ya sea en el Régimen General, ya sea en el RETA) es la prueba inequívoca de que pesa más la prevención de posibles fraudes en orden a las prestaciones que los criterios técnico-jurídicos. La Ley General de la Seguridad Social (RD Legislativo 1/1994, de 20 de junio; desde ahora, LGSS) ha visto modificados su artículo 97.2.a) y k), entre otros, por las Leyes 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, y por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, también de Medidas similares, con un párrafo añadido por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de la misma naturaleza. Igual suerte ha corrido, a cargo de dichas Leyes anuales, la Disposición Adicional 27.ª LGSS, que es decisiva en la materia, pues fija los porcentajes que permiten presumir —iuris et de iure o, en su caso, iuris tantum— cuando el socio o partícipe tiene el control de la sociedad y, por tanto, queda excluido de la situación de ajeneidad (económica) y pasa inexorablemente a la condición de autónomo.

			Con todo, la calificación entre consejero-administrador societario y trabajador asalariado se ve obligada a multiplicar la casuística en cuanto al personal de alta dirección, laboral sí, pero con perfiles de autonomía jurídica que se concreta en la bolsa de competencias que puede tener confiada (consejero delegado; directivos de centro de trabajo; o de algún departamento de alto riesgo, etc.). La regulación —con criterio restrictivo— de los administradores sociales y altos directivos en las entidades que actúan en el sector público, es una característica de dicha legislación emergente de 2012.

			Los efectos prácticos de este afán de precisión del legislador (incluso mediante RRDD-Leyes) ha llevado a la aceptación de que la alta dirección pueda ser plural (STSJ Madrid, de 14 de mayo de 2013. Rec. suplicación 740/2013. P.: Moreiras Caballero); que se degrade a nula la cláusula que fije la cuantía de la indemnización pactada para el caso de despido (STS, 4.ª, de 18 de junio de 2012. P.: Souto Prieto); mantenimiento del derecho a percibir la indemnización pactada por despido con la empresa absorbida y frente a la empresa absorbente (STS, 4.ª, de 27 de septiembre de 2011. P.: Castro Fernández); legalidad del límite de dichas indemnizaciones para los altos directivos en las empresas del sector público, incluso las privadas intervenidas o tuteladas por recibir ayudas públicas con contratos celebrados antes de 2012 (STSJ Madrid, Social, de 14 de mayo de 2013). En realidad, son perceptibles los dos impulsos judicialistas de, por un lado, aproximar la situación específica de máxima libertad contractual que ha venido siendo la nota característica de la alta dirección a la posición genérica del asalariado común; y por otro lado, a la alta dirección que se produce tanto en el sector público como en el sector privado. Así se limita el poder de desistir (acto extintivo unilateral y libérrimo de cada una de las partes del vínculo de alta dirección) con la invocación del «abuso de derecho»; o el fraude a las exigencias de la «buena fe», etc. (STS, 4.ª, de 11 de marzo de 2013. P.: López García de la Serrana. Rec. 712/2012; STSJ Andalucía, Sevilla, de 31 de octubre de 2013. P.: Díaz Alonso. Rec. suplicación 3067/2012).

			Tal situación, en su dimensión profunda, genera dependencia económica. El trabajador profesional necesita del empleo; sin él, carece de los recursos habituales. Esto no quiere decir que una persona con abundante riqueza personal no pueda asumir la posición de trabajador profesional, ya que al disponer de bienes suficientes no caería en la indigencia aunque la retribución de su trabajo profesional fuese muy baja —o nula—. Se trata de analizar la situación, en sí misma, del trabajador profesional: éste, para ser tal, necesita de un cliente o de un empleador. De ahí su estado de sujeción respecto de los empleadores en cuanto tales. Esta necesidad es la clave sociológica del régimen protector laboral: la subordinación jurídica es el reflejo de la dependencia económica del trabajador profesional por cuenta ajena en cuanto empleado. El Derecho social del trabajo tiene su razón de ser en la garantía de la estabilidad en el empleo. Con empleo estable garantizado el trabajador logra cierta equiparación —siempre en el plano sociológico— con el propietario de bienes raíces; de ahí la expresiva figura literaria de la propiedad del empleo. Por el contrario, la precarización del empleo devuelve al trabajador a la condición sociológica de proletario.

			La Ley de Relaciones Laborales (Ley 16/1976, de 8 de abril) aceptó esta filosofía y sancionó el despido sin causa justa con el deber de readmisión, obligación a cumplir en sus propios términos «sin que pueda ser sustituida por indemnización en metálico...», salvo acuerdo voluntario de las partes o cuando el juez laboral estimase que la convivencia laboral sería imposible; la indemnización económica podría alcanzar el importe de cinco anualidades de salario (art. 35.1 y 4). Sucesivos RRDD-Leyes (de 8 de octubre de 1976 y 4 de marzo de 1977) suspendieron y, al final, derogaron la más avanzada medida de garantía de estabilidad en el empleo del trabajador ordinario o común, que sí ha quedado como beneficio privativo de quienes son víctimas de un despido nulo o discriminatorio (en especial, los representantes del personal o sindicales, las trabajadoras por razón de maternidad, etc.). Esta última circunstancia ha sido atendida con especial interés por los Tribunales Laborales y ahora goza de fortísima protección por obra de la Ley; así, por ejemplo, la Ley Orgánica 3/2007, de 11 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), a tenor de su Disposición Adicional 11.ª14 en relación con el artículo 55.5 del ETT, que profundiza similares garantías ya establecidas por la Ley 39/1995, de 5 de noviembre, para promover la Conciliación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras; la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género; la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas urgentes para la reforma del sistema de protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad, entre otras. El resultado es, hoy día, que el despido de la trabajadora durante su embarazo o es procedente o es nulo; esta nulidad es objetiva, automática, no requiere conocimiento previo del embarazo por parte de la empresa: STC 92/2008, de 21 de julio (P.: Sra. Casas Baamonde); SSTS, 4.ª, de 17 de octubre de 2008 (RCUD n.º 1957/2007); doctrina, eso sí, altamente discutida: SSTS, 4.ª, de 19 de julio de 2006 (P.: Sr. Martín Valverde) (dos) y Voto particular a STS, 4.ª, de 16 de enero de 2009 (RCUD n.º 1758/2008) y a STC 124/2009, de 18 de enero (P.: Voto particular: Sr. Conde Martín de Hijas).

			Hoy día, es firme ya el criterio de que no es necesario el conocimiento por parte del empresario del estado de embarazo de la trabajadora. La jurisprudencia española entiende que tal posición objetiva no está exigida por la normativa comunitaria: se trata de una mejora añadida por el Derecho interno de España. La legislación vigente impone ese criterio. La protección a la estabilidad en el empleo, a través de la técnica alternativa de la readmisión al ser declarado nulo el despido, ha sido llevada al extremo al tratarse de un embarazo por fecundación artificial y cuestionarse si comprendía también el tiempo de la conservación in vitro del óvulo.

			En fin, el mismo grado de protección se está extendiendo a todos los trabajadores, y no sólo a los de sexo femenino, que tengan a su cargo obligaciones derivadas o conexas con el nacimiento del hijo (maternidad, paternidad, asunción de obligaciones de filiación y similares).

			Los grupos económico-sociales más significativos entre los autónomos son los siguientes: en el sector primario, los cultivadores directos; en el sector industrial, los artesanos; y en el sector de servicios, los profesionales libres. Entre los trabajadores profesionales por cuenta ajena se distinguen los funcionarios públicos (civiles y militares) y los trabajadores privados o particulares, que son los que suelen ser llamados, sin más, trabajadores asalariados; la categoría intermedia de personal estatutario, que estuvo llamada a desaparecer, fuera del orden de la Sanidad y/o de la Seguridad Social, vuelve por sus fueros en otros sectores profesionales (sector militar, sector judicial, etc.), pues favorece la pervivencia y el disfrute de fuero, tentación consustancial con el ser humano.

			El Derecho del trabajo es privativo de los trabajadores profesionales por cuenta ajena privados, valga el juego de palabras. Los funcionarios públicos se confinan en el Derecho administrativo. Hay, entre uno y otro grupo, una marcada ambigüedad, pues la distinción es, en verdad, puramente convencional, arbitrio político, sin fundamento en la naturaleza material de la relación de servicio. El Estatuto Básico del Empleado Público (Ley 7/2007, de 12 de abril), acusa, también, esta ambigüedad, y dentro de un concepto genérico de empleados públicos, admite a los funcionarios (de carrera e interinos), personal laboral (fijo, temporal y «de duración indefinida pero no fijo») y personal eventual. También diferencia al que llama «personal directivo profesional» (arts. 8 a 13 y concordantes).

			Los Tribunales de Justicia desconocen —y sufren— este convencionalismo: ver la cuestión en la famosa STC 99/1987, de 11 de julio; o en las SSTS, de 24 de abril de 1990, 20 de enero de 1998, 21 de enero de 1998, entre otras muchas. Lo que sí está consolidado es que el trabajador autónomo queda fuera de la legislación laboral, salvo excepción expresa como se reafirma en el nuevo ETT (Disp. Final 1.ª); entra, por el contrario, en el ámbito protector de la Seguridad Social, incluso en el sector del accidente de trabajo (D. 2.530/1970, de 20 de agosto, completado en la materia por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, hoy Disp. Adic. 34.ª de la LGSS vigente). El ETA prevé la reorganización del Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Autónomos (RETA), confirmando al efecto el cuadro de la Acción protectora (art. 26 y Disp. Adic. 15.ª). El autónomo económicamente dependiente cuenta con un cuadro más generoso —y, a la vez, más imperativo— de protección social: artículo 26.3.

			Los otros grupos de trabajadores profesionales o bien se reconducen a una tercera categoría jurídica, que se denomina personal estatutario, o bien se asimilan legalmente, ya sea a los trabajadores asalariados, ya sea a los autónomos. La jurisprudencia ha declarado que esta diferencia de régimen jurídico de los trabajadores profesionales por cuenta ajena, según se trate de funcionarios públicos, de personal estatutario o de personal laboral, no es contraria al principio de igualdad ante la ley: la configuración político-jurídica de cada uno de dichos colectivos profesionales es decisión lícita del legislador, a salvo los derechos fundamentales y libertades públicas que se implican en la materia (SSTS, 4.ª, de 5 de julio de 1996; en especial, de 28 de enero de 2003).

			El ejemplo más significativo de personal estatutario ha sido —y sigue siendo— el personal de plantilla de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social; hoy día hay que atender al Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud (Ley 55/2003, de 16 de diciembre), que culmina un largo proceso de «funcionarización» de dicho personal, hasta el extremo de que las cuestiones relativas a su nombramiento, así como a sus condiciones de trabajo, han pasado a ser de la competencia del Orden Contencioso-Administrativo de la Jurisdicción (así lo declara el importantísimo Auto del Tribunal Supremo, Sala Especial de Conflictos de Competencia, de fecha 20 de junio de 2005. Conflicto 48/2004. P.: Herrero Pina).

			Con todo, la novísima legislación presenta como línea de tendencia la «laboralización» del personal que presta servicios para otro, con disminución creciente del ámbito tanto de los funcionarios públicos como del propio trabajo autónomo. En el primer caso, es revelador el afán de consideración conjunta que campea en la regulación del profesorado universitario y, más aún, en el reciente Estatuto Básico del Empleado Público (Ley 7/2007, de 12 de abril), que genera, tal y como se ha dicho una vez más, complejos deslindes entre los titulares de los «puestos administrativos» y de los «puestos laborales» dentro del sector del «empleo público» (ver, arts. 9.2 y 11.2, entre otros).

			Para el segundo caso, hay que atender a la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente (TRADE), que ahora se crea; en un difícil trasplante del «autónomo dependiente» del Derecho alemán, y que comprende a las personas físicas que trabajan como autónomos para un cliente del que perciben, al menos, «[...] el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales».

			El ámbito funcional de esta figura queda, sin embargo, enormemente restringido al excluir de ella, entre otros supuestos, el del autónomo que cuente, al menos, con un auxiliar asociado (auxilio concurrente en muchísimos casos de autónomos que trabajan en «pareja»: fontaneros, instaladores eléctricos, cerrajeros, albañiles y similares), pues se le exige «No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena [...]»; así como a quienes sean «[...] titulares de establecimientos o locales comerciales e industriales y de oficinas y despachos abiertos al público [...]» [ETA, arts. 11.1, 2.a) y 11.3]. Con todo, el propio ETA es incapaz de operar con criterios firmes y claros; la configuración del trabajador autónomo dependiente económicamente (TRADE) oscila entre la relación de servicios civil y/o laboral y acusa una marcada orientación hacia la laboralidad que el legislador salva mal que bien; así, en la Exposición de Motivos de la Ley 20/2007, se dice expresamente: «La disposición final quinta establece un plazo de un año para el desarrollo reglamentario de la Ley en lo relativo al contrato de trabajo de los trabajadores autónomos económicamente dependientes». El lapsus es evidente: el TRADE cuenta con un contrato de servicios, no con un contrato de trabajo, en cuanto a su cliente-dador de actividad. El Reglamento anunciado (hoy RD 197/2009, de 23 de febrero) trata de salvar lo insalvable; de ahí que se vea obligado a un complejo juego de deslindes entre figuras afines, como son los agentes comerciales (R.A. 2.ª); profesionales que ejerzan su profesión conjuntamente con otros en régimen societario o fórmula similar admitida en Derecho (Disp. Adic. 8.ª) y, sobre todo, en cuanto a las situaciones en que se puede encontrar un agente de seguros, ya sea exclusivo, ya sea vinculado (arts. 8 a 10 y concordantes).

			Acaso la razón última de estos esfuerzos legislativos de laboralización creciente tenga una clave sindical, de reunificación de funciones representativas, cualquiera que sea el sector en que el trabajador se encuentre, ya que sus intereses de clase (similares a los del trabajador asalariado) se determinan por su dependencia económica. El reflejo de esta buscada equiparación sindical en la negociación colectiva será inmediato.

			En fin, la transformación de Organizaciones administrativas —y Entes Públicos en general— en sociedades privadas genera muchísimos conflictos jurídicos para el personal afectado que se suelen resolver con medidas iguales o próximas a las siguientes: por un lado, con el mantenimiento del estatuto jurídico anterior a la fecha de la transformación, ya fuese de «funcionario público», ya de «laboral»; por otra parte, aplicando el nuevo régimen laboral a los trabajadores de nuevo ingreso. El caso «Correos y Telégrafos» ofrece abundantísima doctrina judicial al respecto. La cuestión última —y esencial— suele estar en que el funcionario público goza de estabilidad en el empleo, pero, a cambio, ha de ganar tal condición a través de un concurso-oposición públicos, con sujeción a los principios de competencia con otros, mérito y capacidad. En la práctica, al esquivarse estas exigencias, se produce la situación del trabajador laboral —valga la expresión— que si bien no tiene la condición de fijo sí goza de un contrato de trabajo de duración indefinida, que sólo se extinguirá cuando la plaza del sector público se amortice o se cubra regularmente; pero, eso sí, con la exigencia de que el concursante ganador ocupe efectivamente dicho puesto. La figura del trabajador no fijo de duración indefinida del sector público está cada vez más difundida, y es —se repite— sujeto implicado en repetidos conflictos jurídicos pues el interesado no acepta la carencia de fijeza de su vinculación al empleo (ver, SSTS, 4.ª, de 4 de mayo de 2010; de 21 de abril de 2010; de 14 de diciembre de 2009; STSJ Castilla-La Mancha, de 3 de diciembre de 2009; STSJ País Vasco, de 25 de febrero de 2010; STSJ Extremadura, de 9 de marzo de 2010; entre otras muchas).

			Los Tribunales Laborales defienden la permanencia del laboral contratado aún cuando tenga la condición de interino (temporal, por tanto), si el Ente público empleador ha descentralizado la prestación de servicios que pasan —pese a ser de titularidad pública— a ser desempeñados por la adjudicatoria; se ve, en el supuesto, un fraude de ley ya que el servicio, en cuanto tal, sigue vivo, existe.

			Los políticos rectores de estos procesos de provisión/regularización de plazas «formalmente vacantes» pueden conseguir que dichas circunstancias extintivas se pospongan, también indefinidamente, en el tiempo. Si, además, antes de que llegue el término final del contrato de trabajo, se ha provocado una oportuna reclamación judicial, el trabajador queda protegido por la garantía de indemnidad al aparecer como lesionado en su derecho a la tutela judicial efectiva, con lo que dicha extinción se sancionará con la declaración de despido nulo (ver, entre otras, sobre el problema en su dimensión general, la SSTS, 4.ª, de 30 de octubre de 2007, P.: Sr. Moliner Tamborero; de 25 de febrero de 2008, P.: Sr. Desdentado Bonete, Rec. n.º 3.000/2006; de 26 de febrero de 2008, P.: Sr. Fernández de Castro, Rec. n.º 723/2007; Juzgado de lo Social n.º 34 de Madrid, de 11 de abril de 2008, Magistrado: Sr. Seoane García. Autos 155 y 157/2008).

			Esta estabilidad de corte administrativo constituye un generalizado debate político cuando, a resultas de un proceso electoral, hay cambios de gobierno (estatal, autonómico, local) y con ellos se plantea el cese del personal de confianza al servicio de las autoridades relevadas; éstas procuran la conversión a funcionarios públicos de los hasta entonces beneficiarios de su política de empleo.

			De lo contrario, el cese sería la consecuencia inmediata. El tan denostado grupo («secta» o «caterva», se dice en las tertulias mediáticas) de los asesores (o «vocales asesores») de los cargos de representación política, dado su nombramiento digital, pasa en estos momentos por una aguda crisis de estabilidad laboral.

			Ahora bien, con la más casuística jurisprudencia, hay que concluir que hoy por hoy la posición de trabajador, que constituye su relación de servicios como laboral en sentido técnico, exige la concurrencia de las siguientes notas:

			— prestación voluntaria de servicios;

			— por cuenta ajena;

			— bajo la dependencia de otra persona;

			— percepción de una retribución.

			La «dependencia» implica una subordinación funcional, con posibles niveles o grados de delegación (desconcentración) para su ejecución, por lo que se concreta en la inclusión del trabajador en un círculo rector y disciplinario a cargo del empleador. Y la retribución es, en sí misma, una contraprestación por la cesión de los frutos del trabajo.

			Conforme a estos elementos constitutivos de la relación individual de trabajo, los Tribunales Laborales suelen recurrir a un silogismo que conduce a la inclusión en el ámbito de protección del Derecho del Trabajo, ya sea en el orden contractual, ya sea en el orden de la Seguridad Social, de sujetos activos de muy variada naturaleza. Entre ellos, las llamadas «trabajadoras del sexo», que podrán ser autónomos pero también —y es lo que se busca— asalariados. La muy reciente sentencia del Tribunal Superior de justicia de La Rioja (Social), de 16 de abril de 2012 (P.: Sr. Alonso Saura) califica como tales a los trabajos de alterne que prestan sus servicios en locales abiertos al público.

			2.3. Obreros y empleados

			Los trabajadores por cuenta ajena se suelen clasificar, a su vez, en dos grandes grupos, a saber: el de obreros y el de empleados.

			En el plano sociológico, la distinción se aprecia en la clasificación de «cuellos blancos» (empleados) y «cuellos azules» (obreros). Hoy se confunden en el trabajador tipo de las nuevas sociedades postindustriales: el trabajador de «bata» (sanitario, laboratorio, etc.), el trabajador de «pantalla» (informático).

			La distinción opera igualmente en el Derecho; por ejemplo: los obreros suelen cobrar por día (jornal, y de ahí la expresión decimonónica aún usual en la agricultura de «jornaleros») y los segundos por meses (sueldos o mesadas); los primeros suelen tener unas vacaciones anuales más cortas que los segundos, y si bien las nuevas Leyes estatales unifican la duración, en los pactos colectivos reaparecen las distancias; los primeros solían gozar de amplias bonificaciones fiscales o de total exención (en impuesto sobre rendimientos de trabajo personal), etc. En el extranjero se aprecian las mismas diferencias, y así en Bélgica la llamada Ley de contrato de trabajo se refería exclusivamente al trabajo obrero, mientras que los empleados celebraban un «contrato de empleo» (distinción que se trató de establecer en España con el proyecto de Ley de contrato de trabajo, de BURGOS y MAZO, en 1919); la distinción se suele producir también en Seguridad Social (régimen de pensiones de Alemania, por ejemplo).

			El criterio técnico-jurídico de clasificación, en cambio, no consta con claridad: diferenciar a los obreros de los empleados alegando que los primeros trabajan en el sector industrial o que su trabajo es manual, mientras que los segundos trabajan en el sector servicios y que su trabajo es intelectual, no tiene fundamento. De ahí que la doctrina se oriente hoy día hacia una de estas dos soluciones:

			—primera: los obreros son los trabajadores que participan en la producción directa de los bienes, mientras que los empleados son los que atienden la administración de la explotación o las relaciones con el público (con los proveedores, clientes, etc.);

			—segunda: se admiten nuevos grupos de trabajadores, pues la distinción dual, sin más, resulta estrecha para cobijar la gran variedad profesional de la compleja sociedad económica y social de nuestro tiempo.

			En esta segunda posición, la Sociología del trabajo y, tras ella, el Derecho laboral, distinguen numerosos grupos profesionales, entre los que se destacan, al menos para el Derecho español, los cuatro siguientes: técnicos, administrativos, mano de obra cualificada o especialistas y mano de obra no cualificada, que se utiliza a fondo en la articulación de la representación del personal en la empresa. Los Grupos de cotización a la Seguridad Social ofrecen también una clasificación especialmente significativa. En fin, cada uno de los grupos se suele subdividir en categorías y subcategorías. Así, el grupo administrativo acepta la clasificación en jefes, oficiales y auxiliares; y estos subgrupos proliferan en categorías: 1.ª A, 1.ª, 2.ª, 3.ª, etc.

			Con todo, la existencia de grupos profesionales diferenciados, que cuentan al efecto con una existencia objetiva, con clara base sociológica (pilotos de líneas aéreas, controladores de vuelos, personal sanitario, personal docente, etc.), está reforzada ahora con la posibilidad de que cuenten con convenios colectivos propios. El RD-Ley 7/2011, de 10 de junio (medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva) ha formalizado esta experiencia; por ejemplo, «En los convenios dirigidos a un grupo de trabajadores con perfil profesional específico…» (nuevo art. 87.1, párrafo final, ETT modificado).

			Hoy día este cuadro orgánico de clasificación profesional está en proceso de revisión. En el nuevo ETT los artículos 22 y 39, entre otros, abren a los pactos colectivos posibilidades para romper con el esquema: grupo-subgrupo-categorías-especialidades o funciones, para ir directamente a la categoría y a las funciones «equivalentes», todo ello en busca de mayor flexibilidad laboral: saturación de jornadas, cambios de puesto de trabajo, etc. Hay una marcada tendencia a contratar a los trabajadores con una cláusula de polivalencia funcional. Esta apertura a un abanico de funciones, dentro del grupo profesional; y, más aún, el desbordamiento de éste, es una tendencia creciente en materia de protección por desempleo, de modo que se refuerza el requisito de la empleabilidad. De ahí la exigencia, por ejemplo, de que el parado asista a cursos de formación profesional orientados hacia la ocupación. El compromiso de actividad a suscribir por el parado se define como «el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones [por desempleo] de buscar activamente empleo, aceptar ocupación adecuada y participar en acciones específicas de motivación, información, orientación, formación, reconversión o inserción profesional para incrementar su ocupabilidad…» (RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, art. 17, modificando la LGSS, art. 231.2, principio). Con la misma directiva política, el artículo 18 del citado RD-Ley 20/2012, modifica el artículo 27.4 de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo.

			3. OTROS GRUPOS PROFESIONALES SIGNIFICATIVOS


			En el Derecho del trabajo, la distinción básica de los trabajadores profesionales es, sin duda alguna, la de trabajadores autónomos (por cuenta propia) y la de trabajadores subordinados (por cuenta ajena), y dentro de este colectivo suscitan atención especial las subclasificaciones recogidas. Ahora bien, tanto en su evolución histórica como en su aplicación actual, las normas laborales han atendido y atienden a otras características de los componentes de la población laboral, tales como la naturaleza de la función o sector de actividad, el sexo, la edad, etc., lo que aconseja anticipar, si bien con una simple indicación, los factores que se estudiarán en su momento al analizar las normas especiales debidas a dichas circunstancias.

			3.1. Sector de actividad y principio de igualdad

			Los trabajadores profesionales se pueden clasificar, en atención al sector económico al que están adscritos, en agrícolas, industriales y de servicios. El Derecho del trabajo como legislación especial fue, en principio, privativo de los obreros, es decir, de los trabajadores manuales de la industria; los trabajadores de servicios gozaban, por su parte, de un régimen en cierto modo privilegiado, al someterse a las prescripciones del Derecho de la función pública (funcionarios), o, si eran particulares, a los preceptos, socialmente más avanzados, de la dependencia mercantil (Código de comercio, en especial, arts. 299 a 302) y del servicio doméstico (Código civil, en especial, art.1.584).

			En la actualidad, el Derecho del trabajo ofrece un «régimen común», orgánico y sistemático, para los trabajadores por cuenta ajena de la industria y del comercio, mientras que los trabajadores agrícolas siguen sometidos en materia de Seguridad Social a un régimen jurídico con marcada tendencia a la especialidad, que se caracteriza por las siguientes notas:

			—protección social a un nivel más bajo que en la industria y el comercio (discriminación tantas veces denunciada);

			—tendencia a equiparar, en cambio, el trabajador profesional autónomo (cultivador directo) con los trabajadores asalariados.

			La primera de esas dos notas específicas es efecto de la forzada aplicación judicial —de cierto sector— del principio de igualdad en la ley que quiere desconocer que la realidad económica y social tiene unos límites naturales, y que, en cualquier caso, es al legislador a quien compete fijar los niveles de protección; es decir, la valoración y la ponderación de lo que, en la búsqueda de la justicia, es deseable y, a la vez, posible. El Tribunal Constitucional ha tenido —y tiene— infinitas ocasiones para pronunciarse a fondo, en especial en la materia de las dosis o niveles de protección social de los distintos colectivos (asalariados comunes, funcionarios públicos, autónomos, trabajadores agrícolas asalariados y autónomos, etc.) y, si bien con votos discrepantes más o menos fundados en Derecho, concluye en el sentido de reservar al legislador la potestad de trato diferente en razón de estructuras socio-económicas diferentes: «[...] el derecho que los ciudadanos pueden ostentar en materia de Seguridad Social es de estricta configuración legal, disponiendo el legislador de libertad de modular la acción protectora del sistema en atención a circunstancias económicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (STC 49/1994, de 16 de febrero, P.: Sr. González Campos; en línea con SSTC 65/1987, de 21 de mayo, P.: Sr. López Guerra; 44/2004, de 23 de marzo, P.: Sra. Casas Baamonde y 213/2005, de 21 de julio, P.: Sr. Pérez Tremps).

			Pero hay más: en la propia relación de trabajo operan circunstancias de hecho que frustran la igualación jurídica. A saber: la gran plaga social del trabajador agrícola es, posiblemente, la inestabilidad en el empleo, y con ella, la extensión del paro forzoso (es crónico el paro estacional). De ahí que predominen los trabajadores eventuales o, en el mejor de los casos, los trabajadores fijos de trabajo discontinuo: éstos tienen una relación jurídica estable de duración indefinida, pero sólo prestan servicio en ciertas épocas del año; es decir, el trabajo o empleo es discontinuo (ETT, art. 15.8); con todo, gozan de mayor protección social, por lo que su figura se amplía cada vez más [ver, RD-Ley 5/2006, de 9 de julio, art. 15, modificando los arts. 208, 215, 1.4 y 245, 1.4 de la Ley General de Seguridad Social (LGSS-1994)]. Otro sector caracterizado por la temporalidad es el de las actividades artísticas en espectáculos públicos, en el que los Tribunales Laborales aceptan y aplican el criterio de que la norma legal establece la «temporalidad» como principio y la «fijeza» como excepción; hasta el extremo de reducir al máximo la posible situación de «fijo de trabajo discontinuo» [ver, al efecto, el art. 5 del RD 1.435/1985, de 1 de agosto y SSTS, 4.ª, de 15 de julio de 2004 (Rec. n.º 4.443/2003); 17 de mayo de 2005 (Rec. n.º 2.700/2004); y, más recientemente, 15 de enero de 2008 (P.: Sr. Gil Suárez; Rec. n.º 3.643/2006) y 17 de mayo de 2008 (P.: Sr. Samper Juan, Rec. n.º 2.700/2004)]. La temporalidad es también clásica en el trabajo en el hogar, máxime para el subgrupo de asistentes por horas, que trabajan a tiempo parcial para dos o más empleadores (familias o asimilados). La nueva regulación de la relación laboral especial trata de reducir esta temporalidad típica al referir las posibles modalidades de contratación de duración determinada a los mismos presupuestos de hecho causales del contrato ordinario de trabajo; pero no parece que prospere esta limitación (RD 1.620/2011, de 14 de noviembre, art. 6: «Duración del contrato y período de prueba: 1. El contrato podrá celebrarse por tiempo indefinido o por una duración determinada, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo»). La vida es muy rica en matices y rechaza conforme a la ley de la inercia estas uniformidades bien intencionadas pero utópicas por irreales.

			En fin, los entes públicos, tal y como ya se ha indicado, conocen la figura del empleado con contrato de duración indefinida pero no fijo: cesará en su empleo cuando se incorpore el trabajador que haya accedido a dicho puesto en virtud de un concurso-oposición, es decir que haya ganado la plaza dentro de un procedimiento regular (convocatoria pública, igualdad de oportunidades, mérito, etc.).

			El derecho laboral de la estabilidad en el empleo (continuidad o permanencia) queda sin base para su completa aplicación; de ahí la muy difícil aplicación de las otras normas sobre régimen sindical, participación en la empresa, la ya indicada precaria protección en materia de Seguridad Social, etc.

			Las Leyes han reconocido esta desigualdad y manifiestan la voluntad política de atenuarla.

			Tal directriz es significativa en los dos casos siguientes: los trabajadores agrícolas por cuenta propia, con implicación directa y personal, han sido separados del Régimen Especial de la Seguridad Social Agraria (REA) e integrados en el Régimen Especial de los Trabajadores Autónomos (RETA), con efectos de 1 de enero de 2008 (Ley 18/2007, de 4 de julio); si bien —¡la realidad socio-económica es tozuda!— dentro de un sistema especial, con reglas propias en su cotización. Situación similar se aprecia con inclusión de los Empleados de Hogar, a los que se integra en el Régimen General, en un largo proceso de equiparación a partir del 1 de enero de 2012.

			El nuevo régimen legal parece ser el siguiente:

			—Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modificación del Sistema de Seguridad Social (BOE de 2 de agosto);

			—RDLey 29/2012, de 28 de diciembre, de mejora de la gestión y protección social en el Sistema especial para empleados de hogar y otras medidas de carácter económico y social (BOE de 31 de diciembre; ya consolidado por Acuerdo de 30 de enero de 2013; BOE de 5 de febrero);

			—RD 1.620/2011, de 14 de noviembre, sobre relación laboral especial del servicio del hogar familiar (BOE de 17 de noviembre; fe de erratas, en BOE de 23 de diciembre).

			—Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protección de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden económico y social (en especial, art. 5).

			—RD-Ley 3/2014, de 28 de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratación indefinida.

			3.2. Sexo, trabajo a tiempo parcial y principio de igualdad

			La consideración del sexo ha operado históricamente en el nacimiento y evolución del Derecho del Trabajo, que, como legislación protectora de los grupos más necesitados de ayuda, se inició como legislación de niños y de mujeres. En la actualidad es una idea-fuerza la equiparación del régimen jurídico del trabajo de la mujer y del hombre de acuerdo con el principio de «a trabajo de valor igual salario igual» (aceptado por la OIT desde 1919), y perfeccionado por las bases jurídicas de la Comunidad Europea, de la ONU y, hoy día, por la Constitución española que exigen igual salario (directo e indirecto) para trabajos de igual valor; de lo contrario se aprecia discriminación por razón de sexo.

			La Unión Europea sitúa la equiparación socio-laboral entre los sexos, entre sus objetivos centrales. La Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, refuerza y modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo. Con mayor energía profundiza en la supresión de diferencias, la Directiva 2004/113 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, sobre aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y a su suministro. Para el futuro cobra especial importancia la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, que refunde varias Directivas anteriores, al reafirmar y desarrollar el principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación. Trata así, entre otros temas, de los regímenes profesionales y de Seguridad Social; de la carga de la prueba en los casos de discriminación por razón de sexo, etc.

			La presencia de la mujer en el trabajo es una de las grandes realidades nuevas en la Historia económica y social: encontró un factor de aceleración en la Guerra europea (1914-1918) y el movimiento se convirtió en irreversible con la Segunda Guerra Mundial (1939-1945). La igualdad de trato es un tópico universal (Convenio 111 OIT; legislación básica y derivada de la Unión Europea, etc.). La CEE (hoy, la Unión Europea) ha hecho cuestión de principio la no discriminación en el trabajo por razón de sexo, a resultas de las reclamaciones presentadas por Gabrielle Defrenne desde 1970, azafata de la línea aérea Sabena. El problema ya no está en las normas propiamente dichas: el factor de desigualdad es un dato social, está en la conducta de los sujetos implicados en las relaciones laborales (creencias, prejuicios, rechazo social, etc.). De ahí los programas crecientes que tienden a fijar un mismo rol en la familia al hombre y a la mujer; el rechazo de la antigua clasificación de puestos de trabajo masculinos y/o femeninos, etc.

			La Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea (ahora anexa al Tratado de Lisboa, según texto publicado de nuevo en Diario Oficial de la Unión Europea, DOUE de 30 de marzo de 2010) incluye en la prohibición de la discriminación la «ejercida por razón de sexo» (art. 21.1) y, a la vez, dedica al tema una regla específica: «Artículo 23. Igualdad entre hombres y mujeres.—La igualdad entre hombres y mujeres será garantizada en todos los ámbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribución». Ahora bien, en dicha norma europea ya se ha superado la imagen feminista a ultranza y ahora se justifica la garantía reforzada en la existencia de una situación general de debilidad y/o dependencia, que puede que afecte tanto al colectivo masculino como al femenino. De ahí el párrafo final de dicho artículo 24 «El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopción de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado». Tal será —por ejemplo— el de varón en los sectores de la judicatura, de la docencia, de la sanidad, etc., si se mantienen las actuales tasas de crecimiento de la mujer en los mismos.

			La Unión propugna la igualdad de trato entre hombres y mujeres incluso entre trabajadores autónomos; de ahí la Directiva 2010/41/UE del Parlamento y del Consejo, de 7 de julio de 2010 (DOUE de 15 de julio) que sustituirá a la Directiva 86/613/CEE del Consejo, de 16 de diciembre de 1986, que pone especial énfasis en la protección de la maternidad y trata de remediar la insuficiencia igualitaria apreciada respecto, sobre todo, de los cónyuges de dichos trabajadores autónomos.

			La Constitución de España prohíbe cualquier discriminación por razón de sexo; es más, el principio general de su artículo 14 se repite en derechos específicos (por ejemplo, art. 32.1, de igualdad jurídica en el matrimonio; en el art. 39.2, protección de las madres cualquiera que sea su estado civil). El Estatuto de los Trabajadores es, por sus objetivos político-sociales en la materia, marcadamente feminista; de ahí la repetición, casi obsesiva, del principio de paridad entre los sexos [arts. 4.2.c), 17, 22.4 y 28]; que se reafirma en la Ley Orgánica de Libertad Sindical (Ley 11/1985, de 2 de agosto; desde ahora, LOLS), artículo 2, etc. El acceso al trabajo y, tras él, el mantenimiento, como activo, del empleo es uno de los compromisos de mayor dinamismo para la renovación del régimen jurídico laboral. El varón y la mujer tienen los mismos derechos —y atenderán al cumplimiento de sus correlativos deberes— en los distintos órdenes de la vida personal, familiar y profesional. La garantía de la igualdad de oportunidades, para que sea real y efectiva, justifica la aplicación de medidas de discriminación positiva que otorgan un trato de favor a la mujer, de modo que el privilegio jurídico compensa las mayores dificultades en que, por razones históricas, aún puede estar la mujer. La LO 1/2004, de 28 de diciembre, sobre Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, utiliza a fondo a favor de la mujer esa técnica de discriminación positiva, y privilegia respecto del varón su posición, en cuanto víctima, en orden a la vivienda y al trabajo. Criterio éste que también se reafirma en el articulado del citado RD-Ley 5/2006.

			El Derecho español del trabajo ha recogido ampliamente este proceso de homogeneización de roles sociales en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación (armonización o ajuste) de la vida familiar y de la vida laboral de las personas trabajadoras, así como en la Ley 12/2001, de 9 de julio, sobre el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE de 10 de julio). La Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo (LOI) (BOE de 23 de marzo), para la igualdad efectiva de mujeres y hombres busca obsesivamente esta igualdad de roles entre los sexos y por lo que atañe a las relaciones laborales y de Seguridad Social introduce numerosas modificaciones para garantizar el logro efectivo de tal objetivo. Así, además del cambio normativo legal, lleva el mismo propósito a los convenios colectivos de trabajo; a la empresa con Planes de Igualdad; amplía las competencias de los representantes unitarios del personal, etc. La LOI está en vigor desde el día 24 de marzo de 2007, con la única excepción de su artículo 71.2 (primas y prestaciones diferenciadas de seguro por razón de embarazo y parto) que se aplazó a 31 de diciembre de 2008.

			Las mejoras laborales para la mujer ejercen inevitablemente —y, a la vez, afortunadamente— un «efecto llamada», de modo que acuden al mundo laboral mujeres que, con más bajas condiciones; en especial, con peores posibilidades de conciliar vida familiar y laboral, se mantendrían en la posición tradicional de ama de casa. De ahí, que pese al crecimiento del número total de trabajadoras, el sexo femenino siga sobrerrepresentado en las cifras de parados forzosos.

			Las mismas diferencias se encuentran en cuanto al trabajo a tiempo parcial, situación típica de la mujer con responsabilidades familiares, ya sea por cuidado de niños menores, ya sea por el cuidado de discapacitados y de mayores de la 4.ª, cuando no de la 5.ª edad (es decir, entre sesenta y cinco y ochenta años; ochenta y uno o más años; con un número creciente de mayores de cien años: sobre 8.000 personas residentes en España en el año 2007). Los Tribunales Laborales atienden a esta circunstancia y demandan la revisión de las prestaciones económicas de la Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial para lograr mejoras en la cuantía de las pensiones y al efecto distorsionan el principio de legalidad que incurre —a su juicio generoso— en una discriminación indirecta cuando no en una discriminación por «no diferenciación» por razón de sexo (Auto del Tribunal Constitucional, Pleno, 200/2007, de 27 de marzo; Auto n.º 1/2007 del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Social, de 8 de enero de 2007, P.: Alonso Saura). Para salvar la desigualdad de trato respecto del supuesto material de tiempo reducido de trabajo se aplica la distinción entre «jornada reducida por guarda legal de menor o asimilado», y la jornada a tiempo parcial sin más (por otros motivos).

			Problemas similares plantea el trabajo a tiempo parcial cuando se trata del disfrute de un período de vacaciones [STS, 4.ª, de 7 de febrero de 2006 (P.: Gil Suárez)]; del acceso a las prestaciones por maternidad [STS, 4.ª, de 29 de enero de 2007 (P.: García Sánchez)]; sobre el cómputo de la antigüedad [STJCE, de 10 de marzo de 2005 (P.: Rosas)]; sobre la duración del devengo de la prestación por desempleo [STS, 4.ª, de 13 de febrero de 2007 (P.: Varela Autrán)]; o la determinación de la base reguladora de tal prestación con cambios radicales de criterio [STSJ de Madrid, de 26 de septiembre de 2002 (Rec. n.º 3808/2002); STSJ de Castilla y León, Valladolid, de 25 de septiembre de 2000 (Rec. n.º 1020/2000), frente a STSJ de Cataluña, de 25 de marzo de 2004 (Rec. n.º 2547/2004); STS, 4.ª, de 2 de noviembre de 2004 (P.: Desdentado Bonete), cambiando de criterio respecto de su STS, 4.ª, de 6 de abril de 2004]; de la duración del permiso por lactancia [STSJ de Canarias, Las Palmas, de 20 de febrero de 2006 (P.: Guadalupe Hernández)]; fijación de la indemnización debida por despido objetivo (STS, 4.ª, de 24 de octubre de 2006. P.: Iglesias Cabero). Es obvio que esta sobreprotección puede desanimar la contratación de las trabajadoras a tiempo parcial, ya que, por ejemplo, su régimen resulta incompatible con cambios de horarios; realización de horas extraordinarias, etc. [ver, al efecto, Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Social, de 8 de febrero de 2007 (P.: Sra. Ureste García)].
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