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SIGNIFICADO DEL DERECHO DEL TRABAJO

			JOSÉ FERNANDO LOUSADA AROCHENA

			Magistrado especialista del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Social.

			Profesor asociado Universidad de Coruña

			
				
					
				
				
					
							
							OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

							1.Comprender la evolución de la regulación jurídica del trabajo en la Historia y los factores históricos para el nacimiento del Derecho del Trabajo.

							2.Caracteres del Derecho del Trabajo.

							3.Conocer la formación, consolidación y situación actual del Derecho del Trabajo en España.

							4.El trabajo objeto del Derecho del Trabajo.

							5.Distinguir el trabajo objeto del Derecho del Trabajo de otras formas de trabajo, y, en particular, del trabajo autónomo: las zonas grises.

							6.Manejar los indicios de laboralidad utilizados en la jurisprudencia.

						
					

				
			

			El trabajo, entendido como actividad humana, existe desde siempre. Pero la consideración que del mismo se tiene ha variado enormemente a lo largo de la Historia. El Derecho del Trabajo es el eslabón final de una evolución histórica. Se puede así afirmar que es un producto de la Historia.

			
1. PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL TRABAJO

			La historia social del trabajo se podría resumir grosso modo en cuatro grandes etapas: el trabajo esclavo es el imperante en la Edad Antigua; el trabajo servil es el imperante en la Edad Media y fue decayendo en la Edad Moderna; el trabajo libre empezó a cobrar protagonismo en la Edad Moderna y fue reconocido en la Edad Contemporánea; y el trabajo libre canalizado jurídicamente a través de un contrato de trabajo es el régimen de trabajo imperante desde el siglo XX. De inmediato se debería matizar que, en todas las edades históricas, bien que uno como imperante y los demás como excepciones, han convivido el trabajo esclavo, el servil y el libre (el contrato de trabajo, sin embargo, es característico de la Edad Contemporánea). Incluso hoy día siguen perviviendo nuevas formas de esclavitud, servidumbre, trabajo forzoso, o trata de personas en todos los países del Mundo (son las llamadas formas contemporáneas de esclavitud).

			En la Edad Antigua la concepción del trabajo era negativa. Se consideraba que la actividad contemplativa asemejaba los hombres a los dioses, de ahí que se entendiera, que el trabajo envilece. Y el mantenimiento del orden político, social y económico obligaba a justificar la esclavitud como un estado natural. En Grecia y Roma, las relaciones entre el amo y el esclavo se construían sobre la idea de propiedad. Por excepción, los hombres libres podían contratar la prestación de sus servicios a través de un arrendamiento.

			En la Edad Media se mantuvo la esclavitud. Pero la forma más habitual de trabajo en el ámbito rural era el que el siervo prestaba al señor a cambio de su protección (enfeudamiento y servidumbre). El florecimiento de las ciudades en la Baja Edad Media determinó la aparición de los gremios. Pero estos de nuevo se configuraron a imagen del enfeudamiento característico de la sociedad medieval: eran instituciones defensivas de intereses profesionales comunes, con la protección de los poderes públicos al garantizarles el monopolio comercial y con una rígida estratificación interna (aprendiz, oficial, maestro).

			En la Edad Moderna se mantuvo en el campo el feudalismo y en las ciudades los gremios, aunque ya aparecen los obreros en las industrias de exportación, y más adelante en las fábricas reales de manufacturas. Pero el cambio en esta época se apreció, sobre todo, en el ámbito ideológico como precursor de lo que después acaecería con las revoluciones liberales: el protestantismo santificaba el trabajo como una especie de índice del valor espiritual de la persona; y el liberalismo exigía reconocer la libertad de trabajo. Los feudos y los gremios —que todavía imperaron a lo largo de la Edad Moderna— estaban claramente en contradicción con los vientos de la Historia.

			La Revolución francesa supuso el reconocimiento de la libertad de trabajo, con la consiguiente abolición de los enfeudamientos y de la protección dispensada a los gremios por los poderes públicos. Ningún individuo, ni ninguna corporación pueden ser revestidos de autoridad alguna que no emane directamente de la soberanía de la Nación, dice la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano (1789). En conclusión, nada entre el individuo y el Estado. Y, según las doctrinas económicas liberales imperantes en esa época histórica, el Estado tampoco puede intervenir en la economía (laissez faire, laisser passer). Se consolida así el trabajo libre, pero al mismo tiempo sometido a la ley de la oferta y la demanda: los ciudadanos pueden libremente contratar su trabajo y contratar el de otros sin que ni señores feudales, ni gremios, ni nadie se puedan interponer.

			Así las cosas, la igualdad jurídica de sujetos económicamente desiguales degeneró en la explotación de los obreros por parte de los burgueses, sin que aquellos pudieran coaligarse para mejorar los salarios o con finalidad asegurativa. Frente a esta situación de explotación surgen reacciones varias, desde las puramente pietistas impulsoras de las leyes de fábricas durante el Reinado de Victoria I en Inglaterra —que se extendieron a toda Europa—; otras religiosas como la Doctrina Social de la Iglesia impulsada por el Papa León XIII; y, muy significativamente, el movimiento obrero que evolucionó desde el socialismo utópico al socialismo científico que tiene su mayor exponente en la obra de Karl Marx, con el consiguiente surgimiento de ideologías revolucionarias —anarquismo, comunismo—.

			La respuesta del sistema capitalista burgués a la cuestión obrera, superados los momentos iniciales de pura represión penal del movimiento obrero, fue el nacimiento de una legislación protectora de los trabajadores, el reconocimiento de los sindicatos y la negociación colectiva, y la construcción del sistema de seguros sociales. Ello, a la vez que daba respuesta a la cuestión obrera, supuso la legitimación del propio sistema capitalista.

			De este modo, el trabajo objeto del Derecho del Trabajo es el trabajo libre, pero no libre en un sentido absoluto como lo entendió la Revolución francesa —que dejaba la regulación del arrendamiento de servicios a la autonomía de la voluntad y al Derecho Civil—, sino libre dentro del marco de una legislación tuitiva de los derechos de los trabajadores —lo que supuso el nacimiento del contrato de trabajo y de la disciplina de Derecho del Trabajo—. En el marco de unas relaciones económicas desiguales, la ley protectora del más débil libera, mientras que la libertad sin trabas oprime.

			A lo largo de la primera mitad del siglo XX, se fueron sentando las bases para la consolidación del Derecho del Trabajo, que conoció simultánea y progresivamente sendos fenómenos de constitucionalización e internacionalización. Por un lado, se produjo el fenómeno de la constitucionalización de los derechos de los trabajadores que tuvo su primer gran logro en la Constitución mexicana de Querétaro (1917) y que se debe considerar denominador común de todas las constituciones del siglo XX. Por otro lado, se produjo el fenómeno de la internacionalización de los derechos de los trabajadores que tuvo su primer gran logro en el Tratado de Versalles (1919) que, además de poner fin a la Primera Guerra Mundial, creó, en su famosa Parte XIII, la Organización Internacional del Trabajo. Sin embargo, el convulso período de entreguerras —con la crisis económica de 1929 y la ascensión de los fascismos en Alemania, Italia y España— impidió la consolidación de estos avances hasta después de la Segunda Guerra Mundial.

			Tras la SGM entramos en la edad de oro del Derecho del Trabajo. Una situación de éxito propiciada por un sistema de producción superador de la explotación del capitalismo decimonónico y basado en la organización científica del trabajo con el añadido de la producción en cadena —sistema taylorista / fordista–, de modo que el beneficio de las empresas se buscaba más en la expansión de los mercados a través del consumismo que en el ahorro de costes laborales, con el nacimiento de una acomodada clase media tanto en los Estados Unidos —el american way of life—, como en Europa Occidental, donde se complementó dicho sistema taylorista / fordista con las doctrinas keynesianas y con sus postulados del Estado de Bienestar.

			Aunque, a decir verdad, no todo era tan paradisiaco en esa edad de oro del Derecho del Trabajo. El sistema manifestaba contradicciones. De un lado, el sistema de producción industrial sustentó —y a su vez fortaleció— un sistema patriarcal que impedía a las mujeres acceder en condiciones de igualdad a un trabajo y a una protección social pensadas para un trabajador varón, cabeza de familia, con amplias disponibilidades de tiempo, marginándolas en el trabajo parcial, temporal o a domicilio. Y en Estados Unidos existía —y sigue existiendo— una importante cuestión racial. De otro lado, los Estados de Bienestar de las más importantes economías occidentales se sustentaban en imperios coloniales —Reino Unido o Francia— o en políticas exteriores de corte imperialista —Estados Unidos / América Latina—.

			La Crisis del Petróleo (1973), que supuso el final de la edad de oro del Derecho del Trabajo, no fue una crisis coyuntural nacida de la subida de los precios del petróleo, sino una crisis estructural a causa de la evolución del sistema desde una economía industrial hacia una economía de servicios. Tal preponderancia del sector servicios sobre el sector industrial, que efectivamente se constató a mediados de los setenta en los Estados Unidos, se suele considerar como el momento histórico del nacimiento de la sociedad de la información. Y el sector servicios no se organiza sobre el esquema industrial del sistema taylorista / fordista, sino sobre empresas en red basadas en grupos de trabajo autónomos sin una jerarquía marcada —es el denominado sistema toyotista, que fue utilizado en Japón tras la SGM—.

			La legislación laboral comienza a tomar unos derroteros distintos a los que eran los suyos tradicionales de progresiva mejora de las condiciones de trabajo, y que tienden a favorecer la flexibilidad e individualización de las relaciones laborales individuales y la atomización de la negociación colectiva.

			— En cuanto a la flexibilidad, se potencia tanto la flexibilidad vertical (a través de la posibilidad de prestar servicios bajo fórmulas diferentes al contrato de trabajo, dado lugar a trabajos parasubordinados; o a través de la degradación de los derechos de los trabajadores atípicos: temporales, a tiempo parcial), como la flexibilidad horizontal, bien flexibilizando el acceso al empleo (flexibilidad de entrada: por ejemplo, permitiendo amplios períodos de prueba), bien flexibilizando las condiciones durante el empleo (flexibilidad interna: por ejemplo, con la reducción de los salarios o con un mayor ius variandi empresarial), bien flexibilizando la salida del empleo (flexibilidad de salida: por ejemplo, abaratando el coste de los despidos).

			— En cuanto a la individualización de las relaciones laborales, se tienden a disminuir los mínimos de derecho necesario, o permitiendo su disposición total o parcial por negociación colectiva o por contrato individual.

			— En cuanto a la atomización de la negociación colectiva, se potencia la negociación colectiva empresarial frente a la supraempresarial, habitualmente más proteccionista dado el mayor poder de los agentes sindicales y dado que, del lado empresarial, suelen negociar las grandes empresas a las cuales les conviene que rijan condiciones laborales elevadas que expulsen a pequeños competidores incapaces de soportar esas condiciones.

			Tras el desconcierto inicial que hizo pensar que la Crisis del Petróleo era una crisis coyuntural que se solucionaría con medidas coyunturales (como fueron los procesos de reconversión industrial de la década de los ochenta), y la constatación de que estábamos ante un cambio más profundo que nos ha conducido a la Globalización, comenzaron a aparecer, en la década de los noventa, las primeras propuestas tendentes a evitar que el Derecho del Trabajo quedase reducido a un instrumento de competitividad y a recuperarlo como instrumento de justicia social. En esta línea, la OIT aprobó la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), y algo más adelante la Declaración sobre la Justicia Social para una Globalización Equitativa (2008). Bajo el paraguas de esas dos Declaraciones, la OIT viene trabajando en el concepto de trabajo decente, para definirlo y para implantarlo.

			El concepto de trabajo decente ha sido asumido por las Naciones Unidas como una de las 17 metas a alcanzar (la 8.ª) en la Resolución «Transformar Nuestro Mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible» (2015).

			
2. CARACTERES DEL DERECHO DEL TRABAJO

			Desde la perspectiva de su dinámica histórica, el Derecho del Trabajo ha sido calificado como un derecho inestable, contradictorio y expansionista. Es un derecho inestable porque cualquier cambio en las ideologías imperantes, en la situación económica, en el sistema productivo o en la estructura social, lo afectan mucho, tanto en un sentido progresivo, como en un sentido regresivo. Es un derecho contradictorio porque supone la síntesis, que se pretende sea lo más acorde con las ideas de justicia y paz social, de la inevitable contradicción política, social y económica de los intereses de las empresas y de los intereses de los trabajadores. Y es un derecho expansionista porque sus instituciones se han extendido a toda clase de trabajadores —incluso a los altos directivos—, y, con las oportunas adaptaciones, a otros sectores como el funcionariado, el personal estatutario, los socios de cooperativas, o el trabajo autónomo.

			Desde la perspectiva de su configuración jurídica, es un derecho especial, tuitivo y autónomo. Es un derecho especial porque, habiéndose desgajado del tronco común del Derecho Civil, regula una determinada parcela jurídica que se define por la institución del contrato de trabajo y otras instituciones cercanas como la Seguridad Social, el Proceso Laboral o el Derecho Administrativo Laboral. Es un derecho tuitivo porque busca la protección de la parte más débil de la realidad social que regula, siendo este carácter tuitivo el que permite explicar el sentido y el significado de la práctica totalidad de la regulación del contrato de trabajo, así como de sus instituciones cercanas. Y es un derecho autónomo precisamente porque regula una determinada parcela jurídica —el contrato de trabajo e instituciones cercanas— sobre la base de un principio propio —el principio tuitivo—.

			
3. EL DERECHO DEL TRABAJO EN ESPAÑA

			Hay acuerdo entre los historiadores en que en España no hubo una revolución burguesa liberal en los mismos términos que la Revolución Francesa, pero sí que los postulados ideológicos liberales se fueron progresivamente implantando a lo largo del siglo XIX. Así es que la libertad de trabajo se reconoce en el Código Civil (1889) cuando, en su artículo 1.583, se establece que «el arrendamiento (de servicios) hecho por toda la vida es nulo». Que además se dediquen solo 5 artículos a la regulación del «servicio de criados y trabajadores asalariados» demuestra la intención de no intervenir. Y la referencia a criados y alguna otra norma (como señeramente la de que «el amo será creído, salvo prueba en contrario, sobre el tanto del salario del sirviente doméstico y sobre el pago de los salarios devengados en el año corriente») denota una concepción escorada a favor del amo / empleador.

			Una culminación de la ideología liberal que tanto se retrasó en el tiempo respecto a otros países que coincidió temporalmente con los orígenes de las primeras reformas sociales. Y es que algunos años antes se había aprobado la Ley de 24 de julio de 1873, llamada Ley Benot, una ley de las calificadas como de fábricas —a semejanza de las que unos 30 años atrás se habían aprobado en Inglaterra—, que prohibía el trabajo de los menores de 10 años y limitaba la jornada de los menores de 15 años. Y la creación en 1883 de la Comisión de Reformas Sociales, la Comisión Moret, permitió profundizar en los estudios sociales creando el caldo de cultivo necesario para el arranque en nuestro país del derecho laboral, que vendrá con el nuevo siglo.

			Durante los primeros años del siglo XX, se produjo una importante labor legislativa e institucional. En el plano legislativo, se aprueban, con el cambio de siglo, las dos leyes que se consideran como las leyes fundantes del Derecho del Trabajo en España: la Ley de 31 de enero de 1900, de accidentes de trabajo, y la Ley de 13 de marzo de 1900, que introdujo el descanso postparto y lactancia, y regulaba el trabajo de mujeres y menores. En el plano institucional, la Comisión Moret fue sustituida, en 1903, por el más estable Instituto de Reformas Sociales. Asimismo, se creó la Inspección de Trabajo (1906), y, finalmente, el Ministerio de Trabajo (1920).

			Durante la dictadura de Primo de Rivera se aprobó un Código del Trabajo (1926), que, con todos los sesgos propios de su ideología inspiradora y aun siendo en gran medida recopilación de normas anteriores, es el único ejemplo en nuestro país de una codificación del Derecho del Trabajo.

			La Segunda República supuso la constitucionalización del Derecho del Trabajo (art. 1: España se define como República de trabajadores de toda clase), a través de un extenso programa de legislación social (art. 46) y el reconocimiento del derecho de sindicación libre de los españoles (art. 39).

			En el plano legislativo, es destacable la Ley de Contrato de Trabajo (1931), muy avanzada para la época: incluía el trabajo doméstico, reconocía la huelga como causa de suspensión del contrato de trabajo, introducía la causalidad para del despido disciplinario, y regulaba el convenio colectivo.

			El período franquista construye su legislación laboral sobre una concepción comunitaria de la empresa, negando la lucha de clases, e instaurando un sindicalismo vertical donde se integra el capital y el trabajo. Así se plasma en el Fuero del Trabajo (1938). La Ley de Contrato de Trabajo (1944) excluye el trabajo doméstico, se rechaza la huelga como causa de suspensión del contrato de trabajo —en consonancia con su penalización—, y desaparece la regulación de los convenios colectivos. Sin embargo, se mantiene la causalidad para el despido disciplinario, e incluso se someten los despidos colectivos y una gran cantidad de decisiones empresariales a la autorización de la autoridad laboral. Quedaban asentados los dos pilares básicos de la legislación laboral franquista: la fuerte represión sindical compensada con un intervencionismo de intención paternalista a favor del trabajador.

			El proceso de desarrollo económico acaecido desde finales de los años cincuenta, unido a un tímido aperturismo, posibilitó la aprobación de una ley reconocedora, con grandes limitaciones, de la negociación colectiva (1958), y se despenalizó la huelga laboral (1965). La Ley de Relaciones Laborales (1976), ya fallecido Franco, supuso un buen ejemplo de lo que fue la legislación laboral franquista: unas fuertes garantías individuales sin reconocimiento de derechos colectivos. Muy representativo de esas fuertes garantías individuales era que el trabajador despedido improcedentemente tenía que ser obligatoriamente readmitido. La crisis económica y el cambio político determinaron que esa medida apenas estuviera vigente seis meses.

			El proceso de cambio político vino acompañado del reconocimiento de derechos colectivos: el Real Decreto Ley de Relaciones de Trabajo de 4 de marzo de 1977 reguló, entre otras materias, la huelga (en una regulación que, pasada por el filtro de la jurisprudencia constitucional, es la actualmente vigente); y la Ley de 1 de abril de 1977 reguló la asociación sindical (derogada por la Ley Orgánica de Libertad Sindical, salvo en cuanto regula el derecho de asociación de los empresarios, aspecto en el cual sigue aún vigente); simultáneamente se ratificaron los Convenios de la OIT 87 sobre libertad sindical y 98 sobre derecho de sindicación y negociación colectiva.

			La Constitución Española (1978) presenta un amplio contenido de derechos vinculado al Derecho del Trabajo, que se clasifican en tres grupos:

			— Entre los derechos fundamentales y libertades públicas, destaca el reconocimiento de la libertad sindical (art. 28.1) y el derecho de huelga (art. 28.2). Además, un buen número de los demás derechos reconocidos como fundamentales, o con protección asimilada, tienen proyección sobre las relaciones laborales (son los derechos fundamentales laborales inespecíficos): igualdad de los sexos (art. 14); honor, intimidad y propia imagen (art. 18.1); protección de datos personales (art. 18.4); libertad de expresión (art. 20).

			— Entre los derechos y deberes de los ciudadanos, se reconoce expresamente el deber de trabajar de todos los españoles y su derecho al trabajo, a la libre elección de profesión u oficio, a la promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningún caso pueda hacerse discriminación por razón de sexo (art. 35.1). La ley regulará un estatuto de los trabajadores (art. 35.2). También la ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1). Y se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2).

			— Entre los principios rectores de la política social y económica, se obliga a los Poderes Públicos a realizar de manera especial una política orientada al pleno empleo (art. 40.1), a garantizar la formación y readaptación profesionales, a velar por la seguridad e higiene en el trabajo, y a garantizar el descanso necesario, mediante la limitación de la jornada laboral, vacaciones periódicas retribuidas y la promoción de los centros adecuados (art. 40.2).

			El desarrollo del programa constitucional en el ámbito laboral se produjo principalmente con el Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de marzo), y con la Ley Orgánica de Libertad Sindical (Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto). Nunca ha llegado a desarrollarse, sin embargo, el derecho fundamental a la huelga (cuya regulación exigiría aprobar una ley orgánica).

			Paradójicamente, la constitucionalización de los derechos laborales y el amplio reconocimiento de derechos colectivos a favor de los trabajadores ha coincidido en el tiempo con el cambio de las estructuras económicas que habían sustentado la edad de oro del Derecho del Trabajo. De ahí que se hayan sucedido las reformas de la legislación laboral en un sentido flexibilizador, con mayor profundidad en los períodos de crisis económica y sin que en los períodos post-crisis de bonanza económica se recupere la situación previa: en 1984 se flexibilizó la contratación temporal; en 1986 se flexibilizó la jornada de trabajo; en 1994 se legalizaron las empresas de trabajo temporal, se precarizaron los contratos de aprendizaje y a tiempo parcial, se ampliaron las posibilidades de flexibilidad interna, se flexibilizaron los despidos económicos, y se introdujo la posibilidad del descuelgue salarial para empresas en crisis; en 2001, se abarató el despido; en 2010/2012, como consecuencia de la que ya se conoce como la Gran Crisis, se profundizó más en las posibilidades de flexibilidad interna, se facilitaron las suspensiones del contrato de trabajo por causas empresariales, se eliminó totalmente la intervención administrativa en los despidos colectivos, y se potenciaron las posibilidades de descuelgue empresarial de lo regulado en convenio colectivo (no solo salarios). Como ya ocurrió en anteriores períodos post-crisis, las reformas laborales acaecidas tras la superación de la Gran Crisis (en 2019, se profundizó en la regulación laboral de la igualdad de género; en 2020, se reguló el trabajo a distancia; en 2021 se aprobó una reforma laboral que afectó a la contratación temporal, al régimen de las contratas y a aspectos puntuales de la negociación colectiva) no suponen reversión total a la situación anterior a la crisis (seguramente porque volver al pasado siempre choca con la evolución irreversible de las relaciones de producción, y además está, desde 2020, el lastre de la pandemia de COVID-19).

			
4. EL TRABAJO OBJETO DEL DERECHO DEL TRABAJO

			Cuál sea el trabajo objeto del Derecho del Trabajo se deduce de la delimitación que el ET hace de su ámbito de aplicación (art. 1.1): «Esta Ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario».

			Trabajo productivo. El ser humano puede dirigir su esfuerzo a la satisfacción de sus necesidades de subsistencia, y por extensión de su familia, o, satisfechas estas necesidades por su propio esfuerzo o por el de otros, dirigirlo al ocio, a su formación personal o a la práctica del altruismo. Solo en el primer caso se trabaja. Pero en el trabajo objeto del Derecho del Trabajo debe concurrir adicionalmente una utilidad social, quedando excluido el que carece de ella —como ocurre con el trabajo delictivo— por mucho que a través de él también se satisfagan necesidades de subsistencia.

			De este modo, el trabajo objeto del Derecho del Trabajo debe ser un trabajo productivo en el doble sentido (1) de que con él se satisfacen las necesidades de subsistencia de quien trabaja, y (2) de que adicionalmente es un trabajo con una utilidad social. Sin embargo, no todo trabajo que reúne estas dos exigencias es objeto del Derecho del Trabajo, pues el trabajo de cuidados dentro del seno de las familias se ha quedado fuera a consecuencia de la división sexista del trabajo entre mujeres y hombres.

			Aunque el ET no alude expresamente en la definición de su ámbito de aplicación a la exigencia de que el trabajo sea productivo, obviamente esa exigencia está implícita pues, de no concurrir, no se explicaría la ajenidad, la dependencia, o la retribución, ni el intercambio de servicio por retribución que constituye la función económico social del contrato de trabajo.

			Trabajo libre. El trabajo objeto del Derecho del Trabajo es, como expresamente afirma el ET, el trabajo «voluntariamente» prestado, lo que lo diferencia del trabajo esclavo, del trabajo servil y del trabajo forzoso (que constituyen las tres manifestaciones más típicas de explotación humana según el Decho internacional público). La esclavitud se caracteriza porque el esclavista ostenta propiedad de iure sobre el esclavo, o ejercita de facto sobre este las facultades del dominio —en particular la posesión—. La servidumbre se caracteriza porque el servidor está sometido a un estado del cual no se puede liberar por su propia voluntad (en las convenciones internacionales se consideran como instituciones o prácticas análogas a la esclavitud: la servidumbre de la gleba, la servidumbre por deudas, los matrimonios serviles y el trabajo infantil). Y el trabajo forzoso es aquel realizado bajo la amenaza de una pena cualquiera (no necesariamente en un sentido jurídico: bastaría, por ejemplo, la amenaza de denunciar a un trabajador sin papeles) y para el cual el trabajador no se ha ofrecido voluntariamente.

			Trabajo personal. El trabajo objeto del Derecho del Trabajo es el propio trabajo de la persona trabajadora, y así se deduce del ET cuando alude a los «trabajadores que […] presten sus servicios». Una exigencia que tiene dos sentidos cada uno de los cuales presenta profundas connotaciones jurídicas.

			En un primer sentido, el trabajo es personal porque el trabajador compromete su propia persona para la ejecución del contrato de trabajo, y de ahí deriva precisamente la deuda de seguridad del empresario, dirigida a guardar la salud del trabajador a través de la prevención de riesgos laborales.

			En un segundo sentido, el trabajo es personal porque la persona del trabajador no puede ser sustituida por otra en la realización del trabajo. Precisamente cuando se permite esa sustitución —a lo menos cuando se permite más allá de lo ocasional— dejamos de estar ante un contrato de trabajo.

			Trabajo por cuenta ajena. Quien trabaja productiva, libre y personalmente puede retener la titularidad de los frutos de su trabajo disponiendo de ellos a posteriori a través de títulos jurídicos varios: en ese caso estaríamos ante un trabajo autónomo que no es el trabajo objeto del Derecho del Trabajo. Pero si los frutos del trabajo pasan directamente a la propiedad de un tercero en cuanto que es el titular de los medios de producción, entonces estamos ante el trabajo objeto del Derecho del Trabajo.

			La prestación del trabajo «por cuenta ajena» aparece expresamente contemplada en el ET a la hora de delimitar su ámbito de aplicación. Y de esa ajenidad, combinada con los otros caracteres básicos del trabajo objeto del Derecho del Trabajo —productivo, personal y libre—, se deducen otros dos caracteres derivados —también aparecen expresamente en el ET—:

			— El trabajo objeto del Derecho del Trabajo es un trabajo «retribuido».

			— El trabajo objeto del Derecho del Trabajo es un trabajo dependiente en la medida en que se realiza «dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario».

			
5. TRABAJO POR CUENTA AJENA Y TRABAJO POR CUENTA PROPIA: LAS ZONAS GRISES

			La definición de trabajo por cuenta propia se deduce de la delimitación que la Ley del Estatuto del Trabajo Autónomo hace de su ámbito de aplicación (art. 1.1): «La presente Ley será de aplicación a las personas físicas que realicen de forma habitual, personal y directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo, den o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena». Se trata, en consecuencia, de un trabajo productivo, libre y personal como el trabajo por cuenta ajena, pero que, a diferencia de este, supone retener la titularidad de los frutos del trabajo disponiendo de ellos a posteriori a través de títulos jurídicos varios, de ahí que se trate de una actividad económica o profesional a título lucrativo que se realiza por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona. Que se dé o no ocupación a trabajadores por cuenta ajena —es decir, que el trabajador autónomo sea a la vez empleador— resulta irrelevante.

			Entre los títulos jurídicos utilizados por los trabajadores autónomos para disponer de los frutos del trabajo cuya titularidad en principio retienen, hay dos cuya cercanía con el contrato de trabajo obliga a hacer ciertas precisiones.

			Uno es el arrendamiento de obra, o contrato de obra, o ejecución de obra, en cuya virtud una de las partes se obliga a ejecutar una obra a la otra parte, a cambio de precio cierto. Aunque también se trata de un contrato de intercambio como el de trabajo, no hay dependencia —sin perjuicio de la sumisión del contratista a las condiciones pactadas en cuanto a la determinación de la obra, su límite temporal, o verificación de la obra tras su realización—, y tampoco hay ajenidad —porque el contratista se compromete a obtener un resultado satisfactorio, pero no meramente a realizar una actividad—.

			Otro es el arrendamiento de servicios, característico de la prestación de servicios por profesionales liberales —como abogados, médicos o arquitectos—, que, a diferencia del contrato de trabajo, se caracteriza por una libertad de actuación profesional por parte del prestatario sin sujeción a órdenes del mandante. Si en la prestación de servicios de un profesional liberal concurren las notas de dependencia y ajenidad, estaríamos ante un contrato de trabajo.

			A pesar de que son fáciles de explicar las diferencias entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia, no son nada fáciles de aplicar, en gran medida porque se utilizan en sus definiciones conceptos jurídicos indeterminados —dependencia o ajenidad— que son difíciles de concretar. Lo que posibilita la aparición de zonas grises, bien a consecuencia de situaciones de parasubordinación derivadas de los cambios en el sistema productivo y la incidencia de las nuevas tecnologías, bien a consecuencia de la manipulación contractual para eludir la aplicación de la norma laboral.

			Los cambios en el sistema productivo y la incidencia de las nuevas tecnologías están dando lugar a situaciones de parasubordinación difíciles de encajar en las concepciones clásicas de la dependencia y la ajenidad: por ejemplo, aquellos trabajadores autónomos que dependen de un solo cliente (a veces debido a un proceso de externalización siendo antes trabajadores por cuenta ajena de la propia empresa) o que prestan sus servicios según las condiciones de una plataforma colaborativa (el caso paradigmático es el de Uber). Todo ello ha determinado la aparición de muy importantes zonas grises entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia.

			Desde una óptica de política legislativa, las respuestas a este fenómeno de huida del Derecho del Trabajo serían ampliar el ámbito subjetivo del Derecho del Trabajo —lo que no siempre será posible dada la diferente función socioeconómica del contrato de trabajo en relación con ciertas realidades de parasubordinación—, o no ampliarlo pero extender a los trabajadores parasubordinados algunas instituciones garantistas características del Derecho del Trabajo —prevención de riesgos laborales; derecho a la negociación colectiva—.

			Un ejemplo de parasubordinación al que se ha dado tratamiento legislativo en España por la vía de, sin incluir a los trabajadores parasubordinados en el Derecho del Trabajo, extenderles algunas instituciones laborales garantistas, son los trabajadores económicamente dependientes, esto es «aquellos que realizan una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica, denominada cliente, del que dependen económicamente por percibir de él, al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales» (LETA, art. 11). La LETA les reconoce ciertos derechos: la posibilidad de negociar colectivamente a través de la concertación de acuerdos de interés profesional; garantías mínimas de jornada y descanso; regulación de la interrupción justificada de actividad profesional; garantías frente a la extinción contractual.

			A quienes sí se ha incluido en el ámbito subjetivo del Derecho del Trabajo ha sido a los trabajadores de plataformas. Con el precedente de una pionera STS1, el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el ET para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ámbito de plataformas digitales, ha introducido en el ET una Disposición Adicional 23.ª según la cual «se presume incluida en el ámbito de esta Ley (se refiere al ET) la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organización, dirección y control de forma directa, indirecta o implícita, mediante la gestión algorítmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital».

			Otras zonas grises entre el trabajo autónomo por cuenta propia y el trabajo dependiente por cuenta ajena obedecen a la manipulación contractual, esto es, a la prestación de servicios bajo condiciones de dependencia y ajenidad pero con el paraguas formal de una contratación como trabajador autónomo bajo fórmulas jurídicas civiles, mercantiles o administrativas. En estos casos, la preferencia de la realidad contractual sobre el nomen iuris dado al contrato, que es un principio básico del Derecho Civil, se encuentra reforzado en el Derecho del Trabajo a la vista de que, por la desigualdad real de las partes, la más débil se debe ajustar a las exigencias de la más fuerte. Por ello, el principio de primacía de la realidad —que también existe en el Derecho Civil— es todavía más acusado en esta rama del Derecho2.

			Comoquiera que, en estos casos de manipulación contractual, la realidad contractual está escondida bajo una apariencia formal de legalidad, los litigios sobre deslinde entre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia presentan importantes dificultades de prueba, de manera que, en la mayoría de las ocasiones, no hay pruebas directas, sino que se han de utilizar indicios. De hecho, la jurisprudencia en la materia es básicamente una jurisprudencia de indicios, muy casuística, dirigidos a acreditar la dependencia y la ajenidad:

			— Indicios habituales de la nota de la dependencia son: la asistencia al centro o lugar de trabajo y el sometimiento a jornada y horario, lo que la propia jurisprudencia suele calificar como el indicio más típico de dependencia3, sin que excluya la laboralidad ni la libertad de horario4, ni la circunstancia de que el trabajo se desarrolle fuera de la sede de la empresa, como es el caso típico de los encuestadores5; el desempeño personal del trabajo6, compatible con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones7, habitual en ciertas actividades como la limpieza de edificios8; o la inserción del trabajador en la organización de trabajo del empresario, que se encarga de programar su actividad o, como reverso de la anterior nota, la ausencia de organización empresarial propia del trabajador9; sin que la debilitación de la dependencia derivada de la autonomía con la cual se desarrollan ciertas profesiones obste a la laboralidad si se mantiene la integración del trabajador en el círculo organizativo rector del empresario, siendo ese el caso, por ejemplo, de un director de cine10 o de un perito tasador11.

			— Indicios comunes de la nota de ajenidad son: la entrega o puesta a disposición del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados12; la adopción por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el público, como fijación de precios o tarifas, selección de clientela, indicación de personas a atender13; la existencia de retribución, siendo indicio cualificado si es fija en su cuantía y periódica en su devengo, aunque no desvirtúa la laboralidad la forma en que esa retribución se percibe14; o la diferente aportación de medios para realizar la actividad15.
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					1 STS (Sala de lo Social) 805/2020, de 25 de septiembre, que es la primera dictada en unificación de doctrina sobre la laboralidad de los trabajadores en plataformas. Los dos argumentos fuerza de la STS son la prevalencia del principio de realidad y la necesidad de adaptar los requisitos de dependencia y ajenidad al contexto actual, sentando la siguiente doctrina: «En la sociedad postindustrial la nota de dependencia se ha flexibilizado. Las innovaciones tecnológicas han propiciado la instauración de sistemas de control digitalizados de la prestación de servicios. La existencia de una nueva realidad productiva obliga a adaptar las notas de dependencia y ajenidad a la realidad social del tiempo en que deben aplicarse las normas (art. 3.1 del Código Civil)». Partiendo de esta doctrina, el Alto Tribunal analizó la relación entre la plataforma de reparto demandada y el trabajador concernido por el recurso, advirtiendo que las facultades empresariales de dirección, organización o control de la actividad y, en tal sentido, las notas de dependencia y ajenidad, pueden traducirse a la realidad de formas diferentes a las clásicas cuando la empleadora asume los riesgos de la operación y es beneficiaria de sus frutos, realizando una labor de coordinación, organización o control de la prestación u ostentando la potestad sancionadora, y ello aunque sus prerrogativas se manifiesten de forma indirecta o implícita, a través de la gestión algorítmica, de las condiciones de trabajo o del servicio prestado.

				

				
					2 La realidad fáctica debe prevalecer sobre el nomen iuris que errónea o interesadamente puedan darle las partes a la relación que regulan, porque los contratos tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independientemente de la calificación jurídica que les den las partes; de modo que a la hora de calificar la naturaleza laboral o no de una relación debe prevalecer sobre la atribuida por las partes, la que se derive de la concurrencia de los requisitos que determinan la laboralidad y de las prestaciones realmente llevadas a cabo [STS (Sala de lo Social) de 24-01-2018, rec. 3595/2015; y multitud de sentencias que cita en el mismo sentido).

				

				
					3 STS (Sala de lo Social) de 12-12-2007, rec. 2673/2006: La proyección del sistema de indicios al caso de autos conduce al contrato de trabajo, pues es la entidad demandada quien dispone de organización sanitaria propia para la prestación de los servicios, siendo programados el lugar, el horario, los medios e incluso el modo de trabajo, si bien esté indicativa y no imperativamente, por la misma y estando la retribución que percibe el odontólogo en función de un porcentaje pactado sobre la facturación efectivamente cobrada por la clínica a los clientes atendidos, deduciendo el importe de los materiales, en sistema retributivo similar al salario a comisión.

				

				
					4 STS (Sala de lo Social) de 29-12-1999, rec. 1093/1999: Se dan todos los requisitos para contemplar una relación laboral, por cuanto la exigencia de una amplia disponibilidad horaria del actor comporta entender que esa afirmada libertad de horario era un tanto relativa y más teórica que práctica, no pudiendo destruir el elemento de dependencia del demandante con la empresa. Por otra parte, el no establecimiento de retribución o salario fijo no es un elemento característico delimitador del contrato de trabajo respecto de otras figuras; finalmente, existía también de hecho la sumisión a las órdenes directas de la empresa, a lo que hay que añadir que los clientes eran de esta y no del actor. Estamos ante una relación laboral que debe someterse al Orden Social.

				

				
					5 STS (Sala de lo Social) de 14-02-1994, rec. 123/1992: Debe operar la presunción de laboralidad del artículo 8.1 ET entre los encuestadores y las empresas dedicadas a estudios de mercado, pues las entrevistas encomendadas por la demandada a los recurrentes fueron realizadas por estos poniendo solo su trabajo, de la manera personal que era exigida y previa su libre aceptación, y la remuneración percibida dependía únicamente de que el servicio fuera cumplido, siendo ajenos los accionantes al riesgo del negocio, que era asumido solo por la demandada.

				

				
					6 En sentido contrario, la posibilidad de sustitución excluye la laboralidad. STS (Sala de lo Social) de 17-06-2010, rec. 3847/2009: Estima el TS el recurso formulado por la demandada RTVE contra Sentencia que declaró la naturaleza laboral del contrato de la maquilladora accionante pues no concurre el carácter personalísimo, al poder sustituir el prestatario del servicio la persona que realice el servicio sin necesidad de consentimiento del principal, obedeciendo la forma de prestación de los servicios a la organización propia del prestatario, no disfrutando tampoco de vacaciones retribuidas, ni permisos o licencias por parte de la empresa.

				

				
					7 STS (Sala de lo Social) de 20-9-1995, rec. 1463/1994: Concurren los elementos constitutivos de la relación laboral, pues consta que la actora trabajaba en jornada diaria y con horario fijo, que percibía remuneración o salario fijo mensual, que la facultad confiada a la demandante de designar persona idónea que la sustituyera en vacaciones es consecuencia de su titulación profesional que la capacitaba para hallar quien fuera idóneo.

				

				
					8 STS (Sala de lo Social) de 25-01-2000, rec. 582/1999: La cuestión de fondo es la calificación de la relación entre la actora y la comunidad de vecinos. En el supuesto litigioso hay ajenidad, carácter retribuido, sujeción a la dirección del empresario y carácter personal de la prestación, a pesar de que estos dos últimos aparezcan disimulados por la libertad de horario y la sustitución esporádica en la prestación de los servicios por familiares.

				

				
					9 STS (Sala de lo Social) de 22-04-1996, rec. 2613/1995: Los servicios prestados por los trabajadores demandantes a la empresa de información recurrente constituyen una relación laboral, no obstante realizar su actividad en su domicilio y con medios propios, hallándose de alta en licencia fiscal y en la Seguridad Social como autónomos y percibiendo su retribución como honorarios. Y ello porque no solo el seguimiento de unas determinadas directrices uniformadoras en la realización del trabajo encomendado sino, también y fundamentalmente, el ulterior control de dicho trabajo, la prestación del mismo a través de la empresa recurrente, la penalización en el retraso de su conclusión y la asignación de zonas geográficas para su desarrollo, constituyen datos reveladores de una sujeción al poder directivo de la empresa que encomienda la realización de los servicios, todo lo que pone de relieve una innegable situación de dependencia propia del contrato de trabajo.

				

				
					10 STS (Sala de lo Social) de 19-05-1986, CENDOJ 28079140011986100410: El contrato que celebró el actor con la empresa cinematográfica puede calificarse de relación jurídica en el ámbito profesional en que se desenvolvía, de dirección que debe de incluirse en el campo laboral porque, en definitiva, el director es un artista al concurrir en él todos los requisitos exigidos por nuestra legislación para que sea considerado así. En consecuencia, es laboral el contrato entre la productora cinematográfica y el director, porque, a pesar de la complejidad de la retribución y de las facultades concedidas, nada de ello podía esgrimirse con fuerza bastante para desvirtuar la naturaleza del contrato.

				

				
					11 STS (Sala de lo Social) de 14-03-2005, rec. 2208/2004: El TS afirma que el recurrente debía acudir diariamente a la empresa y realizar las tasaciones que se le ordenaba, sin que tuviera la facultad de rechazarlas, ni la de imponer su criterio cuando era diferente de la del jefe de peritos, siendo la empresa la que asignaba las zonas de trabajo y retribuía los servicios prestados mediante el pago de sumas por ella unilateralmente establecidas. Sin embargo, la STS (Sala de lo Social) de 09-07-2013, rec. 2569/2012, considera que hay arrendamiento de servicios entre una compañía de seguros y un perito tasador en un caso en el cual no hay indicios de ajenidad y dependencia, faltando también un compromiso de prestación personal de los servicios profesionales a realizar por el prestatario.

				

				
					12 STS (Sala de lo Social) 16-12-2008, rec. 4301/2007: El demandante realizaba personalmente las crónicas informativas para la empresa de radiodifusión demandada, en unas ocasiones por encargo de la demandada y, en otras, por decisión propia, procediendo con posterioridad la empresa demandada a determinar las que aceptaba y emitía, sin que en la realización de las mismas pudiera ser sustituido por otra persona, no siendo decisivo para excluir la nota de ajenidad el hecho de que la recurrente no emitiera la totalidad de las crónicas realizadas por el demandante, pues lo que resulta relevante es que se las encargaba, y aceptaba la mayoría de las mismas.

				

				
					13 Por ejemplo, en la (antes citada) STS (Sala de lo Social) de 29-12-1999, rec. 1093/1999 se valora de manera expresa que los clientes eran de la empresa y no del actor como indicio de laboralidad.

				

				
					14 Por ejemplo, en la (también antes citada) STS (Sala de lo Social) de 12-12-2007, rec. 2673/2006, se valora como indicio de laboralidad que la retribución que percibe el odontólogo en función de un porcentaje pactado sobre la facturación efectivamente cobrada por la clínica a los clientes atendidos, deduciendo el importe de los materiales, es un sistema retributivo similar al salario a comisión. O en la (igualmente antes citada) STS (Sala de lo Social) de 29-12-1999, rec. 1093/1999, se afirma que el no establecimiento de retribución o salario fijo no es un elemento característico delimitador del contrato de trabajo respecto de otras figuras, con lo cual ello no impide la calificación como laboral, pudiendo llegar a existir incluso una deuda de salario.

				

				
					15 Por ejemplo, en la (antes citada) STS (Sala de lo Social) de 24-01-2018, rec. 3595/2015, se valora en especial como indicio de laboralidad la escasísima cuantía en inversión que el actor, formalmente un autónomo dedicado a la instalación y reparación de ascensores, ha de realizar para poder desarrollar la actividad encomendada (herramientas comunes, teléfono móvil o pequeño vehículo) frente a la mayor inversión que realiza la empresa ascensorista principal y entrega al actor (herramienta especializada, vehículos para transporte de piezas importantes, así como el conocimiento de las instalaciones a montar para lo que se forma al actor).
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1. LAS FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

			
1.1. DEFINICIÓN


			Fuente es la «causa u origen donde procede algo» (Diccionario de uso del español, María Moliner) y de ahí puede derivarse que es fuente del Derecho, la causa u origen de los derechos y obligaciones jurídicas para las personas». Pero no basta con tal definición, sino que es necesario tener en cuenta la distinción que hizo ALONSO OLEA, entre fuente en sentido propio y fuente en sentido traslativo, entendiendo las primeras como aquellos «poderes sociales con potestad normativa»; y las segundas, como los «modos a través de los cuales se exterioriza el poder de normar de quien lo posee».

			El artículo 1.1 del Código Civil regula las fuentes del ordenamiento jurídico español, esto es, «la Ley, la costumbre y los principios generales del derecho». Por su parte, en el Derecho del Trabajo la cuestión se complementa, además, con las denominadas fuentes específicas tal y como vienen reguladas en el artículo 3 del Estatuto de los Trabajadores: «Los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral se regulan: a) por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado; b) Por los convenios colectivos; c) por la voluntad de las partes manifestadas en el contrato de trabajo [...]; y, d) por los usos y costumbres locales y profesionales» (MARTIN VALVERDE).

			Por tanto, además de las fuentes genéricas como son la ley, la costumbre, y los principios generales del Derecho, el propio artículo 3 del Estatuto de los Trabajadores regula las fuentes específicas de la relación laboral, esto es, el convenio colectivo, y en otro nivel, el contrato de trabajo. Además, todas estas normas —genéricas y específicas—, están ordenadas de forma jerárquica en el ordenamiento jurídico-laboral.

			La función de la norma estatal es establecer una regulación mínima que el convenio colectivo debe necesariamente respetar, y en su caso, mejorar en sentido favorable para los trabajadores. Por tanto, son las normas estatales las que establecen las bases jurídicas sobre las que pueden actuar los convenios colectivos. Si el convenio colectivo actúa en el sentido permitido cumple con las previsiones estatales normativas.

			Por su parte, el convenio colectivo tiene reconocimiento constitucional, y se incluye entre los derechos de los ciudadanos. En concreto, en el artículo 37.1 de la Constitución de 1978 se establece que la: «Ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los Convenios». La Ley que garantiza este derecho a la negociación colectiva, es la del Estatuto de los Trabajadores que dedica a este tema su Título III.

			Dicha fuerza vinculante del convenio colectivo le configura como un pacto de naturaleza normativa (art. 82 del Estatuto de los Trabajadores) que le proporciona una fuerza jurídica de norma creadora de Derecho objetivo, superior a la del contrato de trabajo. Como consecuencia, las condiciones pactadas en el convenio colectivo son obligatorias para el contrato de trabajo.

			La configuración constitucional y legal del convenio colectivo, se traduce en que éste posee un papel relevante en la determinación de las condiciones de trabajo, y en la configuración del desarrollo de las relaciones laborales; el convenio colectivo tiene la capacidad legal de regular no sólo las condiciones de trabajo, sino también «las materias de índole económica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo y el ámbito de las relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas con el empresario y las asociaciones empresariales» (art. 82.1 del Estatuto de los Trabajadores).

			Por otro lado, el contrato de trabajo tiene un importante papel en la determinación concreta de las condiciones laborales, ejerciendo su función de mejora de la ley y el convenio colectivo [art. 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores].

			Fuera ya del artículo 3 del Estatuto de los Trabajadores, pero no por ello menos importantes, el sistema de fuentes debe ser completado con la Constitución de 1978 y las normas internacionales y comunitarias. No hay que olvidar que estas normas internas son completadas por las normas internacionales y comunitarias. Por último, además, hay que tener en cuenta que las normas laborales están conectadas con las normas de otras ramas jurídicas como civil, mercantil y penal que influirán en las relaciones laborales, y de ahí que deba adoptarse una visión amplia de las fuentes del Derecho.

			
1.2. CLASIFICACIÓN DE LAS FUENTES


			Todas las fuentes mencionadas anteriormente pueden ser clasificadas atendiendo a uno o varios criterios, siguiendo al profesor MONTOYA MELGAR Distinguimos la siguiente clasificación en la que una misma fuente puede aparecer en varios apartados:

			1.º Normas genéricas y las normas específicas.

			El conjunto normativo del Derecho del Trabajo se integra de dos tipos de normas jurídicas; las que son comunes al resto del ordenamiento jurídico español como son la Ley, el reglamento, o la costumbre; y aquellas otras peculiares del orden jurídico-laboral, como ocurre con el convenio colectivo.

			La Ley, el reglamento y la costumbre son las normas genéricas, y el convenio colectivo la norma específica por excelencia del Derecho del Trabajo.

			2.º Normas generales y normas sectoriales.

			Las normas generales afectan sin distinción alguna a todos los sujetos de las relaciones laborales (la mayoría, leyes y reglamentos). Las segundas tienen destinatarios colectivos muy concretos, delimitados por causas geográficas (convenios colectivos provinciales o de CC.AA., por ejemplo), profesionales (convenios colectivos sectoriales, etc.), o funcionales (convenios colectivos de empresa). En este sentido, como la ley tiene vocación de generalidad, las normas sectoriales se refieren a grupos determinados de trabajadores y empresarios, definidos por ciertos rasgos de homogeneidad territorial, industrial o profesional.

			3.º Normas internas y normas internacionales.

			Dentro de las normas internas, se encuentran las normas estatales, y dentro de éstas por orden de jerarquía se encuentran: la Constitución de 1978, las leyes, los actos del Gobierno con fuerza de ley (Decretos-ley y Decretos Legislativos), y los reglamentos. Y como normas internas extraestatales, se encuentran, entre otras, los convenios colectivos y los contratos de trabajo.

			Por su parte, entre el conjunto de normas internacionales de aplicación en España es necesario distinguir entre fuentes, o normas de Derecho comunitario europeo, y normas internacionales propiamente dichas. Estas últimas tienen su origen o cauce de producción en la sociedad internacional, y en sus organismos especializados. Ejemplo de este tipo de normas son los Tratados, Convenios o Acuerdos Internacionales que pueden ser bilaterales o multilaterales. Dentro de las fuentes internacionales, ocupa un lugar destacado un tipo particular de norma internacional: el Convenio de la Organización Internacional de Trabajo.

			A diferencia de las normas internacionales en sentido estricto, las normas de Derecho comunitario son elaboradas de acuerdo con sus reglas específicas de producción normativa en el seno de una comunidad supranacional —la Comunidad Europea—, convertida en Unión Europea desde el Acuerdo de Maastricht en 1992.

			Por último, hay que hacer referencia a otras figuras que sin ser fuentes en el sentido antes descrito, son fundamentales para comprender el funcionamiento del ordenamiento jurídico, como son; la jurisprudencia, la doctrina científica y la doctrina judicial. Dichas figuras influirán en las relaciones laborales, y de ahí que deba adoptarse una visión amplia de la concepción de las fuentes del Derecho.

			
2. LA CONSTITUCIÓN DE 1978

			
2.1. LA CONSTITUCIÓN DE 1978 COMO NORMA FUNDAMENTAL


			La Constitución de 1978 es la norma fundamental del ordenamiento jurídico español, también llamada «norma de normas», en cuanto disposición básica sobre las fuentes del Derecho, y «norma suprema» que supera en rango a las demás.

			La primera característica del sistema de fuentes del ordenamiento jurídico-laboral fijado en la Constitución, es la atribución de la competencia exclusiva de la elaboración de leyes y reglamentos al Parlamento y al Gobierno del Estado1, con exclusión, por tanto, de los Parlamentos de las Comunidades Autónomas.

			Un segundo rasgo de la regulación de fuentes del Derecho del Trabajo en la Constitución, es la previsión de un programa de leyes laborales cuya realización se encarga a los órganos del poder legislativo2.

			En cuanto a la legislación laboral como competencia exclusiva del Estado, la Constitución asigna a los órganos del Estado Central las competencias normativas sobre legislación laboral, con exclusión de las Comunidades Autónomas (art. 149.1.2.ª y 7.ª). La Constitución reparte poderes entre el Estado central y las Comunidades Autónomas, fijando las esferas respectivas de actuación, fuera de las cuales carecerán de capacidad de obrar. En materia laboral, el artículo 149.1.7.ª CE establece que el Estado posee competencia exclusiva, no pudiendo dictar las Comunidades Autónomas más que normativa de desarrollo. Si bien algunas formas de trabajo próximas al trabajo asalariado, como son el voluntariado, la artesanía, o el trabajo en cooperativas, han sido reguladas por éstas. En materia de protección social, las Comunidades pueden intervenir a propósito de la asistencia social. Por último, la Constitución delimita las funciones de los distintos órganos constitucionales: Gobierno, Cortes Generales, Poder Judicial, principalmente.

			Así pues, la legislación de trabajo se presenta como una legislación unitaria para todo el territorio español3. De todas formas, las Comunidades Autónomas al amparo de la interpretación constitucional restrictiva del calificativo laboral, han podido desarrollar una cierta actividad legislativa en materias como fomento de empleo, instituciones de diálogo social, horarios comerciales.

			La norma constitucional de exclusividad de la competencia legislativa estatal en las materias estrictamente laborales, no impide de manera absoluta que una ley habilite a las Comunidades Autónomas para la regulación de determinados aspectos singulares de las relaciones de trabajo. Así sucede, por ejemplo, en la determinación de los días festivos, materia en la que el artículo 37.2 del Estatuto de los Trabajadores habilita a las Comunidades Autónomas, dentro de ciertos límites, para señalar las fiestas tradicionales en sustitución de otras de ámbito nacional (MARTIN VALVERDE).

			
2.2. LOS DERECHOS SOCIALES Y ECONÓMICOS EN EL ESTADO SOCIAL Y DE DERECHO


			El artículo 1.1 de la Constitución declara que España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho. El Estado social de Derecho nace del compromiso de la ideología liberal, y un cierto grado de socialización entre el sistema capitalista y una política de bienestar social.

			El propósito de establecer un Estado Social de Derechos sobre la base de una sociedad pluralista, se refleja en la Constitución en los artículos 1.1 y 9.2. La concepción pluralista aparece consagrada en el artículo 1.1 de la Constitución que incluye el pluralismo político entre los «valores superiores» del ordenamiento jurídico.

			Por su parte, los artículos 6 y 7 constitucionalizan los partidos políticos y los sindicatos y asociaciones empresariales. La significación constitucional del trabajo se manifiesta en el Título Preliminar de la Constitución, en el que se fijan los principios y rasgos fundamentales del Estado y de la sociedad, aludiéndose exclusivamente a «los sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales», entre las tres instituciones básicas, junto con las Fuerzas Armadas y los partidos políticos. Esta importancia del trabajo se manifiesta también en el reconocimiento constitucional dentro de la sección 1.ª (Capítulo II, Título I) que lleva por rúbrica «De los derechos fundamentales y de las libertades públicas» de la libertad sindical y del derecho a la huelga.

			Junto a esos derechos fundamentales, la Constitución contiene una considerable lista de indicaciones de carácter social y laboral, que tienen una naturaleza programática de principio rector, y de guía para los poderes públicos. Así, el artículo 35 establece el derecho al trabajo y el deber de trabajar de todos los españoles; el artículo 37, regula el derecho a la negociación colectiva y al conflicto colectivo; el artículo 40, reconoce la obligación de los poderes públicos de desarrollar políticas orientadas al pleno empleo, y que velen por la formación profesional, o la seguridad y la higiene en el trabajo; el artículo 41, establece el mantenimiento de un régimen público de Seguridad Social; el artículo 42, la protección de los derechos económicos y sociales de los españoles en el extranjero; y, por último, el artículo 129, la participación de los interesados en la Seguridad Social y en la empresa.

			Por otro lado, todos los poderes públicos, en concreto. jueces y Tribunales, están facultados para el control del respeto constitucional, y la función central se atribuye al Tribunal Constitucional, que a través de distintos procedimientos (recurso y cuestión de inconstitucionalidad, recurso de amparo, conflictos de competencias, entre otros), valora la contradicción con la Constitución de los actos de los poderes públicos y los particulares.

			Por último, hay que señalar que no todo el contenido de la Constitución goza del mismo nivel de protección, siendo el más elevado el de los derechos fundamentales a través del recurso de amparo, que en el ámbito social son específicamente la libertad sindical y la huelga.

			
3. LEYES ORGÁNICAS Y LEYES ORDINARIAS

			En cuanto a su posición jerárquica, la ley es inferior únicamente a la Constitución. No puede oponerse a ella, pero ninguna otra fuente puede contradecir una ley, salvo que ésta autorice expresamente tal contradicción. La ley, en sus distintas manifestaciones, sigue ocupando un lugar central en el diseño y funcionamiento de los sistemas de relaciones laborales, estableciendo un mínimo necesario que únicamente puede ser mejorado.

			La Constitución distingue entre Leyes Orgánicas y Leyes Ordinarias:

			— Leyes Orgánicas: son aquellas que se refieren, entre otras materias, al desarrollo de los Derechos Fundamentales y de las Libertades Públicas, exigiéndose para su aprobación o derogación la mayoría absoluta del Congreso. En el ámbito laboral, se tienen que aprobar a través de Leyes Orgánicas los derechos de libre sindicación y huelga. Por tanto, la ley orgánica más destacada es la Ley Orgánica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical de 1985, que desarrolla el artículo 28.1 de la Constitución; si bien, queda todavía pendiente, por su especial delicadeza política y social, la aprobación de una Ley Orgánica de Huelga.

			— Leyes ordinarias: Son aquellas que aprobadas por mayoría simple vienen a regular todas aquellas materias para las que no se exige su aprobación por Ley Orgánica. Y han sido reguladas por Ley Ordinaria, el derecho a la negociación colectiva, el Estatuto de los Trabajadores, el derecho adoptar medidas de conflicto colectivo, y las formas de participación de los interesados en la Seguridad Social.

			
4. DECRETO LEGISLATIVO Y DECRETO-LEY

			Aparte de las Leyes en sentido propio, las Cortes Generales pueden delegar en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley, como son el decreto legislativo y el decreto-ley. La Constitución establece estas dos posibilidades para agilizar los procedimientos legislativos, sometidos eso sí, a una regulación rigurosa y nunca en materias reservadas a Ley Orgánica.

			1.º Decretos Legislativos: Son las normas que aprueban la articulación de una ley de Bases, o de textos refundidos. Dicha norma exige una delegación expresa por parte de las Cortes con dos posibles finalidades: a través de una ley de bases, para preparar un texto articulado con el objeto de crear una nueva regulación (como fue el caso de la primera Ley de Procedimiento Laboral en 1990), o refundir varios textos ya existentes, debiendo especificarse en este caso si el Gobierno puede introducir modificaciones, o debe respetar el contenido de dichos textos (ejemplos, la Ley General de Seguridad Social de 1994 o el Estatuto de los Trabajadores de 1995).

			2.º Decretos-leyes: Son disposiciones con valor de Ley que emanadas del órgano ejecutivo se dictan para casos de urgente y extraordinaria necesidad. Los Decretos-leyes habrán de ser convalidados, o derogados por el Congreso de los Diputados en el plazo de treinta días, y limitados a situaciones de «extraordinaria y urgente necesidad» (art. 86.2 Constitución); durante dicho plazo, las Cortes pueden tramitar el Decreto-ley como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia (art. 86.3).

			Según la jurisprudencia constitucional reiterada, el Gobierno dispone de un amplio margen de discrecionalidad política para la apreciación del presupuesto de «extraordinaria y urgente necesidad», aunque tal cláusula entraña un límite jurídico para la aprobación de Decretos-ley. La fiscalización de este recurso legislativo requiere, por un lado, que los órganos políticos den una definición explicita y razonada de la situación de «extraordinaria y urgente necesidad» y por otro, que el Tribunal constate la existencia de una conexión de sentido, o relación de adecuación entre la situación definida y las medidas que el Real Decreto-ley contenga4.

			
5. EL PODER REGLAMENTARIO

			Dentro de la norma estatal nos encontramos con los reglamentos, que son las normas jurídicas o disposiciones de carácter general emanadas del Gobierno (ALONSO AOLEA Y CASAS BAAMONDE). La potestad reglamentaria se atribuye por la Constitución (art. 97) al Gobierno.

			En el ordenamiento jurídico vigente, la Ley es sin duda la pieza principal del sistema de fuentes jurídico-laborales. No obstante, el reglamento desempeña por atribuciones de las leyes (sobre todo aquí la Ley del Estatuto de los Trabajadores) un papel de norma complementaria, o de remisión, sin el cual, no se puede entender bien la estructura actual del ordenamiento laboral. Según el artículo 3.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, tanto las leyes como los reglamentos pueden regular los «derechos y las obligaciones concernientes a la relación laboral». Pero mientras el legislador, siempre que se mantenga dentro del marco constitucional, no encuentra restricciones en el ejercicio de su competencia normativa, el Gobierno si tiene limitada su potestad reglamentaria más allá de la sujeción estricta al principio de jerarquía normativa. El artículo 3.2 del Estatuto de los Trabajadores dice así: «Las disposiciones reglamentarias desarrollarán los preceptos que establecen las normas de rango superior, pero no podrán establecer condiciones de trabajo distintas a las establecidas por las leyes a desarrollar». Por tanto, aparte del principio de jerarquía, en el ámbito laboral, el reglamento no puede regular condiciones distintas a las establecidas por la ley objeto de desarrollo (art. 3.2 Estatuto de los Trabajadores), aunque por disposición legal se le pueden atribuir otras posibilidades; la jurisprudencia admite el reglamento en las materias no reguladas por ley y no remitidas a la negociación colectiva5. Asimismo, el reglamento tampoco puede contradecir lo dispuesto en normas internacionales ratificadas por España6, ni el Derecho de la Unión Europea.

			La principal función del reglamento se centra en la posibilidad de elaborar un texto mucho más preciso de lo que permiten los mecanismos de preparación de las leyes. Un factor que ha influido de forma importante en la función del reglamento laboral en la regulación de las condiciones de trabajo, es el reconocimiento constitucional del derecho a la negociación colectiva, que obliga a restringir la actividad reglamentaria en este campo para respetar las posibilidades de actuación de la negociación colectiva. Hoy en día sus funciones principales son las de desarrollo de indicaciones legales concretas como puede ser el caso de los contratos formativos, los contratos temporales, las empresas de trabajo temporal, el establecimiento de relaciones laborales de carácter especial, la regulación de materias muy precisas y concretas, como las jornadas especiales de trabajo, y aspectos de prevención de riesgos laborales.

			Por último, la Disposición Adicional 7.ª del Estatuto de los Trabajadores otorga al Gobierno la capacidad de regular las condiciones de trabajo por rama de actividad, para los sectores económicos de la producción y demarcaciones territoriales en que no exista convenio colectivo. Esta manifestación de la potestad reglamentaria de la Administración es un recurso extremo, sólo disponible en caso de necesidad, cuando no haya sido posible la extensión de un convenio colectivo existente, y previa consulta a los interlocutores sociales.

			
6. NORMAS LABORALES DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS

			En las normas laborales de las Comunidades Autónomas vamos a distinguir entre las potestades normativas que se le conceden en materia laboral, y las potestades normativas en materia de Seguridad Social:

			
6.1. POTESTADES NORMATIVAS EN MATERIA LABORAL


			Como se ha señalado en párrafos anteriores en relación a la potestad legislativa laboral, el artículo 149.1.7 de la Constitución es tajante al atribuir al Estado la competencia exclusiva sobre la legislación laboral. La distribución competencial sobre la legislación laboral es rotunda, como literalmente establece el citado artículo de la Constitución: «El Estado legisla y las CC.AA. se encargan de la ejecución de las leyes».

			En relación a la potestad reglamentaria laboral, ocurre lo mismo, aunque no aparece aludida en la Constitución, y al no existir atribución expresa en favor del Estado, pueden los Estatutos de Autonomía reconocer tal facultad a las Comunidades Autónomas, de acuerdo con lo previsto en el artículo 149 de la Constitución. Sin embargo, los citados Estatutos no han hecho tal reconocimiento, lo cual supone que la competencia reglamentaria se residencia por «vía residual» en el Estado.

			
6.2. POTESTADES NORMATIVAS EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL


			En materia de Seguridad Social, el Estado sólo tiene competencia exclusiva sobre la legislación básica, y el régimen económico, lo cual significa que las Comunidades Autónomas están facultades para dictar normas que desarrollen las bases estatales. Si los Estatutos confieren potestades legislativas estrictas a las respectivas Comunidades Autónomas en materia de Seguridad Social, de acuerdo con la Constitución, es del todo lógico que dichas Comunidades puedan ejercitar funciones reglamentarias en desarrollo de sus propias leyes.

			
7. LA COSTUMBRE LABORAL

			La importancia cada vez mayor del convenio colectivo en el sistema de fuentes tiene mucho que ver con la escasa influencia actual de la costumbre en Derecho laboral. La función de los usos locales y profesionales en el sistema de fuentes del Derecho del Trabajo, se expresa en el artículo 3.4 del Estatuto de los Trabajadores: «Los usos y costumbres sólo se aplicarán en defecto de disposiciones legales, convencionales y contractuales, a no ser que cuenten con una recepción o remisión expresa».

			Dicho lo anterior, están subordinados al resto de las fuentes de regulación, estatales, internacionales o pactadas7, incluso, al contrato o pacto individual, pues son disponibles por la autonomía de la voluntad de las partes contratantes. Ni siquiera pueden sobreponerse a esas otras fuentes cuando resulten más favorables para el trabajador, salvo que las partes convengan en su aplicación.

			La costumbre local y profesional es una fuente no escrita, cuya fuerza de obligar se deriva de la tradición, y el convencimiento de los sujetos de su carácter obligatorio. Por este motivo, es posible que las partes no la tengan en cuenta al firmar el contrato de trabajo, cosa que no es posible de ninguna otra fuente del Derecho del Trabajo.

			El propio artículo 3.4 del Estatuto de los Trabajadores atribuye a los usos y costumbres un valor distinto cuando son objeto de recepción, o remisión expresa por otra fuente. En tal caso, los usos y costumbres adquieren el valor de la norma que los recoge (convenio colectivo, norma estatal), o el valor que se desprenda de la correspondiente remisión (que normalmente le da carácter subsidiario, para los casos de ausencia de otras fuentes).

			El espacio de la costumbre es muy reducido y sólo desempeña un papel significativo cuando es invocada por normas legales, como la citada costumbre como fuente remitida. Entre los casos de «remisión expresa» destacan las remisiones a la costumbre del Estatuto de los Trabajadores en materia de liquidación y pago del salario (art. 29.1); y de preaviso exigible en caso de dimisión del trabajador [art. 49.d)]; así como la remisión del Reglamento de jornadas especiales a la distribución consuetudinaria de la jornada del campo (art. 5 Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo).

			En caso de litigio, los usos y costumbres han de ser objeto de prueba, pues no rige para ellos el principio iura novit curia. La prueba ha de extenderse tanto a la existencia del uso, o la costumbre, como a su contenido, o alcance. Pueden utilizarse para ello los medios de prueba admitidos en Derecho8.

			Por otro lado, se le suele dar el nombre de usos de empresa a las prácticas, o conductas reiteradas del empresario en la organización, o gestión del trabajo. Estos usos se asemejan muchas veces a la costumbre, con la particularidad de que no son de la localidad ni de la profesión, sino exclusivamente de la empresa, y de que su origen no se encuentra en una práctica social, sino en una decisión, o actuación del empresario. La jurisprudencia les atribuye a veces el valor de la costumbre, llamándolos «usos normativos», siempre que pongan de relieve «una repetición de conductas que va más allá de lo meramente interpretativo»; en tal caso, rigen con carácter general en la empresa y han de ser respetados por el empresario en relación con todos los trabajadores afectados. El valor normativo de estos usos se ha fundado también en su similitud con la condición más beneficiosa9.

			
8. EL CONVENIO COLECTIVO COMO FUENTE ESPECÍFICA DEL DERECHO DEL TRABAJO

			Como se ha dicho, el convenio colectivo tiene un reconocimiento constitucional, y está incluido entre los derechos de los ciudadanos. En concreto, el reiterado artículo 37.1 de la Constitución establece que la «Ley garantizará el derecho a la negociación colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, así como la fuerza vinculante de los Convenios».

			El convenio colectivo es jerárquicamente inferior a la ley, y nunca puede contradecirla, únicamente mejorarla10. La función de la norma estatal es establecer una regulación mínima que el convenio colectivo debe necesariamente respetar y, en su caso, mejorar en sentido favorable para los trabajadores. Por tanto, son las normas estatales las que establecen las bases jurídicas sobre las que pueden actuar los convenios colectivos. Si la autonomía colectiva actúa en el sentido permitido cumple con las previsiones estatales normativas. Las normas convencionales deben respetar «en todo caso» los «mínimos de derecho necesario», tal y como se establece con toda claridad en el citado artículo 3.3 del Estatuto de los Trabajadores (MARTIN VALVERDE).

			Por tanto, se prohíbe a la negociación colectiva derogar las normas estatales de forma perjudicial para los trabajadores, así como su administración. La relación entre ambas supone que las normas estatales son un mínimo inderogable en sentido relativo, no sólo para la autonomía colectiva, sino también para la autonomía individual en base a la jerarquía normativa (art. 3 Estatuto de los Trabajadores).

			Por otro lado, el artículo 3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores con relación a los convenios colectivos, limita también la voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo por ser fuente generadora de los derechos y obligaciones concernientes a la relación laboral individual. El citado precepto legal se refiere a las fuentes de los derechos y de las obligaciones laborales en general, no solamente a las fuentes de Derecho objetivo —las normas—, sino también a los contratos de trabajo, los cuales están subordinados a ellas, sin que «en ningún caso puedan establecerse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias» a las fijadas en las leyes, reglamentos y convenios colectivos. Las partes del contrato de trabajo pueden establecer los pactos y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, la moral ni el orden público, y no introduzcan condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos [arts. 1.255 Código Civil y 3.c) Estatuto de los Trabajadores].

			En definitiva, la función atribuida a la negociación colectiva y al contrato de trabajo es la de mejorar el mínimo estatal, sin poder regular nada que signifique empeorar las condiciones laborales de los trabajadores.

			
9. NORMAS LABORALES INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS

			Para un estudio completo del sistema normativo del Derecho del Trabajo, aparte de las normas internas o nacionales, se ha de tomar en cuenta las normas de carácter internacional. La Constitución española de 1978 en su artículo 10.2 dispone que «las normas sobre derechos fundamentales reconocidas en la propia Constitución se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificados por España».

			La proyección internacional del Derecho del Trabajo se produce, principalmente, con el Tratado de Versalles suscrito el 28 de junio de 1919 en cuya importantísima Parte XIII se creó la Organización Internacional de Trabajo (OIT), que es el órgano institucional fundamental del Derecho Internacional de Trabajo, entendiendo por tal, el conjunto de normas internacionales producidas mediante acuerdos adoptados en el seno de entes internacionales de carácter institucional. Es un organismo especializado de la Organización de Naciones Unidas (en adelante, ONU) dotado de plena capacidad jurídica y de autonomía frente a la propia ONU. La acción de la OIT tiene por fin la mejora de las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores en el plano internacional. Por su parte, el Gobierno español se adhirió al Pacto de la Sociedad de Naciones inserto en el Tratado de Versalles, y a las estipulaciones de su Parte XIII —arts. 387 al 427 y anexo— relativa a la OIT en virtud de la autorización concedida por la Ley 14 de agosto de 1919.

			Las normas de la OIT son básicamente de dos clases: los Convenios, con valor vinculante o normativo para los Estados que los ratifican, y que tratan de establecer condiciones mínimas de trabajo, o de protección social; y Recomendaciones, que generalmente actúan como guía, aclaración, u orientación para la interpretación del contenido de los Convenios, o como complemento de estos. La OIT también aprueba Resoluciones sobre materias o asuntos concretos. Al contrario de los Convenios, que son normas vinculantes para los Estados que los ratifican, las Recomendaciones son simples propuestas sin fuerza de obligar, según el artículo 19.6.b) de la Constitución de la OIT de 28 de junio de 1919, aunque pueden operar a modo de interpretación auténtica de los Convenios, ilustrando plenamente sobre su contenido real.

			Las normas de la OIT rigen en España tras su ratificación y publicación oficial (art. 96 Constitución 1978). En principio, la norma de la OIT prevalece sobre la norma nacional, en cuanto no puede ser modificada por ésta. De todas formas, su función más habitual es la de elemento interpretativo, o Derecho supletorio, por lo que se suele acudir en primer término a las normas internas —estatales o pactadas— que expresamente se ocupen de la correspondiente materia. La norma de la OIT, además, suele incluir líneas de tendencia, no mandatos imperativos, atendiendo a las condiciones y prácticas nacionales.

			Aparte de la OIT, cabe mencionar como los dos organismos internacionales de más importante influencia:

			— En primer lugar, y como no podía ser de otra forma, la ya mencionada Organización de Naciones Unidas, en cuyo seno se han elaborado, entre otros documentos, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 1966, donde se contienen; el derecho a trabajar en condiciones equitativas y satisfactorias, el derecho a la Seguridad Social, la libertad sindical y el derecho de huelga.

			— En segundo lugar, la Organización Europea de Cooperación Económica que se ocupó, asimismo, de las cuestiones económico-sociales poniendo especial énfasis en la obtención del pleno empleo. Su sucesora, la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico tiene los mismos objetivos sociales [Preámbulo art. 1.º.a)].

			— En tercer lugar, el Consejo de Europa, en cuyo seno funcionan un Comité de Política Social y otro de Empleo y Trabajo, con competencias sobre política social y laboral. Fruto de su actividad destacamos el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (1950), la Carta Social Europea (1961), y el Código Europeo de Seguridad Social (1964).

			Por su parte, la Unión Europea y las normas de Derecho comunitario que emanan de ella, son elaboradas de acuerdo con sus reglas específicas de producción normativa en el seno de una comunidad supranacional —la Comunidad Europea—, convertida en Unión Europea desde el Tratado de la Unión Europea de Maastricht de 1992. Posteriormente, el Tratado de Ámsterdam de 1997 modificó el Tratado de la Unión Europea resaltando los principios democráticos y el Estado de Derecho, y teniendo como objetivos fundamentales el empleo, y la eliminación de las desigualdades entre hombres y mujeres.

			Las disposiciones y actos del Derecho de la Unión Europea «forman parte integrante, con rango de prioridad, del ordenamiento jurídico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados miembro»11. La transferencia operada por los Estados de su ordenamiento jurídico interno al ordenamiento jurídico comunitario, de los derechos y obligaciones contenidos en las disposiciones del Tratado, implica, pues, una limitación definitiva de sus derechos soberanos, contra la cual no puede prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con la noción de Comunidad12.

			Todo ello conforma un ordenamiento jurídico propio y autónomo de los Estados que los integran, en el que se distinguen dos categorías fundamentales de fuentes: el Derecho originario y el Derecho derivado. El primero se corresponde con el conjunto de Tratados, Pactos y Declaraciones mencionados anteriormente; y el segundo, el Derecho derivado lo componen los siguientes instrumentos:

			— En primer lugar, el Reglamento que es la norma jurídica principal de las Comunidades, es como la ley en el Derecho interno. Es de alcance general, y obligatorio en todos sus elementos con aplicación directa, e inmediata en cada Estado miembro.

			No se admiten cláusulas de dispensa temporal o de reserva, la obligatoriedad de todos sus elementos implica la autoridad absoluta, y completa de este tipo de normas; de ahí que los Estados miembros no puedan alterar en modo alguno su contenido, o efectuar una aplicación selectiva. Normalmente, tienen como objeto coordinar los distintos ordenamientos nacionales en aspectos de interés supranacional (ley aplicable, competencia judicial, Seguridad Social de trabajadores migrantes), aunque pueden ser también objeto de desarrollo, y complemento por parte del ordenamiento interno.

			La publicación se realiza en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, y produce efectos para los Estados Miembros por sí misma. El Reglamento entra en vigor en la fecha que al efecto se establezca, y si no se establece nada a los 20 días de su publicación; forma parte del Derecho interno, y produce la inaplicación de las normas nacionales que contradigan sus reglas. Por tanto, han de ser aplicados en el Derecho interno dentro del plazo establecido, mediante ley o reglamento, y sólo desde ese momento son aplicables a las relaciones de trabajo; no obstante, el incumplimiento del plazo, o la deficiente trasposición, puede conllevar su eficacia directa para las autoridades públicas, si sus mandatos son claros, precisos e incondicionales13.

			— En segundo lugar, está la Directiva, que es muy utilizada en materia social. Tienen un carácter menos general, y persiguen aproximar legislaciones nacionales, y no la unificación del derecho comunitario. Como actos normativos obligan en sus fines, pero no en sus medios, siendo el Estado miembro quien determina éstos. Su aplicabilidad no es directa y entran en vigor con la notificación a su destinatario que puede ser uno, varios, o todos los Estados miembros. Desde la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, o Tratado de la Unión Europea (TUE), las Directivas también deben ser publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. La adaptación al Derecho interno se conoce técnicamente como «transposición», y los Estados deben respetar el plazo impuesto por la Directiva para su transposición, y deben elegir formas y medios adecuados para garantizar el efecto útil. La mayor parte de las disposiciones comunitarias en materia social son Directivas, que contienen una normativa mínima que puede ser mejorada por la normativa interna de cada Estado.

			— La tercera norma es la Decisión, se trata de actos individuales (pueden dirigirse a uno o varios destinatarios), vinculantes en todos sus elementos, y que obligan directamente a sus destinatarios desde su notificación. A diferencia del Reglamento, la Decisión tiene alcance individual, se dirige a determinados destinatarios. En relación con la Directiva, la Decisión es obligatoria en todos sus elementos, no únicamente en lo que toca al resultado. Por último, hay que decir que no es un instrumento muy utilizado en el campo de la política social comunitaria, salvo en materia de empleo.

			La adhesión de España a la Unión Europea (incorporada mediante el Tratado anejo al Acta Única Europea y con efectos de 1 de enero de 1986), significó la aplicación tanto de los correspondientes Tratados, Actas y Declaraciones, como el conjunto de Reglamentos, Decisiones, Directivas, Recomendaciones y Dictámenes que se vienen produciendo. Esos efectos del Derecho de la Unión Europea derivan también de la cláusula general del artículo 93 de la Constitución, que permite que mediante ley orgánica se autorice la celebración de tratados «por los que se ceda a una organización o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitución». La primacía y el efecto directo de las normas comunitarias ha sido subrayada, asimismo, por la jurisprudencia española. El efecto directo «comporta de un lado que las normas comunitarias no necesitan ser reflejadas por normas de Derecho interno, sino que son directamente aplicables desde su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades, y de otro que las normas comunitarias son fuente inmediata de derechos y obligaciones para aquellos a quienes conciernen, sean Estados miembros o particulares14».
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					1 Entre otras Sentencia Tribunal Constitucional 22/2014 de 13 febrero. Recurso de inconstitucionalidad 1763-2004: «el Estado es titular de competencia exclusiva en materia de la «legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas» (art. 149.1.7 CE). El deslinde competencial en esta materia —como recuerda la STC 244/2012, de 18 de diciembre, FJ 3— ha sido precisado por este Tribunal desde la STC 33/1981, de 5 de noviembre, FJ 2, señalando que la Constitución Española atribuye al Estado la ordenación general de la materia laboral, sin que ningún espacio de regulación externa les quede a las Comunidades Autónomas, las cuales únicamente pueden disponer de una competencia de mera ejecución de la normación estatal, que incluye la emanación de reglamentos internos de organización de los servicios necesarios y de regulación de la propia competencia funcional de ejecución y, en general, el desarrollo del conjunto de actuaciones preciso para la puesta en práctica de la normativa reguladora del conjunto del sistema de relaciones laborales, así como la potestad sancionadora en la materia».

				

				
					2 En este sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional 8/2015, de 22 de enero. Recurso de inconstitucionalidad 5610-2012, con cita de precedentes.

				

				
					3 Sentencia del Tribunal Constitucional 159/2016, de 22 de septiembre de 2016. Recurso de inconstitucionalidad núm. 2257-2016.

				

				
					4 Sentencia del Tribunal Constitucional 1/2012, 13-1-2012, recurso de inconstitucionalidad núm. 71/2001; STC 137/2003, 3-7-2003, recurso de inconstitucionalidad núm. 1313/1996; Sentencia Tribunal Constitucional 3/1988, 21-1-1988,. recurso cuestión de inconstitucionalidad núm. 926/1984; Sentencia Tribunal Constitucional 60/1986, 20-5-1986, recurso de inconstitucionalidad núm. 101/1983.

				

				
					5 Sentencia Tribunal Supremo 31-1-1990, recurso núm. 67/1990.

				

				
					6 Sentencia Tribunal Supremo 9-12-1998, recurso contencioso-administrativo núm. 772/1995.

				

				
					7 Para el convenio colectivo, STS 18-11-1985, recurso de casación por infracción de ley núm. 123/1985.

					Para la norma internacional, STS 23-12-1991, recurso núm. 782/1991.

				

				
					8 STS 23-12-1991, recurso casación núm. 782/1991.

				

				
					9 Sentencia Tribunal Superior de Justicia, Galicia, Sala de lo Social, 31-8-1995. Recurso suplicación núm. 3619/1995 y las sentencias allí mencionadas: «La denuncia formulada sobre inadecuación de procedimiento alegada en su día en el acto del juicio, ha de ser rechazada, pues las «condiciones más beneficiosas» pueden surgir no sólo a título individual o personal, sino también por costumbre, o uso de empresa como lo demuestran las SSTS de 31 de mayo de 1979, 13 de enero y 30 de marzo de 1981, 8 de marzo de 1984 y 17 de noviembre de 1991, siendo entonces condiciones generales, de goce colectivo, aunque su tratamiento jurídico sea el mismo que el de la condición más beneficiosa adquirida a título individual o singular, pues estos tipos de mejora operan a través de su incorporación a los contratos de trabajo, como lo recoge la STS de 15 de junio de 1992, al afirmar que «el origen de la condición más beneficiosa, que frecuentemente se asienta en ... pactos, etc., cuyo destinatario es un grupo de trabajadores y aunque su fuerza obligatoria sea la propia del contrato de trabajo al que se integran las reglas surgidas». En todo caso, estas condiciones surgidas, de pactos colectivos, costumbre o uso de empresa, se configuran como instrumento colectivo con existencia jurídica propia, lo que determina que proceda distinguir entre las pretensiones tendentes a la declaración de los derechos, que obviamente tienen una naturaleza colectiva, y la proyección concreta en cada contrato de trabajo, que determina una pretensión de condena».
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