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CAPITULO 3

FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

José CABRERA BAZAN

SUMARIO: |. Introduccién al tema de las fuentes del derecho dd tra-
bajo. I1. Congtitucionalizacion e internacionalizacion del derecho del
trabajo.

|. INTRODUCCION AL TEMA DE LAS FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Fuente se dice de *‘la causa u origen de donde procede algo” (Diccionario
de uso del espafiol, Maria Maliner), y de ahi puede derivarse que es fuente
del derecho la causa u origen de los que fluyen derechos y obligaciones ju-
ridicas para las personas. Pero no basta con ta, sino que se distingue entre
fuente en sentido propio y fuente en sentido tradativo, entendiendo las pri-
meras como aquellos *‘ poderes sociales con potestad normativa’, y las segun-
das como ‘‘los modos a través de los cuales se exterioriza el poder de normar
de quien lo posee” (Alonso Olea). En cualquier caso, las fuentes del derecho
per se son consideradas en sentido traslativo, esto es, las leyes en genera que
ya eran excesivas, ‘‘dispersas y dificilmente abarcables” en tiempo de Justi-
niano (Ennecerus). De esa abundancia de leyes nace la necesidad de una com-
pilacion sistematizada para hacerlas més aprehensibles, iniciandose asi € fe-
némeno de la codificacion del que resdta como paradigma € Caodigo de
Napoledn. Es la época en que los codigos son considerados como férmula
normotipica de fuente del derecho por esencia 'y excelencia.

En los cadigos nacionales se recoge alguna que otra norma reguladora de
la prestacion de actividad humana, sea en forma de servicios, sea en forma
de obras a las que se incorpora aguélla. De entre los servicios surge € inme-
diato antecedente laboral del contrato de trabajo actual como es la regulacion
del trabajo de los criados y sirvientes. A partir de ahi, de las nuevas circuns-
tancias derivadas de la Revolucién Industrial empiezan a surgir normas espe-
cificas con las que se pretende proteger a algunos trabajadores, en concreto
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a las mujeres y a los nifios. Pero esta parva legislacion no justificaba la
codificacion juridica del nuevo fendmeno laboral que afloraba a la super-
ficie, aungque en Espafia se conociera un intento fugaz de Cédigo del Trabajo
(Aunés, E., 1926).

Es con la consolidacién politica de los Estados nacionales cuando surge la
constitucionalizacién como hecho generalizado. A virtud de ello, se compilan
normas béasicas de convivencia entre los ciudadanos (algunas, muy pocas, de
caracter socio-laboral), e, igualmente, normas instrumentales para garantizar
dicha convivencia en modo pacifico. De unas y otras surge una determinada
forma de organizacion politica de la sociedad, que, por o normal, coincide
en cas todos los paises civilizados.

El siguiente paso en €l devenir de la historia ‘‘del mundo del trabgjo y la
fatiga’ (A. Machado) es e de la internacionalizacién de las normas laborales,
como una derivacién del Tratado de Versalles que pusiera paz entre los paises
intervinientes en la Primera Guerra Mundial.

[1. CONSTITUCIONALIZACION E INTERNACIONALIZACION
DEL DERECHO DEL TRABAJO

El fendmeno de la constitucionalizacion no es muy antiguo en relacion a
la propia progresién a que venia avocado. Por regla general se toma como
““hito decisivo la Constitucion aemana de 1919 mas conocida como Cons-
titucién de Weimar y se cita también como antecedente la mexicana de 1917.
El fendbmeno se generaliza porque la propia consolidacién de los Estados na
cionales reclama |6gicamente las cartas que institucionalizaran su desen-
volvimiento.

En todo caso, por lo que hace a mundo de la produccion econémica de
bienes y servicios en € que tan importante papel juega el factor trabajo, €
fendmeno de su constitucionalizacion es un proceso gque viene desarrolldndose
a lo largo del tiempo desde la coetaneidad con su internacionalizacion. En
verdad, 1o que se eleva a categoria congtitucional son los principios tuitivos
dispersos en las primeras leyes laborales a manera de compilacion genérica,
gue se tradadan también como abstractas declaraciones a la parte XIII del
Tratado de Versalles de 1919, por la que se crea la Organizacion Internacional
del Trabajo, atribuyéndole ‘‘la mision de mejorar aquellas condiciones de tra-
bajo que, por e grado de injusticia, miseria y privaciones que entrafia para
gran nimero de personas, congtituyen una amenaza para la paz y la armonia
universales’. Esas primeras declaraciones nunca fueron consideradas suficien-
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tesy, por elo mismo, modificadas en varias ocasiones, siendo la Declaracion
de Filadelfia de 1944, la que ‘‘remoza y moderniza los principios y objetivos
basicos de la OIT” (Alonso Olea).

1. La congtitucionalizacion del derecho del trabajo

El referente indirecto de esta exposicion sera la Constitucion espafiola de
1978, aungue nos sirvamos del artificio de no citar preceptos concretos de la
mismay si solo las conceptos genéricos, que normalmente han sido recogidos
con una cierta similitud por otras constituciones del mundo iberoamericano.
De esta manera, en € marco del Estado, en su doble consideracién politica
y econdmica, se formula el catdlogo de derechos y obligaciones laborales que
comprende cualquier constitucion moderna. Teniéndolo en cuenta y aceptan-
do una determinada sistematica, convendria distinguir una parte introductoria
y organica y tres bloques condtitucionales alusivos a derechos fundamentales y
bases ingtitucionales, derechos y libertades del ciudadano, y principios rectores
de la politica socia y econémica (Alonso Olea).

Por lo que hace a la parte introductoria u organica debe hablarse, en primer
lugar, de la organizacién politica del Estado y a este respecto se puede sefidar
gue ‘‘la sociedad se organiza como Estado social y democratico de derecho’’;
y, en segundo lugar, por lo que hace a la organizacion econdmica, especial-
mente en los paises democréticos de occidente, se indica que la produccion
de bienes y sarvicios se adaptara a sistema ‘“‘de libre empresa en d marco de
una economia de mercado’’. Ambas formulaciones, se insiste, afectan a tra-
bajo humano como factor de produccién y, por ende, se hace preciso eucidar
e como y d cuanto de tal afeccion.

A. Sgnificacion de la rubrica “Estado social y democrético de derecho”

De ta rdbrica se desprenden a menos tres temas de reflexion; ““uno, pri-
mero y bésico, que es el reconocimiento de un sistema de pluralismo politico
frente a sistema de partido Unico; otro, a virtud del cual € sistema aspira a
organizarse como un Estado socia y democrético de derecho; vy, otro, que
comprende la garantia de un ordenamiento juridico inspirado en los valores
superiores de la libertad, la justicia y la igualdad”’ (Cabrera Bazan). Es evi-
dente, pues, que la base del sistema esté definida como una auténtica demo-
cracia politica en su aceptacién formal del pluralismo politico, reconocido
también como valor superior del mismo ordenamiento juridico que garantiza
d funcionamiento parlamentario por amplio y variopinto que sea € arco de
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los partidos politicos. Por supuesto que € relativismo constituye un compo-
nente importante en la determinacion de la demanda del cuerpo social, pues
no pudo ser lo mismo para la sociedad burguesa-liberal a la que bastaban las
programaticas declaraciones constitucionales de la época, que para la sociedad
actual que pretende hacer verdad materia los valores de igualdad, libertad y
justicia. De la conjugacion de ambos aspectos, €l forma y e material, surge
la estructura juridica del Estado democrético, que se refleja en el caracter de
su ordenamiento juridico, mientras que 1o que imprime carécter de calidad a
una democracia avanzada es la construccion de un orden econémico y socia
justo que garantice la convivencia de los ciudadanos.

A estas dturas alln sigue imperando una excesiva abstraccién, porque decir
gue se propugnan como tales valores la libertad, la justicia y la igualdad,
es quedarse en la mera superficialidad literaria de los conceptos. Por eso hoy
se reclaman profundas transformaciones del papel que el Estado ha de jugar
en la sociedad para adecuarlo alas exigencias de ésta; es decir, para armonizar
y sincronizar sus tempos respectivos, pues no en vano e primero es la cabeza
vishle de la segunda y su primer vinculo juridico. El ordenamiento juridico vi-
gente en esa época no ha ahorrado declaraciones en las que se aude a esos
mismos valores superiores, ni tampoco la catalogacion de toda una serie de
derechos fundamentales y de libertades de la persona que no han pasado del
terreno de las buenas intenciones, sin correspondencia alguna en € de las
realizaciones précticas. EI mantenimiento de esta estrategia politica de divorcio
entre lo que se proclama y lo que se hace, por falta de vinculacion material
de los poderes publicos con los mandatos del ordenamiento juridico, ha vuelto
estéril el avance del progreso social, a menos en la direccion deseable.

B. Sgnificante del marco juridico econémico
de la produccién de bienes y servicios

En los mismos paises a los que nos venimos refiriendo, el marco a que €
epigrafe se refiere es € de “la libertad de empresa en una economia de mer-
cado”’. De este régimen se ha dicho, por un lado, que expresa *‘la consagracion
del sistema capitalista’ (Alarcén Caracuel) y , por otro, que lo que se pretende
con € nuevo Estado es ‘‘la transformacion en profundidad del modo de pro-
duccién capitalista y su sustitucion progresiva en el tiempo por una organi-
zacion social de caracteres flexiblemente socialista’ (Elias Diaz). Al menos
lo que se demuestra con ambas concepciones es que la férmula constitucional
mas generalizada actualmente se ofrece apta para cualquier tipo de Estado por
d que los ciudadanos opten en las urnas.
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En cuanto a lo que se dice del sistema capitalista como “‘condicion nece-
saria, no suficiente, para e nacimiento del derecho del trabajo como meca
nismo compensador de las desventgjas con que |os trabajadores, genéricamen-
te, comparecen en el mercado de trabgjo”’ (Alarcon Caracuel), peca a huestro
juicio de excesiva fe en la eficacia del ordenamiento juridico laboral. Ahora
mas que nunca, cuando € derecho del trabajo deberia considerarse maduro
para abandonar e campo de lo especial y convertirse en parte del derecho
comun, se advierte su ineficacia para compensar la embestida del neolibera
lismo en aspectos tan fundamentales para € factor trabajo como el empleo y
los salarios. El nealiberalismo pretende devaluar la importancia del trabajo
hasta extremos tan irracionales como € de fijar su precio por debgjo de niveles
de subsistencia mediante € ‘‘chantgje histérico de la crisis’ (Salas Franco).
La mayor o menor periodicidad con que se saca a relucir cada vez que la
tecnificacion de la produccién econdmica cuestiona la teoria del valor (de A.
Smith a K. Marx) es harto sospechosa. Paraddjicamente, la teoria del derecho
del trabajo como mecanismo compensador resultaria mas vélida y Gtil en un
sistema socialdemdcrata que, por tradicién doctrinal, apoyaria la defensa del
valor-trabgjo frente a las coyunturas mas 0 menos catastréficas que plantean
los inevitables avances tecnolégicos. Se trata en suma de un problema de
ideologias y de las posibles opciones politicas en un sistema socia y demo-
crético el que determinara el grado de proteccion del trabajo (directa o indi-
rectamente por via de subsidios) frente a la irrenunciable agresion, valga la
contradiccion aparente, de los avances tecnolégicos. Esta es la dialéctica que
entrafia e debate entre neoliberales y socialdemdcratas.

C. Tecnologia y consgtitucionalizacion del derecho del trabajo

La relacion de dependencia entre €l trabgjo y los modos de produccion es
innegable y cada vez que se producen avances en la tecnologia se pone de
manifiesto la obsolescencia del ordenamiento juridico laboral. No es un fen6-
meno especifico del derecho del trabajo sino que se produce igualmente en
e derecho comun. En esta época, €l hecho puede ser tanto més preocupante
en cuanto que acompasar el ritmo del ordenamiento juridico a las nuevas
tecnologias, sobre la enorme dificultad que supondria, es opuesto a cualquier
idea de codificacién, sinbnimo, por otra parte y a la vez, de inmovilidad de
criterios y de garantia de seguridad juridica. Una idea aproximada del efecto
cuantitativo y cualitativo de estos cambios tecnolégicos puede deducirse de
una medicién histérico-cronoldgica que se realizara en 1956 y que concluyd
lo siguiente: todos los avances tecnol 6gicos se han producido en e Ultimo dia
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de un afio simbdlico de doce meses y trescientos sesenta y cinco dias a que
se contrae ficticiamente toda la historia de la humanidad, desde e hacha de
silex hasta la explosion de la bomba de Hiroshima (Nordling). Pues alin con
dlo, piénsese todavia en los espectaculares avances en € terreno de la infor-
matica y la cibernéticay en su influencia decisiva en la produccion de bienes
y servicios a cabo de mas de un cuarto de siglo de aguella conclusién. Las
consecuencias de toda indole que & fenébmeno supone probablemente obliguen
a convenir que nos encontramos en e nicleo de un cambio profundo de la
civilizacién, que, consecuentemente, reclama una revision de la mayoria de
los valores juridicos y no juridicos todavia formalmente vigentes. Puede que
no esté legjos la certidumbre de que e derecho escrito ha muerto, a menos
en su version codificada, y que la sociedad deba gobernarse exclusivamente
por e ordenamiento constitucional.

Parece, pues, cierto que ‘‘la crisis econdmica actual, esto es, la situacion
critica por la que atraviesan las relaciones sociales, industriales y econémicas
de los paises desarrollados, es una crisis de trabajo en relacién con las per-
sonas dispuestas a trabgjar y con € sistema de necesidades que satisface €
aparato productivo actual a que pretenden incorporarse’” (Alonso Olea). Como
no lo es menos que las perspectivas demograficas y 1os avances tecnol gicos
de la segunda Revolucion Industrial hacen poco probable una escasez de
mano de obra en los préximos decenios.! Este fendbmeno tan someramente
descrito plantea @ grave dilema de que esa escasez de trabajo pone en riesgo
é propio sistema productivo, porque la crisis econdmica engendra paro y a
la vez es engendrada por € paro. Y los datos cuantitativos y cualitativos
resultan alarmantes por su nhegativa progresividad y porque los trabajadores
potenciales més afectados son jévenes de menos de veinticinco afios, 1o que
configura *‘una situacién muy grave paralamayor parte de los paises presentes
en la Conferencia Internacional de Ministros de Trabajo, y comporta un riesgo
de segmentacion (entre empleados y desempleados, dos nuevas clases de tra-
bajadores) de nuestras sociedades que amenaza su caracter democratico’’ .2

D. Los Bloques constitucionales de derechos y obligaciones laborales

a) Derechos fundamentales y libertades publicas de carécter laboral
Constituyen e reconocimiento de las bases institucionales de la sociedad
organizada en Estado democratico y social de derecho a que se ha hecho

1 F. Blanchar, Memoria del director general a la 68 Conferencia Internacional de Trabajo, 1982.
2 Comunicado final de la Segunda Conferencia Internacional de Ministros de Trabajo Europeos, Paris,
1983.
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referencia, y que suelen formularse, a manera de introito preliminar, en €
texto de cas todas las constituciones modernas. Como derecho fundamental
basico esta reconocido € de crear sindicatos de trabajadores y asociaciones
de empresarios, de las cuales se afirma que son ‘‘asociaciones de relevancia
constitucional”. El contenido de tales derechos y libertades es, por € momen-
to, € de un derecho subjetivo de la persona a crear sindicatos y a gercer las
actividades que consideren oportunas en defensa de los intereses que le son
propios, siempre que respondan a estructuras y funcionamientos democraticos.
En un segundo momento, se regula mas especificamente el uso de esta liberad,
limitandola en casos particulares (fuerzas e institutos armados, cuerpos some-
tidos a disciplina militar y funcionarios publicos), por un lado, y amplidndola
a ambitos supranacionales, por otro (Vida Soria).

Al margen de cualquier planteamiento juridico formal, lo que agui importa
es poner en relacion la realidad con € deseo del constituyente; esto es, i de
verdad es congruente con la realidad actual que los sindicatos de trabajadores
se consideren ‘‘bases ingtitucionales” y ‘‘asociaciones de relevancia constitu-
ciona”. Y la verdad es que, al menos en algunos paises desarrollados, los
sindicatos de trabajadores (no asi las asociaciones empresariales) han visto
devaluado su rol socieconémico y politico hasta extremos que no se corres-
ponden con la solemnidad con que se les trata por letra congtitucional. Las
actuales estructuras y funcionamientos de los sindicatos no responden a las
exigencias de la actualidad. El desempleo ha casi eliminado la militancia sin-
dica activade los trabgjadores y reducido el nimero de sus &filiados cotizantes
en casi toda la Europa central y anglosajona. Ello pone en riesgo la propia
existencia del sindicato y, a tener que nutrirse de subvenciones publicas, la
independencia que se les presume brilla por su ausencia. Sin duda, los sindi-
catos no han podido adaptarse a los nuevos tiempos. ‘‘La identidad del sin-
dicato y su futuro estan en crisis y la ensefianza derivada de |a historia sindical
es postsindical y la idea sindical est4 obsoleta 'y es contraria a la modernidad
social, aunque debe hablarse de crisis de los modos sindicales, no ddl ingtituto
sindical’’ (Rodriguez Pifiero). Asi se predicade los sindicatosy cabe predicarlo
de sus actividades, especiamente de las conflictivas y, entre éstas, méas espe-
cialmente, de la huelga, muy limitada en sus planteamientos por la doctrina
juridica de los servicios esenciales de la comunidad y por su desprestigio entre
la ciudadania gque la ve como instrumento de lucha meramente testimonial.

b) Deberes y derechos de los ciudadanos
Frente a los derechos fundamentales y las libertades publicas que con ca
récter institucional corresponden a los ciudadanos en sede colaborativa para
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garantizar el funcionamiento del Estado, se da también el reconocimiento
de “deberes y derechos’ que corresponden a la persona en tanto que sujeto de
derecho. Se suele formular de la siguiente manera: en primer lugar y a
modo de interpretacion compensatoria, se afirma que todos tienen el deber
de trabgjar y € derecho a trabajo; en segundo lugar, € derecho a la libre
eleccion de profesion u oficio y a la promocion a través del trabgjo; y final-
mente, € derecho y una remuneracion suficiente, todo como consecuencia del
reconocimiento del derecho a trabajo.

Lo primero a sefidar es que, aparte de sus connotaciones totalitarias, la
compensacion entre € deber de trabajar y € derecho a trabgjo resulta hoy
imposible por el desequilibrio entre ambos, habida cuenta de la escasez del
bien que constituye € objeto de las respectivas prestaciones a que se refieren.
Dejando a un lado por ahora los otros aspectos y centrando nuestra atencion
en € derecho a trabajo, en su formulacion no debe verse més que el arraigo
de latradicion programética de carécter socioliberal sin otra trascendencia. Es
imposible su configuracién como un derecho subjetivo de crédito frente a
Estado, cuya tutela pueda ser gercitada en sede judicial, aungue pueda reser-
varse a la administracién publica los poderse juridicos necesarios para garan-
tizar tales intereses por la via indirecta del subsidio.

En cuanto al deber de trabgjar reconocido constitucionalmente como com-
pensador del derecho a trabajo responde en su formulacién a la ‘“‘naturalidad
con que se admitia la existencia de una reserva de mano de obra, antes y
durante la primera Revolucién Industrial, 1o que hacia que no se adoptara
medida correctora alguna ante 1o que ademéas se tenia por beneficioso para la
economia. De igua manera, tras la Segunda Guerra Mundial y hasta principios
de la guerra de los setenta, con los postulados del crecimiento continuo (la
spirale de la croissanse) que trgjo consigo la absorcion de aquella reserva de
mano de obra, la intervencién del Estado tampoco llegd a considerarse nece-
saria. Fue una era idilica en la que e derecho a trabgjo podia satisfacerse
cas vegetativamente, aungue a costa, paraddjicamente, de la infelicidad de
las poblaciones asentadas en €l teatro de la guerra.

Después de todo lo dicho en relacién con la devaluacién del factor trabajo
en el marco de la produccién de bienes y servicios, apenas s queda margen
para e andlisis de los que podran llamarse apéndices del derecho al trabajo,
tales como la libre eleccién de profesién y oficio, promocion a través del
trabajo y remuneracion suficiente para satisfacer las necesidades del trabajador
y las de su familia. En efecto, €l sonido a hueco de tales expresiones hace
oidos sordos a la realidad y convierte en burla sarcéstica hablar dd trabajo
sin referencia a la realidad més arriba expuesta, consecuencia de la crisis que
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acosa, una vez mas, a los paises occidentales en este periodo de la década de
los noventa. No cabe relativismo ala hora de adjetivar de frivolala posibilidad
de los trabgjadores para el egir libremente una profesion o un oficio, o alade
hacer redlidad lo evasivo del derecho a la promocion a través del trabajo.
Menos evasivo y, por ende, mas proxima a una posible concrecién rea-ma-
terial es e derecho a una remuneracion suficiente para satisfacer las necesi-
dades del trabajador y las de su familia, que se consideraba mas o menos
cumplida con la garantia del salario minimo interprofesional. Pero hoy, con
las nuevas reformas laborales, al fin ha sido aceptada la reduccién del tiempo
de trabajo como formula apta para distribuir € empleo entre la fuerza de
trabajo existente, eso si, con la condicion sine qua non de una reduccién
sdlaria proporcionada a la nueva duracion fijada a tiempo de trabgjo; pero,
es claro, con lareduccion salarial la remuneracion no garantiza la satisfaccion
suficiente y digna (con todas sus relatividades) de las necesidades propias y
familiares de cualquier trabajador, 1o que hace dudosa la constitucionalidad
de las reformas, a menos que de nuevo entrara en juego la técnica juridico
administrativa de la subsidiacion complementaria (R. Reich y Giugni).

¢) Principios rectores de la politica social y econdmica

Son un conjunto de declaraciones, mas 0 menos programaticas a las que
d congtituyente atribuye la funcion de “informar la legidacion positiva, la
préctica judicia y la actuacion de los poderes publicos’, y como tales, a
mismo tiempo, determinan sus diversos ambitos de influencia.

Tal cdificacion de la funcion inspiradora de estos principios permite esta-
blecer “la distribucion entre los derechos fuertes y los no tan fuertes, que se
corresponde con la dicotomia internaciona’ (Alonso Olea). En cuanto a am-
bito de influencia, sblo € de una politica orientada a pleno empleo tiene
auténtico caracter laboral, mientras |os restantes (mantenimiento de un régimen
publico de seguridad socia para todos los ciudadanos, el derecho a la salud
y organizacion por € Estado de las prestaciones y servicios al respecto, €
tratamiento y amparo especia de los minusvdlidos, la proteccion de la vejez
y la salvaguardia de los derechos econdémicos de los emigrantes) carecen de
tal consideracion a tener por referencia a todos los ciudadanos que se en-
cuentren en una determinada situacién socioecondmica. Es por ello que merece
la pena detenerse en un breve andisis de ese principio que debe orientar la
politica del Estado, especialmente, a pleno empleo.

En principio parece evidente que se trata de un complemento del derecho
a trabgjo, pero a su vez se configura como una obligacion independiente de
los poderes publicos, sin que la combinacion de todo ello llegue a ir méas
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lgjos. La accién comprometida por los poderes publicos ‘“permite la libertad
juridica de moverse en una linea de posibilismo sin agobios de cumplimiento’
(Cabrera Bazén). Hoy, en las puertas del siglo XXI, ha de admitirse que €
pleno empleo es una meta cada vez més inalcanzable (si es que la meta no
debiere ir en sentido contrario), y es € propio constituyente quien tiene la
prudencia de referirse @ compromiso estatal como una orientacién sin ninguna
garantia 'y, como maximo, un objetivo de aproximacion a una mera hipotesis.
Y abunda este criterio € supuesto, ahora si, claramente complementario, del
subsiguiente compromiso de los poderes publicos que garantiza ‘‘las presta-
ciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad’.

E. Aplicacion e interpretacion de las normas laborales de la Constitucion

Como principio general, parece que nada debe alterar la regla civil codifi-
cada de que ‘““la realidad social del tiempo en que las normas deben ser
aplicadas’ ha de presidir la interpretacién de las mismas. Complemento ne-
cesario de tal principio debe ser d reconocimiento de la Congtitucion como cls-
pide de la piramide jerarquizada de todo € ordenamiento juridico, o que cada
vez tiene mayor importancia, pues éste incluye a todo tipo de normas proce-
dentes del uso y abuso de la potestad reglamentaria del poder gecutivo.

Un tema importante es, sin duda, la manera en que la Constitucion debe
ser aplicada. A este respecto, la doctrina més autorizada ha considerado (tras
una negra etapa en gque se negaba valor normativo a las congtituciones), que
la Constitucion como norma juridica es de aplicacion directa, aunque €llo
reguiera sus matizaciones. En cualquier caso, queda suficientemente claro que
tales normas vinculan a los poderes legidativo, gecutivo y judicia a titulo
de derecho inmediatamente vélidos (ley fundamental de Bonn. Ga. de Ente-
rria.)) No obstante, conviene no olvidar que

la afirmacion cominmente aceptada de que la Constitucion no es slo fuente
de fuentes, sino también directa del derecho dd trabajo, no debe tomarse, sin
embargo, d pie de la letra, ni entenderse como la viabilidad de la aplicacién
inmediata y sin intermediacion legidativa o hormativa alguna de todo precepto
congtitucional. Reconocer la supremacia de la Constitucion no equivale a afirmar
la inmediata perceptibilidad y aplicacién de la norma constitucional, como c6-
digo juridico, por encimay a margen de las demas normas juridicas. La certeza
del ordenamiento y la consecuente seguridad juridica, se pueden poner en peligro
mediante una aplicacion inmediata de la fuente primaria que desconozca la fuer-
zade ley o la eficacia del precepto juridico inconstitucional, y no distinga entre
la invalidez potencial de una norma por su eventual contrariedad con la Cons-
titucion y la invalidez efectivamente declarada por haberse constatado por el
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Organo competente la contradiccién de aguella norma con la Congtitucién. En
material laboral la Constitucion se aplica generamente a través de y no en vez
de la normativa infraconstitucional, y ello sin perjuicio de que la supremacia de
la Constitucion implique la invalidez de la norma infraconstitucional que la
contradiga. (Rodriguez Pifiero que cita a su vez a Ga. Enterriay a Diaz Picazo)

2. La internacionalizacion ddl derecho del trabajo

““En general, un esgquema de fuentes del derecho se refiere a derecho in-
terno del pais; pero € Estado de este pais puede haber asumido obligaciones
internacionales, en virtud de las cuales e tratado internacional se erija, por
una u otra via, en fuente de derecho interno, 1o que ocurre en derecho del
trabajo como en cualquier otra rama del ordenamiento’” (Alonso Oled). El
fendmeno, se insiste, coincide practicamente con € de la constitucionalizacion,
pero aqui, a menos en cuanto a la creacién de un organismo internacional
(dotado de instrumentos capaces de originar todo un esquema de fuentes y de
unas estructuras que procuran su cumplimiento), tiene en concreto una fecha
fija como punto de partida, la del Tratado de Versales de 1919. Téngase
presente, sin embargo, que todo lo que se refiere alas relaciones de produccion
desborda aqui € dmbito de lo nacional para hacerse extensivo a lo suprana
cional, a virtud de lo cua ‘‘un asunto doméstico se convierte en asunto ex-
terior” (Kelsen, citado por Alonso Oled), como sucede en relacién con otras
organizaciones internacionales.

A. La Organizacion Internacional del Trabajo

a) Su origen y estructuras

Habria de insistirse en referir €l origen de su creacién a la situacion de
miseria de quienes aportaban la fuerza de trabajo a las relaciones de produc-
cion y a gue esta circunstancia determina su propia especificidad, traducida
en el cardcter tuitivo de su normativa. Desde un punto de vista ingtitucional
es, como se ha dicho, en la parte XIll del Tratado de Versales donde se
decide la creacién de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En cuanto a sus estructuras, responden a la funcionalidad de garantizar su
funcionamiento demaocrético mediante la composicion paritaria de sus orga-
nismos. Son las siguientes:

a') La Conferencia General se reline en sesion de tipo parlamentario, por
lo menos una vez a afio y cada vez que se considere necesario por sus miem-
bros, para deliberar sobre los asuntos que se someten a su conocimiento y
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consideracion. Cada pais miembro de la OIT (todos aquellos Estados que ha-
yan aceptado su hormativa fundacional) esta representado por cuatro delega
dos, dos representantes del gobierno de la nacién y uno por cada una de las
organizaciones mas representativas de trabagjadores y empresarios (sindicatos
y asociaciones patronales) que votan ‘‘individualmente en todas las cuestiones
sometidas a la Conferencia’. Para cada Conferencia se €lige a un presidente
gue dirige € debate hasta alcanzar una decision por la mayoria simple de
votos y quérum de la mitad de los presentes.

b') El Consgo de Administracién lo componen 56 personas de las cuales
la mitad son representantes de los gobiernos y la otra mitad, a partes iguales,
representa a las organizaciones de trabajadores y empresarios. También €
Consejo designa a su presidente gue necesariamente ha de ser un representante
de los gobiernos y a dos representantes de los trabgjadores y empresarios,
respectivamente. Sus competencias se reducen a nombrar al director genera
y a elaborar € orden del dia de la Conferencia.

c') El director general dirige la oficina de la que depende practicamente
todo e funcionamiento burocrético de la Organizacién.

b) La normativa emanada de la OIT

La principal actividad de la OIT se centra en la elaboracion y aprobacion
de convenios y recomendaciones internacionales de carécter labora que, a su
vez, congtituye sus funcién bésica.

a') El convenio adopta la forma de tratado internacional que se elabora
mediante un procedimiento similar a de las leyes de los parlamentos nacio-
nales. Desde € inicio de su elaboracion (la proposicion formulada de una
cuestion por un delegado para que sea tomada en cuenta) y sus subsiguientes
pasos hasta su aprobacién, discurre a través de un proceso gue culmina en €
tramite fina y definitivo de su ratificacion por los paises miembros. Puede
ser que la ratificacion no llegue a producirse por causas internas de cada pais,
pero en este caso |os gobiernos nacionales han de informar al director general
periddicamente sobre “‘las dificultades que retrasan o impiden laratificacion’,
porgue € convenio tiene de por si vocacion para ser ratificado més tarde o
mas temprano.

b') La recomendacion es igualmente fruto de una actividad regular de la
OIT que, en este caso, dificilmente puede llamarse normativa. A diferencia
del Convenio, carece de toda fuerza vinculante mientras permanezca en su
estadio de simple recomendacién, que esta a medio camino entre la nada y
e todo respecto de aquél. En principio, € convenio en su estadio embrionario
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de mera propuesta a la Conferencia es una recomendacién y puede ser que
no vayamas ala s la cuestiéon planteada no se considera conveniente o existen
razones de oportunidad politica 0 econdmica que lo aconsgjen. En cualquier
caso, |0 més importante a resaltar es que, aceptada como puray simple reco-
mendacion, adquiere el caracter que conviene a su nominacion y se reduce a
una declaracion programética, unas veces como complemento interpretativo
de un convenio o quedandose como abstracta manifestacion dirigida a los
Estados miembros.

¢) La aplicacién de la normativa de la OIT

La eficacia aplicativa de la normativa de 1a OI T, que solo puede ser referida
a convenio, es una cuestién complgja. Al margen de todo tipo de problemas
de técnica juridica debatidos ad nauseam sobre la diferencia de eficacia entre
un convenio ratificado y no publicado, sobre su aplicabilidad directay el juego
de los principios de horma més favorable y de norma minima, el problema
gue importa resolver es € de su eficacia real y practica. A este respecto, es
de rigor reconocer que la eficacia de los convenios de la OIT es bastante
relativa; las estrategias de incumplimientos son mltiples y variadas, a causa
de las cuales en dicho dmbito puede decirse que toda picaresca tiene su asiento.
A ta responde la existencia permanente de expertos gue llevan a cabo una
funcién de seguimiento y vigilancia del cumplimiento de los convenios 'y cu-
yos informes dan lugar a que actlie una *‘Comision de aplicacion de convenios
y recomendaciones’ que, en su caso, sanciona simbdlicamente a los paises
incumplidores. Reparese en e hecho de que tales sanciones dificilmente pue-
den ir mas ala de la inclusion en listas negras de violaciones de normas
convencionales, precedidas las mas de las veces por ‘‘un cimulo de presiones
para que € Estado de que se trate cumpla las obligaciones que por la ratifi-
cacion ha asumido’’; incluso se prevén ‘‘procedimientos adicionales para im-
peler el cumplimiento, tales como requerimientos directos a los gobiernos,
publicidad de éstos y de las contestaciones, comisiones de encuestay (eventual
y raramente usado), s € Estado miembro lo acepta, € procedimiento de su-
misién del asunto a Tribuna Internacional de Justicia’ (Alonso Olea). En
cualquier caso, todas esas sanciones no pasan de ser catdlogo de frase vacuas
de toda eficacia

2. Otras organizaciones internacionales

En efecto, poco mas o menos todo lo que se ha predicado de la OIT cabe
predicarse iguamente de otras organizaciones internacionales que la doctrina
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distingue en relacion con sus fines generales como ** organizaciones universales
y organizaciones regionales’ (Diez Velasco, citado por Alonso Oled). Parece,
sin embargo, que seria mas apropiado hablar de organizaciones con o sin
substrato econdémico esencial, a margen de todo eufemismo y atendiendo
esencialmente a los objetivos y fines que tales organizaciones persiguen. Di-
ficilmente puede sostenerse que la ‘‘Organizacion de Naciones Unidas’, a
pesar de considerarse que su ‘‘Consgjo Econdémico y Social”” se considera
Organo principal de la misma, sea una organizacién cuyo objetivo y finalidad
sea econdmico laboral y no fundamentalmente politico; otro tanto podria de-
cirse dd ‘‘Consgo de Europa’. Cosa muy distinta son las ‘“‘Comunidades
Europeas”’, que en verdad no tienen caracter universal, pero a las que real-
mente identifica su substrato econdémico esencial, especialmente a unade ellas,
la **Comunidad Econdémica’, trascendida por su propia significacion nominal,
aungue con el tiempo se han atemperado sus objetivos y fines principales con
reconacimientos sociolaborales dirigidos sobre todo a los trabajadores y a las
personas econdmicamente débiles.

3. Las Comunidades Europeas (CCEE)

Son tres las comunidades comprendidas en e epigrafe, la Comunidad Eu-
ropea del Carbén y e Acero (CECA), la Comunidad Econdmica Europea
propiamente dicha (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(CEE 0 EURATOM). ““Se ha dicho repetidamente que en su designio inicial,
los tratados congtitutivos de las comunidades europeas sdlo contemplan los
objetivos sociales como medio o instrumento para alcanzar finalidades eco-
némicas’ (Montoya, Gallana y Sempere), o que congtituye una afirmacion
indubitada que se ofrece de manera manifiesta contemplada desde lo interno
de su desenvolvimiento organizativo. Sus finalidades son econdmicas y, sin
enmascaramiento y reiteradamente, en sus normas se hace referencia a pre-
tensiones que no pueden tener otros significados (el desarrollo econdémico
como puro y bruto crecimiento cuantitativo, racionalizacion de la produccién
de bienes y servicios para la mas alta productividad, contemplacion de la
mano de obra como nuda fuerza de trabgjo y factor del mercado como reserva
acumulada).

En relacion con la Comunidad Econémica Europea, a momento de su fun-
dacion por € Tratado de Roma de 1957, se mencionan en su preambulo tres
objetivos que se consideran bésicos para € desarrollo de los seis paises fun-
dadores (Bélgica, Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos): ‘‘el
desarrollo econdémico estable, la unidad de sus economias y politica comercial
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comun”’. Frente a ellos y como meras declaraciones programaticas quedan las
referencias sociolaborales de la organizacion, sin acento alguno de voluntad
politica para llevarlos a la préctica (‘‘promocién genérica de la mejora de
condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, € progreso econdmico-
socia y la mejora de las prestaciones de la seguridad socia’’), tomadas de
otras organizaciones internacionales que la habian precedido. La lenta progre-
sion de la politica social en la CEE esté ligada en cierto modo ala ampliacion
del nimero de socios y atiende principalmente a la demanda de los paises
miembros con bajos niveles de renta y desarrollo. Por otro lado, no puede
dejar de sefidarse laralentizacion del proceso gercitada desde los paises ricos
y conservadores gque procuran gotear su solidaridad amparados en los instru-
mentos formales a través de los cuales se adoptan los acuerdos relativos a la
politica socia comunitaria. Por eso mismo, mas que analizar en concreto €
estadio en gque se encuentran actualmente las diversas politicas comunitarias
de carédcter social, parece conveniente referir el andlisis a la eficacia aplicativa
de la normativa que las comprende.

Al momento presente, resulta harto complejo llevar a cabo €l citado andlisis
por las dificultades parafijar la vigencia de sucesivos tratados entre los cuales
media muy poco tiempo y diferencias esenciales de tratamientos; algunas de
las cuestiones incorporadas al Tratado de Maastrich para la realizacién de la
Unién Europea suponen una progresion significativa en relacion con el Ac-
ta Unica de 1987, y ain mucho més del Tratado de Roma de 1957. A modo
de aproximacion y concretada la atencion a las politicas sociales comunitarias,
dos de €dllas son las que han centrado la atencién de los paises miembros, la
politica de empleo y la llamada politica de cohesion econdmica y social.

En cuanto hace a la politica de empleo, once de los actuales miembros
(Inglaterra se ha autoexcluido), se han comprometido a cambiar e régimen
de unanimidad que imperaba con € Tratado de Romay € Acta Unica, por
d de mayoria cualificada en el Consegjo de Ministros y doble lectura del Par-
lamento en virtud del Ilamado *‘procedimiento de cooperacion’ que regula €l
articulo 189 c dd nuevo Tratado parala Union Europea, firmado en Maastrich
e 7 de febrero de 1992. Este procedimiento se aplicaria a “‘la megjora del
entorno del trabajo para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores,
a las condiciones laborales, a la informacién y consulta sobre los salarios, a
la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la integracion de ‘las cate-
gorias desfavorecidas del mercado de trabajo’’, para lo que se aprobaran di-
rectivas que estableceran las condiciones minimas en cada uno de dichos sec-
tores. Por e contrario, se seguiria aplicando la unanimidad en e Consgjo de
Ministros en e &mbito de ‘‘la seguridad socia y proteccion salarial, la pro-
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teccion de los salarios a la conclusion de los contratos laborales, en todo lo
gue concierne a respeto de los intereses de trabajadores y empresarios y en
cuanto respecta a la creacion de empleo”. El fundamento de la politica de
empleo y del procedimiento en lo que se refiere a la proteccion del empleo
estan en el fondo socia que tiene como fin “‘fomentar, dentro de la Comuni-
dad, las oportunidades de empleo y la movilidad geografica y profesiona de
los trabagjadores, asi como facilitar su adaptacién a las transformaciones in-
dustriales y a los cambios de los sistemas de produccidn, especiamente me-
diante la formacion y la reconversiéon profesionales’ (articulo 123); el proce-
dimiento sigue siendo & de la unanimidad, a igua que para los restantes
fondos estructurales, Fondo Europeo de Desarrollo Regiona y Fondo Europeo
de Orientacion y Garantia Agricola.

Al momento presente se ignora qué procedimiento se aplicara a la politica
de cohesién econdmicay socia “‘afin de promover un desarrollo armonioso del
conjunto de la Comunidad” que desarrollara y proseguira su accion encami-
nada a reforzarla (articulo 130 A). Para dlo, y ainiciativa espafiola, se creara
un “fondo de cohesion” antes del 31 de diciembre de 1993, que ‘‘congtituira un
apoyo econdmico para la proteccion del entorno natural y las infraestructuras
de transporte en las regiones menos favorecidas del sur de Europa’ (Instru-
mento de Ratificacion del Tratado de la Union Europes, firmado en Maastrich
d 7 de febrero de 1992, dado en Madrid € 29 de diciembre de 1992 y pu-
blicado en e Boletin Oficial del Estado espafiol de 13 de enero de 1994,
vigente desde e 1 de noviembre de 1993).
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