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RESUMEN

Recebido: maio, 2019
Con base en las politicas neoliberales impuestas por las instituciones de gobernanza
Aceito: agosto, 2019 de la Unién Europea a los estados miembros que han resultado en el establecimien-
to de un modelo de constitucionalismo “débil” caracterizado por el surgimiento del
“estado de mercado” y del “derecho flexible del trabajo”, el articulo analiza las re-
cientes iniciativas de la propia Unidn Europea para la contencién de los avances

desenfrenados e incontrolados del proceso de integracion econdmica frente a las

diversas crisis vividas y propone una serie de medidas para la efectividad de los de-
rechos sociales fundamentales y el paradigma del “trabajo decente” que promueve
la refundacién del derecho del trabajo a partir del desarrollo de un sistema multini-
vel (internacional, europeo y nacional) de caracter garantista.

Palabras-clave: Derecho Laboral; Derechos Sociales Fundamentales; Unidn Europea;
Neoliberalismo; Garantismo.
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Resumo

Com base nas politicas neoliberais impostas pelas instituicGes de governanca
da Unido Europeia aos estados-membros que resultaram na instituigdo de um
modelo de constitucionalismo “débil” caracterizado pela emergéncia do “Esta-
do de mercado” e do “direito flexivel do trabalho”, o artigo analisa as recentes
iniciativas da prépria Unido Europeia para a contengdo dos avangos desmedidos
e descontrolados do processo de integracdao econdmica diante das diversas cri-
ses vivenciadas e propde uma série de medidas para a efetividade dos direitos
sociais fundamentais e do paradigma do “trabalho decente” que promovam a
refundacdo do direito do trabalho a partir do desenvolvimento de um sistema
multinivel (internacional, europeu e nacional) de carater garantista.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Direitos Sociais Fundamentais; Unido Euro-
peia; Neoliberalismo; Garantismo.

El Estado constitucional presupone que las personas, es decir, los ciuda-
danos, tienen un interés en la “busqueda de la verdad”; donde el inte-
rés por la verdad es ya la meta a alcanzar.

P. Hiberle

[...] Ya exhalamos nuestro aliento. Pero mientras tanto, cuando aun lo
volvemos a aspirar, cuando vivimos entre los hombres, practiquemos la
humanidad [...].

L. A. Seneca.

1. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES SE
ENMARCAN EN EL PROCESO DE JURIDIFICACION DEL
PRINCIPIO CIVILIZATORIO DE “JUSTICIA SOCIAL”

Hablamos de refundar y modernizar el Derecho del Trabajo. Pues
bien, la primera interrogante que hay que plantear es ¢ Modernizar
para qué? A este interrogante se le puede dar una respuesta
neoliberal que no parte de la garantia de los derechos fundamentales

(mas bien se puede decir que es ajena al lenguaje de los derechos),

sino ante todo de establecer la creacidn de mercados de trabajo

flexibles neutralizando o dejando en un segundo plano la finalidad

fundamental del ordenamiento laboral de reducir la desigualdades
econdmicasysocialesinherentesalarelaciénlaboralyempoderaralos

trabajadores a través de la reconocimiento del papel sociopolitico de
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las organizaciones sindicales de identidad colectiva del trabajo®. Pero
cabe otro tipo de respuesta radicalmente diferente, partiendo de que
ese interrogante incorpora un fin?, que en el constitucionalismo con
Estado Social de Derecho ser otra que la de garantizar la efectividad
plan de los derechos sociales fundamentales y para que el Derecho
del Trabajo sea una rama del ordenamiento juridico que garantice un
doble equilibrio: entre la racionalidad econémica y la racionalidad
social, por un lado, y por otro, un equilibrio de los poderes sindicales
y empresariales en el ejercicio de la libertad sindical, la negociacién

colectiva y la huelga.

La eficacia real de los derechos fundamentales, como en el fondo la
de todos los derechos que se tengan por tales mirados desde el punto
de vista del sistema juridico, depende intimamente de la concurrencia
de determinados presupuestos objetivos, de entre los cuales interesa
aqui senalar los que revisten un caracter estrictamente juridico
(factores juridicos determinantes de la existencia de los derechos
sociales fundamentales). La existencia como realidad juridica de
un derecho social fundamental requiere de la actualizacion de dos
tipos de requisitos interdependientes, a saber: el supuesto técnico-
juridico general de “positividad” y un sistema de garantias juridicas
e institucionales a través de determinadas técnicas especificas de

organizacion juridica.

No hay inconvenientes técnicamente relevantes para afirmar la exis-
tencia, desde el punto de vista filoséfico o axioldgico, de derechos
humanos sociales (“valores humanos”) cuya proteccion reclama la
sociedad de los poderes publicos constituidos. Ahora bien, se conven-
dra que para que tales derechos humanos tengan la consideracién
de derechos subjetivos, alegables o simplemente apreciables para su
proteccion como tales frente a (o por) los Tribunales de Justicia, de-
ben ser reconocidos e incorporados al orden juridico. Y, aun asi, esta
“recepcidon” de los principios o valores de caracter socio-econémico
al ordenamiento juridico-laboral se puede producir, como es bien sa-
bido, en virtud de distintos “niveles” de reconocimiento perfectamen-

te diferenciados: o bien como principios o “valores fundamentales” de

alcance programatico; o como normas de organizacion sin aplicabilidad

! Esta es la propuesta subyacente a la Documento de la COMISION EUROPEA, 2006, p. 708
final.

2 IHERING, 2011 e 2008.

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 111-205

<
(18]
Z
<
-4
(o]
Q.
S
L
-
Z
(o]
O
<
o
=
-4
o]
!
-4
o
w
[

LA REFUNDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO PARA GARANTIZAR LA PLENA EFECTIVIDAD DE
LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES Y EL “TRABAJO DECENTE”




directa e inmediata y sin que, en consecuencia se atribuyan a sus titu-
lares destinatarios verdaderos derechos subjetivos plenamente ale-
gables, y apreciables en cuanto tales, ante los Tribunales; o bien, en
su mas perfecta “normatividad” juridica, es decir, que esos valores
sean garantizados en reglas positivas de las que deriven el recono-
cimiento de derechos subjetivos fundamentales de eficacia juridica
bilateral. En realidad, el transito de los valores humanos social y po-
liticamente relevantes a los valores superiores positivados (es decir,
situados en el marco de un sistema juridico-positivo) o a los derechos
en sentido estrictamente juridico — con la atribucién de los poderes
juridicos correspondientes — sélo se produce en el momento de su
normatividad, y en puridad con su normacién positiva al mas alto
nivel al otorgarles, ya sea en el plano nacional como en el interna-
cional, un rango superior o de supralegalidad que permita la confor-
macion del contenido esencial del derecho mediante su institucio-
nalizacidn juridico-constitucional, sustrayéndolo a la disponibilidad
del legislador ordinario; es decir, los derechos fundamentales han
de ser dotados y formar parte de las garantias institucionales de la
Constitucién o instrumento juridico fundamental de un determina-

do ordenamiento juridico3.

El segundo de los supuestos juridicos determinantes del reconoci-
miento de los derechos fundamentales consiste en que estos dere-
chos sean organizados con arreglo a las técnicas especificas que mas
se correspondan con su naturaleza y funcionalidad intrinseca. Es per-
tinente recordar, en particular, que los llamados derechos de caracter
econdomico-social (y asimismo los de contenido “cultural”) exigen nor-
malmente técnicas de proteccién y de garantia singulares debido a
su especial naturaleza y funcionalidad, comportando, en general, una
accion positiva de los poderes publicos constituidos en orden, segun
los casos, a promover las condiciones necesarias para su efectividad
(en cuanto libertad preordenada a conseguir una mayor igualacién

y emancipacién social de los trabajadores); o, en un plano diverso,

3 Conviene matizar la cualidad-condicién iuris como derechos subjetivos de los derechos
fundamentales en la forma tipica de garantia de los mismos. En una perspectiva general y
comparada, se puede decir que tales derechos no necesariamente tienen que ser configurados
como derechos subjetivos propiamente dichos; pueden ser estructurados a través de otras
situaciones juridicas subjetivas activas, como sefialadamente, los intereses legitimos, poderes,
facultades, cargas, etc. Aparte de que, como se vera inmediatamente, es pertinente tener en
cuenta el posible reconocimiento constitucional de principios juridico-laborales en normas de
organizacion, definitorias de los fines a perseguir por los poderes publicos.
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Los derechos
sociales
fundamentales
son derechos
frente al Estado
o poder publico
en demanda

de acciones
facticas positivas;
son derechos
que en caso de
desatencion son
justiciables o
exigibles por via
judicial.

a programar y organizar determinadas actuaciones positivas de pres-
tacion publica, tratdndose, en éste ultimo caso, de normas positivas
determinantes, que prefijan y conforman los fines sociales que han
de ser alcanzados por los poderes publicos (La elaboracién concep-
tual de este tipo de garantias es ante todo tributaria de las aportacio-
nes de la dogmadtica constitucional alemana). Los derechos sociales
fundamentales son derechos frente al Estado o poder publico en de-
manda de acciones facticas positivas; son derechos que en caso de
desatencion son justiciables o exigibles por via judicial. En realidad, la
positivacion de los derechos humanos de contenido social adquiere
una concretizacion garantista multiple, segun su particular forma de
positividad en el ordenamiento como derechos subjetivos, su formu-
lacién mas acabada, o principios de politica social (“normas de fin”),
expresandose juridicamente en una amplia gama de situaciones juri-
dicas subjetivas, que van desde la mera expectativa o interés simple

hasta el derecho subjetivo.

Estamos, pues, ante dos modos de organizacién juridica de los
derechos sociales que presentan en comun una premisa sustancial:
La conveniencia politico-juridica, previa a la precisa opcién técnica
concreta determinante de su organizacion, de que dichos derechos
sociales exigen mds principalmente que otros derechos, incluidos los
considerados fundamentales*, una accién positiva que los promueva
removiendo todos aquellos obstaculos que impidan su efectividad, y
gue los garantice, con frecuencia, mediante una accion prestacional
de caracter publico, con la finalidad de hacer valer los componentes
igualitarios de tales derechos sociales. Este distinto modo de
organizacion juridica depende de la concreta voluntad politica
(“politica de derechos fundamentales”, se asi se quiere llamar) que
esté llamada a decidir sobre la oportunidad de positivar aquellos
valores fundamentales para el orden de convivencia formalizado

juridicamente en la Constitucion.

Ciertamente, para que singularmente los derechos sociales puedan
entenderse tutelados no basta que sean reconocidos y sea declarada

meramente su virtual existencia, necesitan ser garantizados de modo

4 Aunque dificilmente encontrara hoy una objecién sobre el hecho de que operativamente
todos los derechos fundamentales exigen, en cierto modo, y en cierta medida, algun tipo de
accién positiva del poder publico de cara a garantizar la plena efectividad de los derechos
facilitando sus condiciones de realizacion.
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especifico y apropiado. Efectivamente, la proteccion de los derechos
sociales exige técnicas especificas de organizacidn juridica, porque
operativamente los derechos de contenido socio-econémico no se
organizan por si mismos constituyendo simples limites de la accién
estatal, como se ha venido afirmando, no sin cierta inexactitud,
respecto a los derechos de libertad clasicos, reconocedores de
una esfera de accidon auténoma al ciudadano considerado en su
maxima individualidad, ante todo, frente al Estado. Los derechos
sociales adquieren la matizada naturaleza, segun el tipo de derecho
de que se trate en cada caso, de libertades de emancipacion vy
participacién, individual y colectiva, y derechos a prestaciones
publicas, acentuando con ello los componentes igualitarios de los
derechos de libertad tradicionales. Es atendiendo a esta naturaleza
singular de los derechos sociales (tanto los de pura libertad como los
de contenido prestacional) por lo que se requiere de mecanismos
especiales de promocidn y de garantia publica que permitan su real
disfrute. A este respecto, las garantias liberales negativas (propias
del Estado de derecho liberal) se matizan y complementan mediante
la instrumentacion de garantias sociales positivas (correspondientes
al Estado de derecho social corrector de los elementos desviantes
del sistema liberal), que para ello requieren, con suma frecuencia,
de prestaciones positivas de los poderes publicos en beneficio de
los ciudadanos. Es, por otra parte, ese garantismo social la base de
la democracia sustancial (democracia social, a secas) sobre el que se
cimenta el sistema politico del Estado social moderno, constituyendo
asi este garantismo una condicidn para la realizacién del principio
democratico. La democracia sustancial introduce un tipo de
legitimacion sustancial complementaria de la legitimacién formal.
La democracia constitucional refleja un modelo pluridimensional
de democracia, que unifica en un todo las dimensiones formal y
sustancial del sistema democratico. La democracia constitucional se
basa en razones sociales (democracia social) y, a su servicio, el Estado
Social se convierte en su instrumento privilegiado de realizacién

efectiva. Ha de realzarse que la democracia constitucional — la

democracia propia del constitucionalismo social — es un sistema

politico complejo, basado (fundado) sobre los limites y sobre

vinculados juridicos impuestos a todos los poderes existentes,

publicos y privados, estatales y supraestatales, para la tutela de la
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paz y de los derechos fundamentales de todos®. Se comprende asi
gue “la democracia, el desarrollo y respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales son conceptos interdependientes
que se refuerzan mutualmente (..) La comunidad internacional
debe apoyar el fortalecimiento y la promocién de la democracia, y el
desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales en el mundo entero”®. Se realza “que se dé prioridad
a la adopcién de medidas nacionales e internacionales con el fin de

promover la democracia, el desarrollo y los derechos humanos”’.

El constitucionalismo social ha transformado profundamente la
naturaleza del Derecho y de la democracia moderna, imponiendo a
la politica limites y vinculos sustanciales, la garantia de los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos, de manera que
actualmente el entero edificio de la democracia constitucional se
cimenta sobre esa doble dimensidn procedimental y sustancial (que
remite a valores superiores y derechos fundamentales garantizados
como base de la convivencia en una sistema democratico que
merezca la condicién de tal). Desde esta perspectiva, la Constitucion o
norma de valor fundamental adquiere no sélo una dimension formal
o estructural, sino también una dimensién axiolégica o valorativa.
Los derechos fundamentales son fuente de legitimacién del proceso
constituyente europeo. Esa dimension social de la democracia se
afiade a la formal propia del Estado de Derecho clasico, y permite
condicionar las decisiones formalmente democraticas al obligado
respecto de los contenidos que se impone deducir de los derechos
fundamentales. De este modo, se introduce un principio de
legitimidad material sobreafiadido a la estricta legitimidad formal y
procedimental del Estado democratico. La garantia de los derechos
fundamentales es inherente al Estado democratico contemporaneo,
existiendo una relacion de condicionamiento mutuo entre los
derechos fundamentales y la democracia: la unidad de la democracia
y “rule of law”. Precisamente el Estado social ha tratado de introducir

limitaciones y amortiguadores a los efectos perversos de la economia

> FERRAJOLI, 20114, Prefacio, y el desarrollo de esta idea en el cap. 11, contraponiendo los
derechos fundamentales a los derechos meramente patrimoniales.

& Parrafo 8 de la Declaracién de los Derechos Humanos de Viena, de 1993, aprobada por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena, el 25 de junio de 1993.

7 Parrafo 66 de la Declaracion de los Derechos Humanos de Viena, de 1993, aprobada por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena, el 25 de junio de 1993.
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de mercado y los procesos de acumulacién del capital, garantizando
cierta efectividad de los derechos fundamentales. En el lado inverso
la proteccion de los derechos humanos en su dimensién social
tiende a percibirse en la coyuntura actual como un obstaculo para el
funcionamiento eficiente del mercado.

Algunos instrumentos juridicos internacionales se ocupan de deli-
mitar (como si lo hace paradigmaticamente el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Carta Social Eu-
ropea de Turin de 1961, revisada en 1996, dotando a los derechos
de un contenido esencial y de obligaciones de respeto y promocion
impuestas a los poderes publicos) un “contenido esencial” (tan
solo podria tenerse “por referencia” a la Convencién Europea y a
las tradiciones y practicas de los Estados miembros en materia de
derechos fundamentales; referencia a las “practicas” que en la que
subyace la idea de que la realidad del Derecho no se agota en las
normas, pues comprende la practica y la experiencia juridica). Esta
falta de delimitacién del contenido esencial en el propio instru-
mento de garantia podria comprometer su caracter conformador
de los derechos fundamentales que instituye. El “contenido esen-
cial” de los derechos fundamentales constituye en si mismo una
garantia sustancial de los derechos fundamentales, a modo de una
zona resistente e infranqueable (siempre difusa, ya en si partiendo
del dato juridico de que el “contenido esencial” es tipicamente un
concepto juridicamente indeterminado de dificil precisién) del de-
recho impuesta a las normas europeas y a las legislaciones de los
paises miembros. En caso de conflicto, al orden jurisdiccional com-
petente la tarea de precisar dicho “contenido esencial”. La mejor
doctrina ha tratado de atenuar el rigorismo de la contraposicion
de las teorias absoluta (lo importante es el minimo intangible de
la libertad juridica fundamental) y relativa (indagacién de existen-
cia de otros bienes y valores constitucionales que justifican limitar
derechos fundamentales) en el sentido de pragmatica integracion
de los elementos tedricos operantes, bajo el prisma de la ponde-

racion de bienes y componentes absolutos no relativizables. De

| “contenido esencial”

manera que e no es tanto algo limitable y

limitado en términos de “parte del derecho”, cuanto algo a confir-

mar por el legislador®.

8 HABERLE, 2003; RODRIGUEZ-ARMAS, 1996.
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La garantia del contenido esencial refuerza la proteccién de los de-
rechos fundamentales frente a posibles actuaciones lesivas de los

Ill

poderes publicos. Refleja el “arte del compromiso” y la base de ade-
cuacion de las reglas al cambio social. Los derechos fundamentales
deben ser garantizados por los poderes publicos. Y respetando ese
contenido esencial sélo podrdn introducirse limitaciones al “ejerci-
cio de los derechos y libertades” reconocidos en la Carta, dentro del
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respon-
dan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por
la Unién o ala necesidad de proteccidn de los derechos y libertades
de los demas (art. 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea — CDFUE). El principio de proporcionalidad
exige que haya una ponderacion de los fines y bienes juridicos tu-
telados, pero de tal manera que la identidad de fines y valores del
derecho fundamental de que se trate —y que lo hacen reconocible
como tal- no se encuentre afectada en si por ninguna restriccién o
limitacién juridica.

Pero en la tradicion del constitucionalismo democratico-social se
encuentra decididamente en crisis, con la ruptura del paradigma ga-
rantista de los derechos fundamentales y sefialadamente de los de-
rechos sociales, y, en definitiva, con el cuestionamiento permanente
de la misma dimensidn sustancial de la democracia. Sirve también
para la Constitucion social y la institucionalizacién de los derechos
el aserto segun el cual “la constitucidn y los derechos valen lo que
valen sus garantias”. Estas son realmente incompletas, por el mo-
mento. Ello implica que se produce una ruptura con el paradigma
garantista. Los derechos exigen posibilidades de garantia y desarro-
llo legislativo comunes y, especialmente, una accién jurisdiccional
eficiente (el derecho de accion judicial forma parte del derecho en
sentido técnico-juridico, no es un elemento propiamente externo,
sino interno al derecho mismo). La constitucion social por valores
o principios no opera como norma condicionante de la legislacién
infraconstitucional y de las practicas de los actores (aunque no ca-

rece de esa fuerza normativa vinculante bilateral que es propia de

una constitucion normativa o garantista o, en nuestro caso de valor

constitucional).

Lo que esta cristalizando es la definiciédn de una constitucién libera-

lizante en sus pilares fundamentales: una constitucién flexible del
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Se estan
produciendo
reformas
andmalas de
la Constitucion
(Norma
Fundamental),
con perfiles de
ilegitimidad,

a modo de

un proceso

deconstituyente.

trabajo que es lo que ya se esta configurando actualmente en las
practicas de los sistemas nacionales. La nueva versidon de esa cons-
titucién flexible del trabajo son las politicas de flexiseguridad libe-
ral impulsadas por las instancias politicas de la Unién, que muchos
paises traducen como una ruptura del respecto al modelo del ga-
rantismo juridico-social (Estado garantista) propio del Derecho del
Trabajo Clasico. Resulta significativo el proceso de construcciéon eu-
ropea. El modelo social que cristaliza en el Sistema de los Tratados
de la UE —tras la reforma realizada por el Tratado de Lisboa — supone
una respuesta en gran medida insuficiente respecto de la légica que
seria propia a un modelo garantista de derechos fundamentales so-
cio-econdmicos en el marco de un proceso “constituyente” de un
sistema politico-democratico avanzado. Desde luego, no se corres-
ponde con una opcidon maximalista que supondria el reforzamiento
de los poderes decisionales de la Unién, ampliando sus competen-
cias al ambito de las politicas del welfare y generalizando la regla de
la mayoria para tales decisiones. Asi pues, el reconocimiento de de-
rechos sociales fundamentales, que no se sostengan sobre politicas
e instituciones europeas coherentes, se expone al riesgo de erigirse

simplemente en una especie de soft law al maximo nivel.

Se estan produciendo reformas andmalas de la Constitucion (Norma
Fundamental), con perfiles de ilegitimidad, a modo de un proceso

deconstituyente®.

Se trata de un modelo de “constitucionalismo débil” o debilitado,
no reconducible al constitucionalismo social “garantista”; formas
“blandas” de orden constitucional. Ese modelo de constitucidn
“débil” supone la pérdida en gran medida de la funcién garantista;
es, ésta, una concepcién que constituye la base constitucional del
nuevo Derecho Flexible del Trabajo. No hay un “garante” de los de-
rechos constitucionales en la medida que el desarrollo de los dere-
chos fundamentales a través de las politicas concretas comunitarias
se somete a un régimen de reglas competenciales que permanecen
inalteradas, lo que relativiza que estemos ante un hipotético hito

“revolucionario” en la perspectiva de la construccién de la unidad

° Puede consultarse, FERRAJOLI, 2011b, pag. 52; PEREZ, 2013a, pp. 17-62; PEREZ, 20153, p. 508
y sigs. (“El constitucionalismo social europeo ante los nuevos poderes soberanos”), y 522 y sigs.
(“El paulatino desplazamiento del constitucionalismo Europeo por el constitucionalismo débil
neoliberal. La ruptura del paradigma de democracia sustancial”).
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europea. Paradigmaticamente, el Sistema de los Tratados de la UE
es una constitucion débil — un instrumento débil —, no en el sentido
de que no tenga valor normativo (que lo tiene), sino en el sentido
mas especifico de que consagra en muchos aspectos (especialmen-
te los relativos a los derechos sociales) un grado de vinculacién dé-
bil respecto del legislador comunitario y nacional. La “Constitucién
social europea” como constitucién débil se limita a consagrar un
conjunto de valores, principios y derechos abstractamente formula-
dos, sin contenidos garantistas seguros y prefiguradores de la acti-
vidad legislativa publica. La “Constitucién Social débil” se convierte
en una suerte de centro de referencia juridico-politico flexible de
las practicas de los actores en conflicto, perdiendo su cualidad de
prefiguracion de un orden econémico social concreto. La Constitu-
cién Social Europea se caracteriza por la proliferacion de férmulas
coactivas “blandas” (soft law). De este modo la Constitucion débil
es una Constitucion juridica minima y flexible. Casi todo es plena-
mente disponible por la politica legislativa. Es suficiente reparar en el
“informador” y “persuasivo” del “Libro Verde” de la Comisién Europea
para comprobar que “modernizacidon” sinénimo de “liberalizacion” y
reduccidn de garantias y derechos sociales'. Este enfoque del “Libro
Verde”, que deja en un segundo plano la garantia de los derechos so-
ciales fundamentales de los trabajadores, sélo puede conducir a una
suerte de “modernizacion regresiva y restringida”, con una generaliza-
cién del trabajo precario, esto es, un mercado de trabajo mas desigual,
en el que hay mas precariedad, y una sociedad mas fragmentada y
mas individualista e insolidaria. Un crecimiento econémico que no se
hace acompafiar de progreso y cohesién social'*. Conforme mas se
desregulan y flexibilizan las relaciones laborales y la generalizacién de
la incertidumbre e inseguridad social endémica, mas rdpidamente se
avanza de una sociedad del trabajo con garantias a otra de riesgos in-
calculables tanto desde el punto de vista de las personas como del Es-
tado. Por ello, ante la emergencia del “Estado de mercado”, deberian
buscarse nuevas vias para domesticar el mercado y evitar la remercan-
tilizacién del trabajo como uno de los principales factores de inseguri-

dad social. Corresponde a los sistemas publicos de regulacién imponer

10 COMISION EUROPEA, 2006, p. 708 final; y COMISION EUROPEA, 2007, p. 359 final.

1 NACHTWEY, 2017. El fendmeno ha sido objeto de analisis y reflexidn critica, BECK, 2000;
PEREZ, 2011; PEREZ, 2017a.
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— para lograr la cohesién social — el predominio del interés general
sobre la competencia concurrente de los intereses privados. En este
sentido, el Derecho Social (del Trabajo y de la Seguridad Social) debe
constituir un garante minimo de la dignidad, de la libertad y del de-
recho a la existencia de las personas (trabajo decente y protecciones
sociales). Es asi que puede contribuir a civilizar las relaciones sociales
domesticando el mercado y articulando un conjunto de protecciones
sociales y de derechos de “desmercantilizacidn”, que otorgan o confie-
ren poderes y posiciones activas de ventaja a los trabajadores o a las
personas en general, que reducen su dependencia respecto del mer-

cado en cuanto instancia de provisidn selectiva del bienestar social.

Por el contrario, la “Constitucion Econdmica Europea” — configurada
en el Sistema de los Tratados de la UE — es una Constitucién “fuerte”
aungue incompleta por la inexistencia de una gobernanza integral
de la Unidn, que garantiza las bases constitutivas (derechos y liber-
tades fundamentales de los agentes econdmicos, las reglas de juego
indispensables para su funcionamiento; esto es, la constitucion eco-
nomica refiere al marco juridico fundamental para la estructura vy el
funcionamiento de la actividad econdmica) de un sistema econdmi-
co de libertad de empresa en el marco de la economia del merca-
do interior comunitario. De este modo, por decirlo en esto con Carl
Schmitt, la Constitucidn incorpora una decisién politica fundamental
sobre el modelo econdmico construido sobre la reafirmacion de la
primacia absoluta de la iniciativa empresarial y del principio de com-
petitividad econdmica impulsada activamente por la nueva forma
de “Estado-mercado”. Todo lo cual refleja la opcién por la subor-
dinacién del Derecho social (razén juridico-social) al Derecho de la
economia (razén juridico-econémica). La Constitucién Social Euro-
pea “flexible” materializa un status de ciudadania subordinado del
trabajador y un gobierno global de la economia mas liberado de limi-
tacidn y cargas derivadas de las garantias sociales imperativas propias
del constitucionalismo social clasico. Con todo, la constitucion eco-
ndémica europea es una constituciéon “fuerte” y definidora de un or-

den econdomico concreto y determinado, destinarse a imponerse a la

pluralidad de ordenamientos juridicos nacionales. La disolucion de los

valores esenciales de la sociedad del trabajo regulada, con la ruptura

de un vinculo histdrico entre capitalismo, Estado del Bienestar y de-

mocracia. Asi se renuncia a un tipo de legitimidad democratica para
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desplegar la utopia neoliberal de un mercado autorregulado®? con
apoyo del Estado intervencionista de mercado (Estado de mercado).
Y entretanto la “flexibilidad del mercado de trabajo” se convierte
en la nueva letania politica (dogma acritico e indiscutido de “idea
politica”), que pone en guardia a las estrategias defensivas clasicas.
Flexibilidad también significa que el Estado y la economia trasladan
los riesgos al individuo. Ahora los trabajos que se ofrecen son preca-
rios®. En este contexto el Derecho Flexible del Trabajo (formalizador
de la constitucidn flexible del trabajo) supone una ruptura del Dere-
cho Social del Trabajo Cldsico garantista (la constitucién del trabajo)
del Estado social. El modelo se consolida con las reformas legales del
mercado de trabajo de las ultimas décadas. Estas reformas suponen
un cambio de modelo normativo de Derecho del Trabajo, introdu-
ciendo una mutacién legal de la constitucidn social y de su programa
normativo. El Derecho del Trabajo aparece por momentos regulati-
vos como un Derecho “invertido” respecto a las previsiones consti-
tucionales y de las normas internacionales, sin que formalmente se
haya procedido a una reforma constitucional en los términos pre-
vistos en el propio texto constitucional, ni se hayan operados revi-
siones de los textos internacionales. El Derecho del Trabajo se hace
mas unilateral y desequilibrado, en la medida en que se subraya mas
su condicién de instrumento regulador del mercado respecto a su

papel de garante de derechos sociales de la ciudadania.

En el cambio de paradigma de la constitucidén garantista a la consti-
tucién débil emerge la idea de una constitucién por valores o prin-
cipios. Su efectos es la pérdida de fuerza normativa conformado-
ra del texto constitucional, que supone que la Constitucion pierde
sensiblemente parte de su espacio regulador y delimitador de las
materias que ordena a favor de la mayor libertad de libre configu-
racion del legislador infraconstitucional. De este modo se ve afecta-
da la relacion interfuente entre texto fundamental o Constituciony
legislacién ordinaria, pues ésta pueda actuar con mayor margen de
discrecionalidad con el Unico limite de atenerse al sistema de valo-
res o principios consagrados en el texto fundamental —que sélo for-

|II

malmente sigue operando como “norma fundamental” del ordena-

miento juridico nacional o europeo-. Ello pone de relieve el cardcter

2 POLANYI, 1989.
3 Paradigmatica, BECK, 1998, p. 175y sigs.; BECK, 2007.
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tendencialmente indecisorio de los nuevos textos constitucionales
o de valor constitucional que se orientan hacia esa constitucién
flexible por valores o principios, siempre marcados por un cier-
to relativismo (Ello evoca lejanamente la idea de “constitucidn sin
decisidon” de Otto Kirchheimer!*, aunque aqui adquiere un caracter
singularmente mas matizado, pues de lo que se trata es también
de cuestionar el constitucionalismo social —el garantismo social-
en si sobre el cual se ha construido la forma politica del Estado

Social contemporaneo).

La idea de una “des-materializaciéon” de los textos constitucionales
conduce a reforzar su condicion de “constituciones procedimen-
tales”, delimitadoras de las reglas del juego en la que se mueven
los actores del sistema politico y social en el marco del pluralismo.
Esta idea de Constitucién tiende, pues, a contraponerse a la con-
cepcion de Constitucion defendida por el constitucionalismo demo-
cratico-social, se trataba de combinar el juego de las racionalidades
concurrentes (racionalidad formal, racionalidad material y racio-
nalidad reflexiva u horizontal). Este es el sentido politico-juridico
del paulatino desplazamiento de la constitucion normativa fuerte
(constitucidn garantista) a la constitucidn juridica débil o debilitada
en su fuerza conformadora de la sociedad que organiza. La pérdida
de autonomia y fuerza decisoria de los textos constitucionales flexi-
bles o débiles esta servida. Y tras de ese desplazamiento se produce
lentamente un nuevo desplazamiento del Estado Social garantista
al Estado de competencia econdmica”, que es una forma estatal
fuertemente comprometida con el apoyo al mercado vy las fuerzas
econdmicas operantes en dicho espacio econdmico. El Estado de
competencia econdmica y su emergente proyecciéon paradigmatica
a la Unidén Europea como Unidon de Competencia econdmica o de
Unidn de Mercado supone subordinar el modelo social al modelo
econdémico, esto es las protecciones sociales a las necesidades de
flexibilizacion del mercado en la transformacién constante del ca-
pitalismo como exigencia de supervivencia. En la nueva forma del

Estado de competencia, éste aparece como una condensacién poli-

tica de las relaciones socio-econdmica nacionales e internacionales,

poniéndose al servicio de la competitividad de las empresas. En este

sentido se cerraria el circulo abierto con la gran transformacion de

14 Véase KIRCHHEIMER, 2001.
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la modernizaciéon industrial, en el sentido de que verdaderamente la
economia de mercado se convierte en una “sociedad de mercado”
(una sociedad “para” el mercado). Se ha podido hablar de Estado
competitivo schumpeteriano®® (o, mejor por ser mas exacto, de “Es-
tado Mercado”), forma de Estado (expresiéon contempordnea de una
condensacién institucionalmente mediada del equilibrio de fuerzas
en la lucha politica) que tiene como funcién principal el fomento
de las condiciones econdmicas y extraecondémicas necesarias para
garantizar el crecimiento econédmico, el buen funcionamiento de la
economia y la acumulacién rentable del capital. Tiene como priori-
dad la busqueda de estrategias encaminadas a crear, reestructurary
reforzar las ventajas competitivas de su territorio, poblacion, medio
ambiente, instituciones y actores econdmicos. El Estado competiti-
vo otorga una especial atencidn el cambio tecnolégico, la innovacién
empresarial y el desarrollo de nuevas técnicas de gobierno y gober-
nanza. Se presentan como promotores proactivos de la competitivi-
dad en sus espacios econdmicos ante el recrudecimiento de la com-
petitividad internacional y regional. La tendencia es a subordinar los
sistemas extraeconémicos y del mundo de la vida a las exigencias
de la competitividad predeterminadas en la fase actual de globali-
zacion econdmica que requiere politicas econdmicas de escala. Por
lo demads, el contexto de la globalizacién econdmica neoliberal esta
incidiendo negativamente en la efectividad social real de los dere-
chos humanos. Para ello resulta necesario reducir la distancia entre
normatividad y efectividad. Con las dificultades de gobernabilidad
del Estado nacidn de ciertos procesos se expande la racionalidad del
mercado a espacios no exclusivamente econdmico, con una cierta
dilucion de las fronteras entre lo publico y lo privado, haciéndose
prevalecer los criterios de eficiencia, productividad y competitividad
sobre costes de los criterios sociales politicamente consensuados
en las formas de democracia representativa. En todo caso, interesa
realzar que la Carta (ahora con fuerza normativa vinculante) inserta
en un unico texto juridico, por primera vez en la Unién Europea,
el conjunto de los derechos fundamentales (de primera, segunda y

tercera generacion).

Atendiendo al razonamiento que precede se puede afirmar, en

una perspectiva de conjunto, que en el Sistema de los Tratados

15 Asf, JESSOP, 2009 (2 ed., 2017), capftulos 8, 9y 10; PEREZ, 2015a.
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fundacionales se consagra un orden politico post-hobesiano, con
lo que ello tiene de re-definicion de la categoria “constitucional”,
esto es, de la Constitucion —norma fundamental- como catego-
ria juridico-politica de la modernidad tardia. Se consagra, por otra
parte, un orden econdmico del capitalismo desarrollado, calificado
como “economia social de mercado”. Y, por ultimo, cristaliza un or-
den social tendencialmente “post-garantista”, que no alcanza a ser
“post-social”, porque “lo social” penetra en la textura del Sistema de
los Tratados, pero con un cambio de modelo de regulacién en una
orientacién propia del constitucionalismo democratico-social flexi-
ble y débil. Las numerosas excepciones admitidas por el Tratado de
Lisboa refuerzan esa idea de una constitucion minimamente deci-
soria (en cuanto “indecisoria” en muchos aspectos fundamentales
en el dmbito social). Pero precisamente la centralidad de la Unién
Europea en otorgar preferencia a la eliminacidn de las trabas al libre
comercio (libre circulacion de mercancias, capitales y tecnologia) ha
permitido justificar la contraccién del Estado social y al dominio im-
perial de las grandes fuerzas econdmicas que operan en los merca-

dos globales.

|II

Ahora bien: esta deriva tendencialmente “post-social” no soélo
muestra que en la Unidn Europea existe un marco juridico insufi-
ciente para garantizar los derechos sociales fundamentales?'®, sino
gue también pone de manifiesto su contraste respecto al sistema
de garantia multinivel internacional, europeo y nacional de garan-
tia de los derechos sociales fundamentales?. Y en esa direccidn, se
opone abiertamente a la accién de politica del Derecho Social de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) encaminada a garanti-
zar el trabajo decente. El trabajo decente es el trabajo con respeto
al conjunto de derechos fundamentales de la persona que trabaja.
La OIT define al trabajo decente de un modo extensivo al entender-
lo como aquel trabajo productivo desarrollado en condiciones de li-
bertad, equidad, seguridad y dignidad, formula que es completada
con la necesaria existencia de un marco tuitivo que permita que los

derechos laborales sean efectivamente protegidos y los trabajadores

obtengan una adecuada remuneracion y proteccién social. Este con-

cepto intrinca directamente con el conjunto de valores y principios

6 PEREZ, 2013a.
7 \W.AA., 2014; VV.AA., 2017; W.AA., 2012.
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inspiradores de la accion de este organismo supranacional, el pro-
blema se suscita cuando las condiciones laborales en muchos rin-
cones del planeta se alejan de este marco programatico. Afrontar
doctrinalmente el incumplimiento sistematico y global de los mas
basicos principios iuslaborales, nos pone frente a los grandes retos
de la gobernanza democratica en la era de la globalizacién, entendi-
da como aquel conjunto de practicas econdmicas, politicas, juridicas
y sociales que operan a escala global, cuya base material son las
redes, tanto materiales como inmateriales de comunicacioén, y cuyo
sustento es la capacidad de incorporar a la produccién de valor eco-
némico todos los aspectos de la produccién y la reproduccién social.
En una coyuntura dificil, el Derecho Social busca maneras de imple-
mentar las normas laborales y mejorar las condiciones de trabajo
en aquellos lugares donde, o bien no existen, o bien no se materiali-
zan. La importante accién de la OIT en este sentido, pretende crear
una base normativa armonizadora en torno a sus principios rectores
pero también positivista, con el objeto de dotar de aplicabilidad y
mecanismos de control a estos instrumentos juridicos®. Frente al
discurso argumental del neoliberalismo y del neoconservadurismo
de la ingobernabilidad de las democracias (debido a la sobrecarga
de demandas que conduciria a la ruptura del equilibrio precario en-
tre capitalismo y democracia organizada bajo la forma politica de
Estado Social de Derecho) debe imponerse el principio axial del or-
den politico de la democracia constitucional, a saber: la legitimidad
a través de la legalidad basada en la garantia plena de los derechos y
libertades fundamentales (democracia sustancial). La reorientacién
del intervencionismo hacia la tutela unilateral de los intereses de las
fuerzas dominantes del mercado y la liberalizacién del trabajo como
mercancia en el libre mercado (“remercantilizacién”) conduce a una
des-democratizacion del sistema politico. Y es que, en el fondo, los
derechos sociales garantizan posiciones de ventaja que las relacio-
nes de mercado por si mismas son incapaces de garantizar. Es el ex-
ponente del humanismo en las relaciones de trabajo. Precisamente

el trabajo decente —en el lenguaje de los derechos y poderes en el

trabajo- es la estrategia de politica del Derecho social encaminada a

recuperar la funcion transaccional y de equilibrio del Derecho Social

del Trabajo en las condiciones del sistema econémico actual.

18 PEREZ; QUESADA, 2018, p. 3-15; GRAU, 2016, p. 299y sigs.; PEREZ; QUESADA, 2016.
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Por lo demas, la globalizacion mas que “dada” es ante todo “cons-
truida”, pues no se trata de un simple despliegue de tendencias
gue impulsan el desarrollo del capitalismo, sino un diferenciado
proyecto histérico de intensificacién del proceso de mundializacidon
modelado e impulsado por las grandes potencias internacionales.
En el marco de una estrecha vinculacién entre las esferas politica y
econdmica del capitalismo, los Estados fuertes han tenido un papel
determinante en la construccién del capitalismo global. Por ello mis-
mo es una equivocacidn asumir una irresoluble contradiccién entre
el espacio internacional de acumulacién del capital en el tiempo y
en el espacio, y el espacio nacional de la organizacion especifica de
los Estados (especialmente de las grandes potencias a escala mun-
dial). En particular Estados Unidos — como Gran Potencia- ha sido un
Estado activo y promocional en ese proceso de construccion de los
mercados globales (v.gr., abandono, ruptura y desmantelamiento de
los acuerdos de Bretton Woods). Y esa integracion del capitalismo
global se produjo, en gran medida, bajo el manto ideoldgico politi-
co, juridico y econdmico del neoliberalismo, que postula una forma
de Estado comprometido activamente en ampliar la esfera del libre
comercio, de manera que se incrementara progresivamente el espa-
cio de mercantilizaciéon de aspectos de la vida en los movimientos
de capital internacional. Las decisiones econdmicas y la nueva re-
gulacién de los mercados ponian de manifiesto que no habia una
retirada del Estado, sino mas bien una reestructuracién y expansion
de los vinculos de los vinculos entre los Estados mas fuertes y los
mercados “libres” internacionalizados, pues estos Estados promo-
vian y se involucraban en la globalizacién econdmica. Resulta, pues,
que la soberania de los Estados mas poderosos (las grandes poten-
cias como Estados Unidos) no desaparece dentro de una modelo de
globalizacién que se basa, ante todo, en la recuperacién de la ren-
tabilidad empresarial y la creciente financiarizacion del capitalismo
global al servicio de un sistema neoliberal que incrementa extraor-
dinariamente las desigualdades y reduce los poderes sindicales —y

en general de las organizaciones de defensa de las clases subalter-

nas- y su capacidad de presion (a pesar de la busqueda de nuevas

formas de accién colectiva) y de negociacion. Quizas por ello mismo

—y pese a lo que suele afirmarse — es posible incidir una transforma-

cién del mundo tomando democraticamente el poder politico en los
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Estados artifices y constructores de la globalizacidn neoliberal®. De
este modo, la supervivencia del Estado Social de Derecho tiene que
pasar por la democratizacion de las diferentes instancias de poder
politico tanto a nivel nacional como a escala supranacional®. Las po-
liticas de democratizacion e integracion social van indisolublemente
unidas, pues de lo contrario la falta de cohesién e inclusién social
hara renacer las situaciones marginacién y desarraigo que propician
“Las uvas de la ira”, como se describian en la extraordinaria novela
de John Steinbeck?, creando un clima de ira e indignacién colectiva
proyectada al mismo tiempo en el plano de las luchas sociales y di-

rectamente en la esfera de lo politico.

La OIT ha pretendido desarrollar mecanismos homogeneizadores
con el objeto de crear un compromiso politico juridico minimo de
los Estados en torno al cumplimiento de cuatro principios basicos,
como son la promocidn de los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, el empleo, la creacién de empresas y el desarrollo so-
cial sostenible, con cierta iniciativa positivizadora de los Derechos
Laborales Fundamentales. En este sentido, la Conferencia Interna-
cional del Trabajo celebrada en 1998 relativa a los principios y dere-
chos fundamentales en el trabajo va a representar un hito histérico.
Incluye una declaracién formal de aplicabilidad de los Derechos Fun-
damentales en el trabajo a todos los paises pertenecientes a la OIT,
materializados a través de la jerarquizacién de siete convenios fun-
damentales?? que pretenden asegurar elementos tan basicos como
la libertad de asociacidn y negociacion colectiva, la erradicacion del
trabajo forzoso, la prohibicién de la discriminacion y la aboliciéon del
trabajo infantil, y que configuran un marco normativo universal basi-
co aplicable globalmente, independientemente de la ratificacién for-

mal por parte de los Estados. Si bien esta declaracién se acompafié

19 \/éase PANITCH; GINDIN, 2015; PEREZ, 2015a; y un amplio recorrido histérico en la larga
duracion, PEREZ, 2001a. Y en otras perspectivas, HARVEY, 2004; HARVEY, 2007; SASSEN, 2010.

2 En el caso de la Unién Europea por la construccion de una Unidn Social Europea, donde se
amplié el estdndar de derechos de las personas y se fomente la creacion de un espacio publico
para una ciudadania activa empoderada politica y sindicalmente.

21 \/gase, al respecto, PEREZ, 2018c.

22 Convenio n2 29 sobre el trabajo forzoso de 1930; Convenio n2 87 sobre la libertad sindical
y el derecho de sindicacion de 1948; Convenio n2 98 sobre el derecho de sindicacion y
negociacion colectiva de 1949; Convenio n2 100 sobre igualdad de remuneracién de 1951;
Convenio n2 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso de 1957; Convenio n2 111 sobre la
discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958, y el Convenio n2 138 sobre la edad minima
para el empleo de 1973.
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de mecanismos débiles de control, reforzé el caracter estratégico de
estos Convenios internacionales y tuvo como consecuencia bilateral
el aumento significativo de las ratificaciones de dichos convenios. La
OIT ha incorporado en los ultimos tiempos dos dmbitos novedosos
a su estrategia de promocion del trabajo decente, por una parte, la
necesaria normalizacién del trabajo informal, y por otro, el trabajo
decente como instrumento apropiado de superacidn de crisis origi-
nadas por conflictos de distinta naturaleza o catastrofes naturales,
a través de las Recomendaciones OIT 204 sobre la transicion de la
economia informal a la formal, y 205 sobre el empleo y el trabajo

decente para la paz y la resiliencia.

Se podria pensar que el instrumento utilizado para ello — la Reco-
mendacion frente al Convenio — desplaza a un segundo lugar la im-
portancia de estas materias para la OIT, en especial por la distinta
repercusion juridica que cada uno de estos mecanismos tiene. Tén-
gase en cuenta que el articulo 19 de la Constitucion de la OIT reserva
la aplicacion de Recomendaciones a aquellas cuestiones que no se
presten — en dicho momento concreto — a la adopcidon de un Con-
venio especifico. Pero si bien la forma juridica de la Recomendacién
evita la necesidad de ratificacion por parte de los Estados miembros
y orienta las obligaciones de éstos al deber de informar sobre su
actuacion en estas materias, sin que por ello sea un texto vincu-
lante normativamente, su naturaleza de Recomendacién autonoma
no supeditada a la concrecién o desarrollo de un Convenio especifi-
co, unida al procedimiento normativo de doble discusién, — propio,
en todo caso, de ambos instrumentos —, los sitian en un espacio
destacado, como materia transversal y clave para el progreso social
y econdmico sostenible. La importancia de estos instrumentos no
se deriva necesariamente del grado de operatividad de la medida,
sino, fundamentalmente, de su caracter histdrico. La OIT establece
un primer conjunto de orientaciones a partir el cual se consolide
una estrategia comun especialmente Util en cuanto a la identifica-
cion de un problema multifactorial que se situa, en la mayoria de los

casos, como fundamento o base de importantes violaciones de los

derechos laborales mas basicos. En este sentido, dichas Recomen-

daciones pretenden identificar buenas practicas y disefiar acciones

y estrategias — en un modus operandi muy cercano al llevado a cabo

por la Unidn Europea, que desde el afio 2014 adopta politicas de
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coordinacién a través del método abierto de coordinacién previsto
en el articulo 153.2 a) de lo Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE) —, vinculando su contenido al cumplimiento y de-
sarrollo de los principios basicos recogidos en los Convenios funda-

mentales de la OIT.

En este sentido la OIT insiste en realizar una politica de pleno em-
pleo de calidad (no solo la cantidad) para todos e impulsarla para
hacerla realidad en los mercados de trabajo; esto es el empleo con
plenos derechos laborales y de Seguridad Social (que incluye el de-
bate sobre la proteccion social universal y el la renta basica). La OIT
hace notar que los tiempos actuales son dificiles para las politicas
macroecondmicas destinadas a lograr el pleno empleo. Y ello es asi
porque se constata que el empleo de mala calidad continua siendo
una cuestion fundamental (precariedad en el empleo en sus diversas
manifestaciones, trabajo informal, utilizacién disfuncional de la figu-
ra de los trabajadores auténomos, etcétera) y prioritaria a resolver.
En los ultimos afios han aumentado las preocupaciones sobre la cali-
dad del empleo, debido en gran medida a la incidencia generalizada
de las llamadas formas atipicas de empleo, acompafiada de desigual-
dades de los ingresos y en el acceso a los instrumentos de proteccién
social publica, como sefialadamente las prestaciones de Seguridad
Social. Pues bien, en ese contexto de una cuarta revolucién industrial
y de recrudecimiento de la competitividad en una economia global,
la aprobacion de la Declaracién de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa (aprobada en 2008) supone un esfuer-
zo para ayudar a los Estados Miembros a alcanzar el progreso y la
justicia social en la era de la globalizacion. Precisamente el mandato
de la OIT establecido en distintos instrumentos se asienta sobre la
conviccién de que el trabajo debe permitir al individuo satisfacer no
solo las necesidades materiales sino también las relativas a su de-
sarrollo personal y al deseo de contribuir a un proyecto mas grande
gue uno mismo o la familia?®. Todo ese enfoque se nuclea entorno
a la idea-fuerza de que no se trata sélo de reconocer un derecho a

trabajar como esfera de libertad personal regulada por Unicamente

por los agentes del mercado laboral, sino de garantizar un derecho

al trabajo entendido como derecho a un empleo libre, remunerado y

con dotacidon de derechos, es decir, sometido al reglas juridicas para

2 0IT, 2017a, p. 5y sigs., y 17 y sigs.; OIT, 2017a; OIT, 2015; OIT, 2016a; OIT, 2016b.
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Pero el futuro de
la gobernanza
democratica
del trabajo
estara también
determinado
por el futuro
del sistema

de relaciones
laborales, el
dialogo social y
tripartismo.

garantizar los derechos sociales de “desmercantilizaciéon” especifi-
cos vinculados al trabajo y el conjunto de derechos fundamentales
generales e inespecificos del trabajador como ciudadano trabajador
(“constitucion democratico-social del trabajo”). El anténimo de este
trabajo decente (trabajo digno con derechos y protecciones sociales)

es el trabajo precario y el trabajo informal o irregular?.

Al tiempo se reivindica que el principio de justicia social fundamental
de que “el trabajo no es una mercancia”. Ahi reside la funcidn garan-
tista tipica de las normas sociales internacionales del trabajo que pre-
sentan un lugar preeminente en el sistema de gobernanza de un tra-
bajo decente junto con su regulacion juridica mediante la negociacién
colectiva®. Pero el futuro de la gobernanza democratica del trabajo
estard también determinado por el futuro del sistema de relaciones
laborales, el didlogo social y tripartismo. Se trata de reforzar la legi-
timidad representativa real de las organizaciones profesionales y, en
relacion a ello el tripartismo como piedra angular de la gobernanza,
esto es, el tripartismo como un modelo pertinente y eficaz de gober-
nanza bajo el soporte de una ordenacién normativa de orden publico
laboral®. Entender el presente —del orden establecido- y atisbar el fu-
turo de manera no conformista respecto de las situaciones injustas y
naturalizadoras de lo existente pasa por la defensa de una democracia
participativa que vuelva a confiar en la razdn ilustrada y en la creacién
de un orden social comprometido con la “justicia social”. Desde esa
perspectiva el crecimiento econédmico no debe ser el objetivo funda-
mental de la sociedad, sino que el verdadero objetivo deberia ser el
progreso social, aunque exige el sometimiento del orden econémico

a las necesidades sociales (la razéon de la sociedad)?.

Resulta significativo que la accidn institucional de gobernanza para
la garantia del trabajo decente y de los principios basicos de la OIT
relativos a la plasmacion de la justicia social (pleno empleo de cali-
dad para todos; mejora y sostenibilidad de los sistemas de protec-
cion social, igualdad de género como accidn transversal en todas

las instituciones del Derecho del Trabajo y la proteccién social?,

24 PEREZ, 2012a; PEREZ, 2017b. También en la perspectiva de género, BAAMONDE, 2017;
INSUA, 2017.

% 0IT, 2017a, p. 35y sigs.

% Q0IT, 2017a, p. 49y sigs. Su centralidad en RODGERS, 2009.
27 POLANYI, 1989; NUSSBAUM, 2010.

8 OIT, 2009.
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fomento del didlogo y la concertaciéon social, tripartismo...) han
sido asumidos igualmente como elementos centrales de la “Nueva
Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible”, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

2. LA GARANTIA DE LOS DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES Y EL “PILAR EUROPEO DE DERECHOS
SOCIALES”

Cabria interrogarse sobre un posible retorno a una politica social ba-
sada en los derechos en la Unidn Europa a propdsito de la iniciativa
relativa a la construccion de un “Pilar Europeo de Derechos Socia-
les”. Antes de hacer esta valoracion interesa hacer una referencia

sucinta la edificacion del proyecto de unién europea.

Como es sabido, la construccién del proyecto de la Unién Europea
ha sido compleja transitando de la unilateralidad del mercado co-
mun europeo a la dimensién social del mercado; para pasar lenta
y contradictoriamente a una fase inconclusa de creacion de un es-
pacio juridico-social europeo basado en la apuesta por la garantia
multinivel de los derechos sociales fundamentales®. Esa evolucién
es un exponente del caracter diacrénico del proceso de instituciona-

lizacion de la politica y del Derecho social de la Unién Europea.

El proceso de esa institucionalizacidn alcanzé su cénit con la atri-
bucion de rango normativo equiparable a los tratados fundacio-
nales de la Unién de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea (originariamente en 2000 desprovista de fuerza
normativa; y con ese rango normativo en virtud del Tratado de Lis-
boa de 2007)%. Hasta aqui se puede decir que la dimensidn social
en el marco europeo se ha ido consolidando en un proceso lento
pero progresivo. Sin embargo, a partir de la crisis econdmico-finan-

ciera que se inicia en el 2008, las medidas en este ambito dejan de

% Una perspectiva de conjunto sobre el proceso de evolucion en materia social, en BOTO, 2009.

30 Articulo 6.1 (antiguo art. 6 TUE) del TUE Version Consolidada de 26.10.2012. Diario Oficial
de la Unidn Europea C 326/13, a cuyo tenor: “1. La Unién reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual
tendrd el mismo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliaran en
modo alguno las competencias de la Unidn tal como se definen en los Tratados...”. Un estudio
completo y exhaustivo de este instrumento normativo de Derecho de la Unidn Europea, en
VV.AA, 2012.
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adoptarse y se van asentando dos fendmenos contradictorios (que
cabe situar en un horizonte anterior) y no exentos de polémica, a
saber: de un lado, se ha producido una transformacion del trabajo
a partir de cambios cualitativos vinculados a las nuevas formas de
organizacion de las empresas, lo que ha favorecido su flexibilidad y
la extensién de la precariedad laboral; y, de otro, el Derecho Social
del Trabajo, nacido al calor y amparo del constitucionalismo demo-
cratico-social en los Estados sociales avanzados, impulsado a partir
de la Segunda Postguerra Mundial, y que permitié el control politico
de la economia y la garantia efectiva de los derechos sociales de la
ciudadania y bienes publicos, estad siendo desplazado radicalmen-
te —aunque paulatinamente para hacerlo mas asumible y aceptable
por la sociedad- por un constitucionalismo débil de tipo neoliberal
(post-social); Derecho Flexible del trabajo que subordina la consti-
tucion social (los derechos sociales) a las exigencias maximalistas
de la constitucion econdémica®. Es obvio que no debe confundirse
la flexibilidad de adaptacién a los cambios que tiene que tener toda
forma e institucidn juridica® con un Derecho flexible del trabajo de
tipo neoliberal contrapuesto al sistema de equilibrios de intereses

contrapuestos propio del garantismo o constitucionalismo social®.

Este proceso trasformador es el que ha sido asumido por las institu-
ciones europeas y se ha visto impulsado en los Ultimos afios a partir
de decisiones politicas adoptadas en el contexto de la austeridad.
La asuncién de la austeridad como credo, como Unica alternativa
viable, ha llevado a incumplir los sucesivos compromisos que se ha-
bia contraido en los tratados europeos en materia de mejora de los
niveles de vida y de inclusidn social®*. Se trata de medidas que se
han visto facilitadas sin duda por el persistente déficit democratico
de la Unién® (que esta en la base la crisis de la democracia consti-

tucional en Europa), de un lado, vy, en relacién a ello, por un marco

31 Ampliamente sobre este proceso, vid., PEREZ, 2016; y en relacién al momento politico de la
gestacidn y aprobacién del Pilar Europeo de Derechos Sociales, PEREZ; BERNAT, 2017.

32 CARBONNIER, 1974.

%3 PEREZ, 1996; PEREZ, 2003.

3 HOLLAND, 2016, p. 19.

¥ Se ha subrayado que en la base de la crisis de la Unidn Europea existe un déficit de
democracia, al ser todavia la UE un ordenamiento juridica y politica amorfo, carente de los
dos requisitos del constitucionalismo democratico, a saber: la representatividad politicas de
las fuentes comunitarias, de las que directa o indirectamente proviene la mayor parte de la

legislacion de los paises de la Unidn, y la subordinacién de sus decisiones a controles de validez
claramente anclados en la tutela de los derechos fundamentales.Cfr. FERRAJOLI, 2015, p. 161.
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En una
perspectiva mas
amplia los ajustes
econdémicos y
sociolaborales
impuestos por
las instituciones
politicas y
financieras
internacionales
y europeas

han supuesto

€n numerosas
ocasiones una
violacion por
parte de los
Estados afectados
del Derecho
internacional

de los derechos
humanosy

del Derecho
internacional del
trabajo.

normativo y politico insuficiente para la garantia de los derechos
sociales. Todo ello ha favorecido el predominio de la “constitucién
econdmica” dentro del sistema de los Tratados de la Unién, de ma-
nera que el principio de mercado ha prevalecido sobre el principio
de comunidad. Este proceso ha favorecido la realidad existencial de
una Europa de los mercados en detrimento de una Europa de los
derechos. Con ello se produce un incumplimiento de hacer realidad

viva la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

En una perspectiva mas amplia los ajustes econdmicos y sociolabo-
rales impuestos por las instituciones politicas y financieras interna-
cionales y europeas han supuesto en numerosas ocasiones una vio-
lacion por parte de los Estados afectados del Derecho internacional
de los derechos humanos y del Derecho internacional del trabajo.
Las medidas regresivas de derechos sociales deben de estar motiva-
das, ser la ultima medida a adoptar, ser proporcionales y tener un
caracter efectivamente excepcional, de manera que tengan un ca-
racter temporal o transitorio hasta que se supere la situacion critica.
Ademads, incumbe la carga de la prueba al Estado sobre la necesidad
de establecer con caracter transitorio y excepcional medidas regre-

sivas de derechos sociales?.

Esta deriva se ha explicado a partir del propio modelo de ingenieria
social que de forma un tanto primitiva ha seguido la Unidn Europea:
se pensaba que la integracion social se iba a producir a continuacién
de forma automatica a partir de que tuviera lugar la integracion por
el mercado. Nada mas lejos de la realidad ya que no sélo no se ha
producido la integracién social a partir de ese automatismo sino que
determinadas decisiones de las instituciones europeas han favoreci-
do el avance del mercado comun sin una paralela politica social re-
distributiva. Pero, junto a factores internos, como el que se acaba de
enunciar, se deben sefialar otros elementos que explican el devenir
de la politica social europea. Nos referimos al contexto problemati-
co de la globalizacién y la presente coyuntura de crisis econdmica
estructural, en la época actual de capitalismo desorganizado. Este

3 Comité de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, Observacion General

num. 23 (2016), sobre el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, parrafo
52. Véase, al respecto, PEREZ; INSUA, 2014; PEREZ, 2017. Una valoracién critica de conjunto,
atendiendo a datos empiricos, sobre los efectos perjudiciales para los derechos humanos —y
derechos sociales en particular- de las politicas de autoridad de ajustes econémicos y laborales,
en BOHOSLAVSKY; EBERT, 2018.
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aspecto ha terminado por impactar en la acciéon politica y de regu-
lacidn juridica de las instituciones de la Unién Europea. Esta centra-
lidad del mercado ha puesto en cuestidon la constitucion material de
las sociedades europeas y un determinado la crisis de la dimensidn
sustancial de la democracia, generando una suerte de “des-sustan-

cializacion” de la democracia con Estado Social de Derecho.

Estas politicas liberalizadoras (impulsoras de la “remercantilizacion”
y reduccion de los derechos sociales)®” plantean un problema de
legitimidad democratica de la Unidn, es decir, el proyecto de una
construccién de una Europa democratica y cohesionada social y
econémicamente. Y es que en una democracia constitucional con
Estado Social de Derecho, la legitimidad no es exclusivamente for-
mal y procedimental, sino también de caradcter eminentemente sus-
tancial. Lo cual se traduce en el lenguaje de los derechos sociales
fundamentales en la obligacién de los poderes democraticos insti-
tuidos de instaurar un eficiente sistema de garantias de proteccion
de tales derechos en el espacio geopolitico europeo3®. Pero también
esos derechos permiten empoderar a la personas estableciendo los
presupuestos de una ciudadania activa, entendida como ciudadania
de los poderes basados en derechos en sentido juridico®. Lo que
remite también a la necesidad de resistir y defenderse frente al po-
der econdmico e ideoldgico, pues en la sociedad contempordnea
el poder politico no es el exclusivo poder por excelencia, sino un
subsistema de un sistema global en el que el control del primero
no comporta de hecho el control del segundo®. Ello es tanto mas

necesario cuanto se constata que los poderes del capitalismo actual

37 La desmercantilizacion relativa del trabajo y mas ampliamente de las necesidades
fundamentales de las personas y de los “bienes comunes” ha sido la base de la construccion la
dimension social de la democracia en la tradicion del constitucionalismo democratico-social.
Respecto a la configuracion de los derechos sociales como derechos de “desmercantilizacion”,
véase PEREZ, 1996b, p. 27 y sigs., y 45 y sigs. La tendencia a la mercantilizacién de todas

las cosas bajo las condiciones de ordenacion del capitalismo (mercantilizando expansiva y
crecientemente ambitos hasta entonces cerrados al mercado) habia sido subraya por MARX,
2000, p. 265 y sigs.; MARX, 2007; y retomada posteriormente por autores como POLANYI,
1989, o Ultima e incisivamente por HARVEY, 2004; SUPIOT, 2011; PEREZ, 2015a.

38 \/éase FERRAJOLI, 2011a; PEREZ, 2013b, espec., Capitulo 5. IV (“La crisis del
constitucionalismo democratico-social en la Unidn Europea. llusion constitucional y “nuevas”
formas de soberania”), pp. 388-470.

3 Para esa distincién y complementacién entre la “ciudadania de los derechos” y la “ciudadania
de los poderes”, puede consultarse PEREZ, 1996b, espec., Capitulo IIl.1. (“Una estrategia de
ciudadania basada en los derechos y en los poderes colectivos: las dos formas de concebir y
extender la ciudadania”), p. 166y sigs.

40 \Véase VITALE, 2012, p. 63 y sigs.
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se hacen mas invisibles e irresponsables, y en el que el Estado tiene
a otorgar primacia a la razéon econdmica, a estar al servicio del poder
econdémico y de las grandes corporaciones empresariales*; con el
consiguiente vaciamiento de los principios y derechos constitucio-
nales formalmente consagrados en las constituciones situadas en la
tradicion del constitucionalismo democratico-social. El presente y el
futuro de cada pais europeo dependen cada vez menos de la politica
interna y mas de las decisiones de las instancias politicas de la Unidn
Europea. La que emerge es una forma de “Estado de mercado”, al

servicio preferente de la competitividad de la economia®?.

Las iniciativas acometidas por las instituciones politicas de la Unidn
Europea no sélo no han sido eficaces en términos de resultados
sociales, sino que ademas han sido claramente favorecedoras de
la consolidacion del mercado comun en detrimento de la garantia
efectiva de los derechos sociales. Las iniciativas que han puesto en
cuestion el constitucionalismo social no han provenido de gobier-
nos nacionales, sino ante todo de decisiones politicas imperativas
de instituciones de gobernanza econdmica de la Unidn Europea®.
Es la autoridad politica supranacional la que, aduciendo la defensa
del modelo econdmico comunitario (presidido actualmente por la
centralidad del mercado interior y de sus exigencias de funciona-
miento), procede a realizar supuestas reformas modernizadoras y
racionalizadoras del autodenominado modelo social europeo que
en un sentido, paraddjico sin duda, entrafian la redefinicion de la
forma politica del Estado social de Derecho hacia la forma Estado
de competencia econdmica o Estado mercado (un Estado que hace
prevalecer la l6gica econédmica sobre la ldgica social) y la re-mercan-
tilizacion de los derechos sociales.

Esta situacidon, descrita brevemente y con pinceladas, ha llevado a
gue en los ultimos afios y a partir de las diversas crisis que vive la
Unidn Europea —de los refugiados, del brexit, del euro- se produzca
un proceso de cuestionamiento parcial del devenir del proyecto eu-

ropeo. Pareceria que en las instituciones europeas ha emergido una

41 FERRAJOLI, 2011b.
2 \Jéase PEREZ, 2001b; PEREZ, 2018b. En una perspectiva mas amplia, constltese JESSOP, 2008.

4 Seria suficiente repara en el Libro Verde sobre la modernizacion del Derecho del Trabajo y
otros instrumentos como comunicaciones o recomendaciones sobre control del gasto publico
social (sefialadamente, en materia de pensiones) sin fuerza normativa, pero que han acabado
aplicandose en la década de la austeridad.
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cierta culpa al constatar el hecho de que la Unién Europea no es ca-
paz de embridar las dindmicas econdmicas que se han desatado con
la liberalizacion de los mercados y que las propias instituciones han
potenciado. Por ello, y ante los riesgos que la situacion econdmica
ha terminado por emerger, se ha optado por recuperar el discurso
de lo social en aras de adoptar una serie de iniciativas que traten de
reconciliar la racionalidad econémica y la racionalidad politica. Entre
estas medidas se encuentra un plan “estrella” consistente en cons-
truir un pilar europeo de los derechos sociales el cual actuaria como
muro de contencidn de los avances desmedidos y descontrolados
del proceso de integracion econdmica. Al andlisis de esta propuesta
nos dedicamos en las préximas pdginas con el objetivo de compro-
bar hasta qué punto esta iniciativa representa un intento desespera-

do por rescatar el Estado del bienestar en Europa.

Es en este contexto critico donde se retorna hacia una cierta intro-
duccion de la politica social basada en los derechos en la agenda
social europea. Y ello se realiza con la propuesta de un Pilar Europeo
de derechos sociales, que evitara los abusos y el riesgo de dumping
social*, que no ampliaran en modo alguno las competencias de la
Unidn en materia de Seguridad Social tal como se definen en los
Tratados, pero que, pese a ello, trata de reforzar el principio de legi-

timidad democratica de la Union.

Pero lo que se plasmé fue en una “Recomendacion”#, instrumento
juridico sin fuerza normativa vinculante, que sélo proclama princi-
pios y valores que sirvan de complemento e impulso a los ya re-
conocidos (con alguna innovacién minima) a los reconocidos en el
marco juridico existente en los paises miembros de la Unidn. Esta
idea subyacente de proclamar e impulsar se contrapone —ya en tér-
minos de principio- a la ldgica del garantismo juridico fuerte postu-
lado en la Carta Social Europea Revisada de 1996, y en los Convenios
y Recomendaciones de la OIT. Pero también a la posicion mantenida
por el Parlamento Europeo, que subraya igualmente que deberia
irse mas alla de los mecanismos de coordinacion para establecer

garantias minimas de derechos sociales a nivel de la Unién y de sus

“ Para su gestacion y el debate suscitado, puede consultarse PEREZ; BERNAT, 2017.

4 Recomendacion (UE) 2017/761 de la Comisidn Europea de 26 de abril de 2017, sobre el Pilar
Europeo de Derechos Sociales, DOUE (L 113/56).
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instrumentos normativos®. El contenido del pilar se materializa en
tres grandes apartados: a) igualdad de oportunidades y de acceso
al mercado de trabajo (Capitulo 1); b) condiciones de trabajo justas
(Capitulo Il) y c) proteccion e inclusién social, antes proteccién social
adecuada y sostenible (Capitulo Il1)*’. En esa légica del garantismo y
del principio de indivisibilidad de todos los derechos fundamenta-
les seria asimismo necesaria la adhesion de la Unién Europea a la
Carta Social Europea revisada de 1996, convirtiéndola en Derecho
positivo aplicable en el ordenamiento juridico de la Unién, siendo
las normas que garantizan derechos sociales eficaces y dotadas de
justiciabilidad en el sentido de ser aplicadas por el TIUE (apertura
de la competencia del este Tribunal Comunitario), como ya resultan
aplicables por los jueces y tribunales nacionales de aquellos Estados

que la han ratificado (v.gr., art. 96 de la Constitucién Espafiola).

En apariencia pareceria que se trataria de desarrollar débilmente la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, pero a través pre-
ferentemente de la accion normativa de los Estados miembros, eso
si, con el impulso de la Unién que no excluye, en términos de prin-
cipio y respetando el principio de subsidiariedad, la utilizacién de
instrumentos normativos flexibles dentro de los limites competen-
cias imperantes actualmente en el Derecho Social Comunitario. Pero
precisamente estos instrumentos de Derecho comunitario son los
gue permitirian abrir la competencia directa del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea.En este sentido armonizador el exponente mas
significativo de este tipo de instrumentacién comunitaria de apoyo
y fomento de los procesos de convergencia en materia social viene

constituido por la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo

“ L0, Building a social pillar for European convergence, International Labour Office, Geneva,
2016: Resolucién del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de
derechos sociales [2016/2095(INI)].

7 Para el andlisis general de cada uno de los capitulos, véase PEREZ; BERNAT, 2017.

“8En el Tratado de la Unién Europea (Version Consolidada, “Diario Oficial de la Unién Europea”,
7.6.2016. C 202/13; TUE) solo se prevé expresamente la adhesion de la Unidn al Convenio
Europeo de los Derechos Humanos (aprobado por el Consejo de Europa en 1950); mandato
incumplido por el momento, aunque los derechos fundamentales que se garantizan en dicho
Convenio Europeo formaran parte, en todo caso, del Derecho de la Unidn como principios
generales. Cfr. Art. 6 del TUE, conforme al cual: “2. La Unién se adherira al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion
no modificara las competencias de la Unidn que se definen en los Tratados. 3. Los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unidon como principios
generales”. Véase PEREZ, 2012b, p. 1301 y sigs., y 1341 y sigs., y 1397y sigs.
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y del Consejo, relativa a unas condiciones laborales transparentes
y previsibles en la Unién Europea, de 21.12.2017. Basicamente, se
puede decir, que se aborda la centralidad de la informacién en el
marco de la relacién de trabajo, tanto en materia laboral como en

las conexas vinculadas a la Seguridad Social.

Esta Propuesta de Directiva sobre condiciones laborales transpa-
rentes y previsibles es un primer paso en el desarrollo normativo
comunitariodel conocido como Pilar Europeo de los Derechos Socia-
les (PEDS). Representa un intento loable de mejorar el acervo social
existente, sobre todo en lo que se refiere a la necesidad de actuali-
zar los derechos reconocidos en la Directiva 91/533/CEE, incidiendo
en aspectos como la redefinicion del ambito de aplicacidon personal
de la norma anterior, la ampliacién del contenido informativo a en-
tregar al trabajador y los requisitos establecidos respecto a trabajos
desempeiiados con un calendario variable. Son avances significati-
VoS, junto con otros, que evidencian un giro protector de las institu-
ciones comunitarias con el objetivo de reforzar la dimensién social
europea. Pero, al mismo tiempo, quedan fuera muchos elementos
gue hubieran merecido un tratamiento en esta o en otra norma, los
cuales resulta absolutamente necesario abordar si lo que se quiere
es revertir la espiral de precariedad laboral®. Conforme a ella, los
Estados miembros velaran por que se exija a los empleadores infor-
mar a los trabajadores sobre los elementos esenciales de su relacién
laboral (art. 1). Esa informacién se concreta en un abanico que va
desde la identidad de las partes de la relacion laboral [art. 3.3)] a
“las instituciones de Seguridad Social que reciben las cotizaciones
derivadas de la relacién laboral, asi como cualquier proteccién en

materia de Seguridad Social ofrecida por el empleador” [art. 3.n)].

La propuesta de Directiva sobre condiciones laborales transparen-
tes y previsibles parte de un contexto que la Comision describe
en primer lugar. Subraya dicho dérgano que el entorno laboral ha
cambiado de forma significativa desde la aprobacidn de la Directi-
va 91/533/CEE relativa a la obligacién del empresario de informar
al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de

trabajo o a la relacién laboral, («Directiva sobre la obligacion de

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

informar por escrito»), que la nueva Directiva pretende derogar. A

9 PEREZ; BERNAT, 2018.
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juicio de la Comision se trata de una evolucion con resultados am-
bivalentes. De un lado, se ha asistido a una creciente flexibilizacidn
del mercado de trabajo, lo que ha favorecido el crecimiento del em-
pleo y la aparicion de nuevas formas de insercién laboral, destacan-
dose la capacidad de adaptacién de estas nuevas formas de empleo
“a los cambios en el contexto econdmico”, lo que ha supuesto “el
desarrollo de nuevos modelos empresariales, incluida la economia
colaborativa, y ha ofrecido la entrada al mercado laboral a personas
que antes habrian quedado excluidas”. Pero, junto a estos aspectos
(aparentemente) positivos, la Comisién subraya los efectos negati-
vos que estas tendencias estan provocando. De un lado, “inestabili-
dad y una mayor falta de previsibilidad en determinadas relaciones
laborales, especialmente para los trabajadores y las trabajadoras
qgue se encuentran en una situacién mas precaria”. Pero también,
una inadecuacion de los marcos juridicos nacionales que exponen a
los trabajadores con empleos no convencionales® a practicas poco

claras o desleales, dificultando el cumplimiento de sus derechos.

La forma de dar respuesta a estos desafios por parte de los Estados
miembros tampoco esta ayudando a resolver de forma adecuada los
mismos. Como deja constancia la Comisidn Europea, se esta favorecien-
do una mayor diversificacién del sistema normativo europeo aumen-
tandose el “riesgo de una competencia basada en recortar los estanda-
res sociales, con las consiguientes consecuencias perjudiciales, también
para los empleadores, sujetos a una presiéon competitiva insostenible,
y para los Estados miembros, que se privan de ingresos fiscales y co-
tizaciones a la seguridad social”. Las soluciones ofrecidas parece que

no son capaces de conjugar de forma satisfactoria esa doble tenden-

%0 Las formas no convencionales de empleo en el sentido del Pilar Europeo y de la Propuesta
de Directiva sobre el acceso a la proteccion social hace referencia a los contratos temporales

o de corta duracion, el trabajo a tiempo parcial y el trabajo segiin demanda, asi como las
relaciones laborales entre mas de dos partes, se consideran habitualmente formas de empleo
no convencionales, en contraposicién con una relacion de trabajo cldsica que normalmente
implica un trabajo a tiempo completo con un contrato indefinido. Dentro de estas categorias
puede observarse una gran variedad de formatos, como el trabajo ocasional (es decir, los
contratos de cero horas para trabajos como reponer mercancias en un supermercado, que solo
se necesitan cuando hay mucha demanda), el trabajo mediante agencias de trabajo temporal

o el trabajo a través de plataformas (plataformas digitales, cuyos empleados no tienen un lugar
de trabajo fijo). A efectos de estas iniciativas se maneja una definicion internacionalmente
amplia, para incluir también categorias emergentes o futuros de trabajo no convencional.

Los mercados laborales cambian con rapidez, y las tecnologias dan lugar a formas de empleo
nuevas y diferentes que auin son desconocidas o estan por descubrir o desarrollarse. El enfoque
que adopta la Comision garantiza que las reformas estén preparadas para el futuro, a fin de
sacar el maximo partido de la evolucion del mundo laboral.
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cia apuntada de incrementar la competitividad de la UE pero al mismo

tiempo garantizar una adecuada proteccién a todos los trabajadores.

A partir de esta constatacion, la propuesta de Directiva pretende ser
un instrumento que ayude a revertir en parte esta situaciéon, enmar-
candose en el conjunto de iniciativas posibles a adoptar en el marco
del PEDS. Se trataria de una medida que se relaciona con otras que
la Comisidn ya esta adoptando como forma de convertir el PEDS en
acciones concretas. Asi, se podrian sefalar, de un lado, la iniciativa
sobre conciliacion de la vida familiar y la vida profesional; de otro, esta
propuesta de Directiva y, finalmente, el futuro paquete de equidad
social. Ademas, habria que afiadir que en los principales documentos
del Semestre se deben integrar los principios y prioridades del PEDS.
En particular, el proyecto de informe conjunto sobre el empleo incluye
el nuevo cuadro de indicadores sociales, cuyo objetivo es supervisar
los progresos en varios ambitos clave cubiertos por el pilar, como el
porcentaje de abandono escolar prematuro, la tasa de desempleo ju-
venil o el impacto de las transferencias sociales en la reduccion de la
pobreza. La propuesta de Directiva, por tanto, se constituye en un de-
sarrollo del PEDS. De forma mas concreta, atiende al mandato conte-
nido en los Principios 5y 7 de dicho pilar, referidos en el primer caso al
“Empleo seguro y adaptable” y en el segundo a la “Informacién sobre

las condiciones de trabajo y la proteccién en caso de despido”*.

3. LA PROPUESTA DE UN ESTANDAR DE PROTECCION
SOCIAL EN LA UNION EUROPEA: UN DERECHO EUROPEO
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La accion de la Unidn en la escena internacional se basara en los prin-
cipios que han inspirado su creacién, desarrollo y ampliaciéon y que
pretende fomentar en el resto del mundo: la democracia, el Estado de
Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los
principios de igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la

Carta de las Naciones Unidas y del Derecho internacional®2.

*1 No serian los Unicos principios implicados, la propia propuesta de Directiva alude a otros,
como son el Principio 1 dedicado a la “Educacién, formacion y aprendizaje permanente”; el
Principio 2, relativo a la “Igualdad de género” y el Principio 8 que lleva por titulo “Didlogo social
y participacién de los trabajadores”.

°2 Tratado de la Unién Europea, articulo 21.1.
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En este contexto de replanteamiento de la politica comunitaria del
Derecho Social se elabora la “Propuesta de Recomendacidn del Con-
sejo relativa al acceso a la proteccidn social para los trabajadores
por cuenta ajenay los trabajadores por cuenta propia” (Estrasburgo,
13.3.2018. COM (2018) 132 final). En términos generales se pue-
de afirmar que el objetivo de esta Recomendacién seria establecer
un estandar europeo de derechos de proteccidn social (ante todo
de Seguridad Social) en el espacio juridico-social europeo. La Re-
comendacion sobre el Pilar Europeo de derechos sociales de 2017,
establece en su principio nium. 12 que “con independencia del tipo
y la duracién de su relacidn laboral, los trabajadores por cuenta ajena
y, en condiciones comparables, los trabajadores por cuenta propia,
tienen derecho a una proteccion social adecuada”. El objetivo de esta
iniciativa de politica de proteccién social es poner en practica este
principio, en conjuncion todas las diversas referencias a prestaciones

de Seguridad Social referidas en la Recomendacién sobre el PEDS?3,

En esta materia no estamos ante un Derecho fuerte de la Unidn Euro-

pea, sino ante el reclamo de “derecho blando” o soft law comunitario.

En la Exposicidon de Motivos de la Recomendacion se parte de laidea
de “ofrecer acceso a la proteccidn social es de capital importancia
para la seguridad econdmica y social de la mano de obra y para unos
mercados de trabajo que funcionen adecuadamente y que creen
puestos de trabajo y un crecimiento sostenible. Sin embargo, existe
un numero cada vez mayor de personas que, debido a su tipo de
relacion laboral o su forma de trabajo por cuenta propia, se quedan
sin un acceso suficiente a la proteccidn social”. Los sistemas de pro-
teccion social son distintos en los paises de la Unidén, como reflejo
de las tradiciones nacionales, preferencias politicas y presupuestos
asignados. Sin embargo, se enfrentan a retos similares y transfor-
maciones de envergadura. Existen numerosas desigualdades en el
acceso a la proteccidn social vinculadas a las nuevas estructuras so-
ciales y a las nuevas formas de trabajo. Por ello, la iniciativa “Acceso
a la proteccidn social para los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores por cuenta propia” tiene por objeto apoyar a todos los

trabajadores por cuenta propia y los trabajadores no convenciona-

les que, debido a su tipo de contrato o su situacién en el mercado

53 PEREZ, 2018a.
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laboral, no estan suficientemente protegidos por los regimenes de
proteccién social en lo que respecta al desempleo, la enfermedad,
la maternidad o la paternidad, los accidentes de trabajo y las enfer-

medades profesionales, la discapacidad y la vejez.

Importa hacer notar la conexidn de la Recomendacién europea con
la Recomendacién de la OIT, num. 202 (2012), sobre los niveles mini-

mos de proteccidn social de la OIT: se basa en ellay la complementa.

Hay un avance —dentro de la continuidad sustancial- de la Recomen-
dacidén respecto a las politicas comunitarias en el ambito de la pro-
teccidn social. Las orientaciones existentes de la UE en el ambito del
acceso a la proteccién social**en el contexto del Semestre Europeo,
y el método abierto de coordinacién en el ambito de la proteccidn
social, han creado un consenso entre los Estados miembros y las ins-
tituciones de la UE sobre la necesidad de modernizar los sistemas de
proteccidn social®®. En este contexto, se han elaborado orientacio-
nes estratégicas en ramas consideradas clave de la proteccidn social
(pensiones, seguro de desempleo, etc.). Por lo tanto, esta iniciativa
complementaria la cooperacion en curso en materia de proteccién
social al examinar la situacién de los trabajadores por cuenta propia
y de los trabajadores no convencionales en las diferentes ramas de

la proteccién social.

Por otra parte, la iniciativa que se plasma en la Recomendacidn es
coherente con la Comunicacién de la Comisidn sobre «Una Agenda
Europea para la economia colaborativa», en la que se ponia de re-
lieve que la cuestidn de si existe una relacién de empleo o no entre
una plataforma y el prestador del servicio subyacente debe deter-
minarse en funciéon de cada caso, basandose acumulativamente, en
particular, en si el prestador de servicios actua bajo la direccién de la

plataforma que determina la eleccion de la actividad, la remunera-

> Recomendacion del Consejo, de 27 de julio de 1992, relativa a la convergencia de los
objetivos y de las politicas de proteccién social (92/442/CEE), DO L 245 de 26.8.1992, p.
49, Recomendacion de la Comision, de 3 de octubre de 2008, sobre la inclusion activa de
las personas excluidas del mercado laboral (C(2008) 5737), DO L 307 de 18.11.2008, p. 11,
Comunicacion de la Comision «Hacia la inversién social para el crecimiento y la cohesién,
incluida la ejecucién del Fondo Social Europeo» 2014-2020, COM(2013) 83, «Un compromiso
renovado en favor de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacion en

al ambito de la proteccion social y la inclusion social», COM(2008) 418 final; Decision

(UE) 2015/1848 del Consejo, de 5 de octubre de 2015, relativa a las orientaciones para

las politicas de empleo de los Estados miembros para 2015, DO L 268 de 15.10.2015, y
recomendaciones especificas por pais.

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

% Que viene de lejos, Comunicacién de la Comisidn: “Modernizacién y mejora de la proteccion
social en la Unién Europea”, COM(97) 102 final, de 12 de marzo de 1997.
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cion y las condiciones de trabajo; si el prestador de servicios recibe

una remuneracion; y la naturaleza del trabajo®®.

Adviértase ya inicialmente el instrumento juridico elegido para “de-
sarrollar” el PEDS: la Recomendacién no figura en el cuadro del sis-
tema de fuentes del Derecho de la UE. No tiene tipicamente fuerza
normativa vinculante para los Estados miembros. De ahi sus limi-
tes, pero también su “adecuacion” técnica para los objetivos per-
seguidos de una convergencia no armonizadora de las regulaciones
basicas de los derechos de Seguridad Social en los ordenamientos
nacionales. Se afirma, por un lado, que “la presente Recomendacién
tiene por objetivo facilitar el acceso a una proteccion social adecua-
da para todos los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores
por cuenta propia en los Estados miembros” (Apartado 1). Por otro
lado, a tal efecto: la Recomendacidon “tiene por objeto establecer
normas minimas en el dmbito de la proteccidn social de los traba-
jadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia. La
proteccién social puede prestarse a través de una combinacién de
regimenes, incluidos los publicos, los profesionales y los privados,
y puede implicar cotizaciones, de conformidad con los principios
fundamentales de los sistemas de proteccidn social nacionales. Los
Estados miembros son competentes para definir el nivel de la coti-
zaciones y decidir qué combinacion de regimenes resulta apropiada,
de conformidad con el art. 153, apartado 4 del TFUE”, (Apartado 2).

Reténgase que segln el art. 153.4 del TFUE “1. Para la consecucidn
de los objetivos del articulo 151, la Unidn apoyara y completara la
accion de los Estados miembros en los siguientes ambitos: (...) c) la
seguridad social y la proteccidn social de los trabajadores;j) la lucha
contra la exclusion social; k) la modernizacién de los sistemas de pro-
teccidn social, sin perjuicio de la letra c) (art. 153.1 TFUE). Afladiendo
inmediatamente que: “A tal fin, el Parlamento Europeo y el Consejo:
a) podran adoptar medidas destinadas a fomentar la cooperacién
entre los Estados miembros mediante iniciativas para mejorar los co-

nocimientos, desarrollar el intercambio de informacién y de buenas

practicas, promover formulas innovadoras y evaluar experiencias,

con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y

reglamentarias de los Estados miembros; b) podran adoptar, en los

56 COM(2016) 356.
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ambitos mencionados en las letras a) a i) del apartado 1, mediante
directivas, las disposiciones minimas que habran de aplicarse progre-
sivamente, teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones
técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros. Tales direc-
tivas evitaran establecer trabas de caracter administrativo, financiero
y juridico que obstaculicen la creaciéon y el desarrollo de pequeias y

medianas empresas”®’.

Del art. 153.4 del TFUE se infiere los siguientes elementos que confi-

guran y delimitan la iniciativa y accién comunitaria en esta materia:

12, La Unidn apoyara y completara la accién de los Estados miem-
bros, pero, en principio, con exclusiéon formal de las medidas armo-

nizadoras en materia de Seguridad Social.

22, Completard la accién de los Estados miembros con al arreglo al
principio de subsidiariedad, que es un principio de eficacia bilate-
ral, a saber: a). Delimita las competencias de la UE; b). Delimita el
ambito de competencias propias de los Estados miembros. La con-
sagracion es explicita en la norma, cuando afirma que “Los Estados
miembros son competentes para definir el nivel de la cotizaciones y
decidir qué combinacion de regimenes resulta apropiada, de con-
formidad con el art. 153, apartado 4 del TFUE”. (Apartado 2 de la

Propuesta de Directiva).

En este sentido el art. 153.4 TFUE es de una contundencia inequi-
voca, cuando establece que “las disposiciones adoptadas en virtud

del presente articulo: *no afectaran a la facultad reconocida a los

7 En cuanto al Tratado de la Unidn Europea, el art. 3 establece que los objetivos de la Unidn
son, entre otras cosas, promover el bienestar de sus pueblos y trabajar en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social. En cuanto al Tratado de Funcionamiento de la
UE, se hace mencion a los arts. 9, 151y 152. Pero también se alude Ia libre circulacion de los
trabajadores (articulos 45 a 48), el derecho de establecimiento (articulos 49 a 55), la politica
social (articulos 151 a 161), el fomento del didlogo entre los interlocutores sociales (articulo
154), incluidos los acuerdos celebrados y aplicados a escala de la Unidn (articulo 155), la
igualdad de retribucion entre hombres y mujeres para un mismo trabajo (articulo 157), la
contribucién al desarrollo de una educacién de calidad y a la formacion profesional (articulos
165y 166), la accion de la Unidon que complementa las politicas nacionales y fomenta la
cooperacion en el dambito de la salud (articulo 168), la cohesidon econdmica, social y territorial
(articulos 174 a 178), la elaboracion y la supervision de la aplicacion de las orientaciones
generales de las politicas econdmicas (articulo 121), la elaboracion y el examen de la aplicacion
de las orientaciones para el empleo (articulo 148) y, de manera mas general, la aproximacion
de las legislaciones (articulos 114 a 117). De igual modo, se toma en cuenta, la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en el Consejo Europeo de Niza el
7 de diciembre de 2000, que protege y promueve una serie de principios fundamentales que
son esenciales para el modelo social europeo. Sobre la misma, en un analisis exhaustivo de los
derechos reconocidos, se puede consultar VV.AA., 2012. DOUE (C 67/1).
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Estados miembros de definir los principios fundamentales de su sis-
tema de seguridad social, ni deberan afectar de modo sensible al
equilibrio financiero de éste; *no impediran a los Estados miembros
mantener o introducir medidas de proteccion mas estrictas compa-
tibles con los Tratados”.

La misma Exposicién de Motivos y el Preambulo de la Recomenda-

cion sobre acceso a la proteccion social hacen notar:

En primer lugar, la base juridica que la sustenta, a saber: la iniciativa
se apoya en los objetivos de la Unién reconocidos en el art. 3 TUE:
promover el bienestar de sus pueblos y el desarrollo sostenible de
Europa con el objetivo del pleno empleo y el progreso social, pero
también el objetivo de fomentar la justicia y la proteccion social, la
igualdad entre mujeres y hombres y la solidaridad entre las genera-
ciones. De conformidad con el art. 9 del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea, en la definicién y ejecucidn de sus politicas y
acciones, la Unién tendrd en cuenta las exigencias relacionadas con
la promocidén de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una
proteccién social adecuada, con la lucha contra la exclusién social
y con un nivel elevado de educacién, formacién y proteccién de la
salud humana.

La Recomendacidn del Consejo se basaria en el art. 292 del TFUE en
combinacion con los articulos 153, apartado 1, letra c) y 153, aparta-
do 2, tercer parrafo, asi como en el art. 352 del TFUE. El articulo 153,
apartado 1, letra c), y apartado 2, del TFUE permite la adopcién por
el legislador de la UE de medidas en el ambito de la seguridad social
y la proteccién social de los trabajadores en la medida en que i) se
evite establecer trabas de caracter administrativo, financiero vy juri-
dico que obstaculicen la creacién y el desarrollo de pequefias y me-
dianas empresas, ii) no afecte a la facultad reconocida a los Estados
miembros de definir los principios fundamentales de sus sistemas
de seguridad social, y iii) no afecte de modo sensible al equilibrio
financiero de estos sistemas. Esta base juridica podria utilizarse para

abordar los retos que representa el acceso a la proteccion social

para las personas con un empleo no convencional. El Consejo esta
obligado a actuar por unanimidad. El articulo 352 del TFUE puede

constituir la base juridica de una iniciativa relacionada con los retos

del acceso a la proteccion social para las personas en diferentes for-
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Se subraya que
los sistemas

de proteccion
social son la
piedra angular
del modelo
social de la UE
y de un buen
funcionamiento
de la economia
social de
mercado.
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mas de empleo por cuenta propia. En este caso, el Consejo también

esta obligado a actuar por unanimidad.

Por su parte, el Principio n2. 12 del PEDS establece que, con in-
dependencia del tipo y la duracién de su relacidon de trabajo, los
trabajadores por cuenta ajena y, en condiciones comparables, los
trabajadores por cuenta propia, tienen derecho a una proteccion

social adecuada.

Se subraya que los sistemas de proteccién social son la piedra an-
gular del modelo social de la UE y de un buen funcionamiento de
la economia social de mercado. La funcion clave de la proteccién
social es proteger a las personas contra las implicaciones financie-
ras de los riesgos sociales, tales como la enfermedad, la vejez, los
accidentes de trabajo o la pérdida del puesto de trabajo, asi como
prevenir y aliviar la pobreza y mantener un nivel de vida digno.
Unos sistemas de proteccidn social bien disefados pueden tam-
bién facilitar la participacion en el mercado de trabajo apoyando la
transicion en el mercado de trabajo de las personas que cambian
de puesto de trabajo, se ponen a trabajar o dejan de hacerlo, o
bien crean una empresa o la cierran. Contribuyen a la competiti-
vidad y el crecimiento sostenible, en la medida en que apoyan la
inversion en capital humano y pueden contribuir a la reasignacion
de recursos humanos hacia sectores emergentes y dinamicos de la
economia. También tienen un papel que desempefar como esta-
bilizadores automaticos suavizando las fluctuaciones del consumo

a lo largo del ciclo econémico.

La iniciativa comunitaria trata de garantizar que los sistemas nacio-
nales de Seguridad Social avancen en la misma direccién y al mismo
tiempo. De esta manera se pretende fomentar la convergencia para
conseguir mejores condiciones de vida y de trabajo, en consonancia
con el objetivo del PEDS, y esto sera beneficioso para la economiay

la sociedad de la Unién Europea en su conjunto.

Con ello se realza la compatibilidad e incluso exigencia mutua entre
la racionalidad social (proteccion social) y la racionalidad econdmica
(dindmica de funcionamiento de la econdmica y de los mercados de
trabajo). Se trata de buscar una conciliacién y equilibrios—siempre
complejos vy dificiles de alcanzar- entre la logica del mercado y la

IH

“justicia socia

LA REFUNDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO PARA GARANTIZAR LA PLENA EFECTIVIDAD DE

LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES Y EL “TRABAJO DECENTE”



Subyace a la Recomendacidn relativa a la proteccién social euro-
pea las transformaciones cualitativas en curso. La globalizacion, los
avances tecnoldgicos, los cambios en las preferencias individuales y
el envejecimiento de la poblacion han impulsado los cambios en los
mercados de trabajo europeos durante los dos ultimos decenios, y
seguiran haciéndolo en el futuro. El empleo sera cada vez mas di-
verso y las carreras profesionales seran cada vez menos lineales:
-Los mercados laborales de la Unidn contienen diferentes relacio-
nes laborales y formas de empleo por cuenta propia junto con los
contratos de trabajo indefinidos a tiempo completo. Algunos tipos
de trabajo ya se conocian en el mercado laboral desde hace mucho
tiempo (por ejemplo, duracidon determinada, temporales, a tiempo
parcial, trabajo doméstico o periodos de practicas); mientras que
otros se han desarrollado mas recientemente y han ido ganando en
importancia desde la década de 2000: el trabajo segin demanda, el
trabajo basado en vales, el trabajo a través de plataformas, etcétera.
-En particular, los trabajadores por cuenta propia también forman
un grupo heterogéneo. La mayor parte de las personas que eligen
convertirse en trabajadores por cuenta propia lo hacen voluntaria-
mente, con o sin asalariados, asumiendo el riesgo de convertirse
en empresarios, mientras que uno de cada cinco trabajadores por
cuenta propia lo es debido a que no puede encontrar un trabajo por

cuenta ajena®®,

Dada la conexién de los sistemas de proteccion social con el sistema
de necesidades de las personas y con el desarrollo de los mercados
de trabajo es estrictamente necesaria una coevolucion sistémica en-
tre estos ambitos o esferas de la vida social. Es asi, que a medida que
los mercados de trabajo evolucionan, también deben evolucionar los
sistemas de proteccion social a fin de garantizar que el modelo social
europeo esté preparado para el futuro y permita a las sociedades y
economias de la Unidon aprovechar al maximo el mundo del traba-
jo en el futuro. Debe atenderse al ciclo de vida de las personas®.
Sin embargo, en la mayoria de los Estados miembros, las normas

gue rigen las cotizaciones y los derechos de los regimenes de pro-

teccién social todavia se basan en gran medida en los contratos

*8 Datos del modulo 2017 sobre la actividad por cuenta propia de la Encuesta de Poblacion
Activa (ECA) del Instituto Nacional de Estadisticas (INA).

0 Para ese enfoque de ciclo vital en la planificacion de las politicas de Seguridad Social, puede
consultarse PEREZ, 2008.
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Solamente
algunos Estados
miembros han
iniciado reformas
para adaptar

los sistemas de
proteccion social
a la naturaleza
cambiante del
trabajo a fin de
proteger mejor a
los trabajadores
afectados y a los
trabajadores por
cuenta propia. Las
mejoras no han
sido uniformes
entre los paises
y entre las ramas
de la proteccion
social.

indefinidos a tiempo completo entre un trabajador y un empleador
Unico, mientras que la cobertura de otros grupos de trabajadores
por cuenta ajena y de los trabajadores por cuenta propia ha sido
mds marginal. Los datos recogidos muestran que algunos trabaja-
dores no convencionales y algunos trabajadores por cuenta propia
no tienen un acceso suficiente a las ramas de la proteccidon social
que estan mds estrechamente relacionadas con la situacién en el
mercado laboral o el tipo de relacion laboral. Solamente algunos
Estados miembros han iniciado reformas para adaptar los sistemas
de proteccion social a la naturaleza cambiante del trabajo a fin de
proteger mejor a los trabajadores afectados y a los trabajadores por
cuenta propia. Las mejoras no han sido uniformes entre los paises y
entre las ramas de la proteccidn social. Es mds, a largo plazo, las di-
ferencias en el acceso a la proteccion social pueden poner en peligro
el bienestar y la salud de las personas, contribuir al incremento de
la inseguridad econdmica, el riesgo de pobreza y las desigualdades,
y también pueden dar lugar a una inversién subdptima en capital
humano, reducir la confianza en las instituciones y limitar un creci-

miento econdmico inclusivo.

Y es que, se realza significativamente que las diferencias en el acce-
so a la proteccion social pueden tener efectos perjudiciales, en tér-
minos de repercusiones econdmicas y fiscales, que se perciban en
toda la Unidn. Son una cuestion de interés comun para los Estados
miembros, y pueden presentar obstaculos para la consecucién de
los objetivos clave de la Union (Predmbulo de la Recomendacion).
En este sentido la Recomendacién 92/442/CEE del Consejo, de 27 de
julio de 1992, relativa a la convergencia de los objetivos y de las poli-
ticas de proteccién social, identificd objetivos comunes en el dmbito
de la proteccion social e invitd a los Estados miembros a «exami-
nar la posibilidad de instaurar y/o desarrollar una proteccién social
apropiada para los trabajadores por cuenta propia». Estos objetivos
definidos en comun han creado un cierto margen para el método
abierto de coordinacion en el ambito de la proteccidn social y la in-
clusién social, un instrumento esencial para apoyar la definicion, la
ejecucion y la evaluacién de los marcos nacionales de proteccién
social y fomentar la cooperacién mutua de los Estados miembros
en este ambito. En el marco del Semestre Europeo, el Estudio Pros-

pectivo Anual sobre el Crecimiento de 2018 recuerda que la mejora
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de la adecuacion y la cobertura de la proteccion social es de capital
importancia para prevenir la exclusién social, mientras que, en las
orientaciones para las politicas de empleo de 2018, se invita a los

Estados miembros a modernizar sus sistemas de proteccién social.

En segundo lugar, se respeta el principio de subsidiariedad (en el
caso de competencia no exclusiva). El punto de partida es nitido, a
saber: Las politicas de empleo y de proteccidn social siguen siendo
basicamente una responsabilidad de los Estados miembros. Pero el
problema practico es el del acceso insuficiente a la proteccidn so-
cial para un nimero cada vez mayor de personas en el mercado de
trabajo y sus consecuencias negativas para la cohesidn social. En tal
sentido, la actuacion de la UE también puede reducir los obstacu-
los que plantea este problema para la consecucion de los objetivos
de la Unidn. Al reforzar la convergencia hacia unas instituciones del
mercado de trabajo sdlidas, la actuacion de la UE puede facilitar una
estructura econdmica resilente y fomentar la cohesion social en la
Unidn. Las medidas propuestas en la presente Recomendacién tie-
nen como objetivo central eliminar o reducir los obstaculos que im-
piden que los sistemas de proteccion social proporcionen una ade-
cuada proteccién social a las personas, con independencia del tipo
de relacién laboral o de situacién en el mercado laboral que tengan,
respetando al mismo tiempo las competencias de los Estados miem-
bros a la hora de disefar sus sistemas de proteccion social. Se dejan
una serie de opciones a la discrecién de los Estados miembros, en
particular: i) el nivel de proteccidn proporcionado, ii) si se amplia
la cobertura en el marco de los regimenes existentes o mediante
la creacién de nuevos regimenes, iii) la manera de financiar la pro-
teccion, y iv) las combinaciones de regimenes que van a utilizarse
(publicos, profesionales o privados). Estas cuestiones quedan fuera
del alcance de la presente iniciativa. Los Estados miembros son los
mejor situados para decidir acerca de estas dimensiones a fin de ga-
rantizar una proteccion efectiva de la forma mas eficiente, teniendo
en cuenta la diversidad de los sistemas de proteccidn social existen-
tes en la Unidn.

Se pretende respetar plenamente el principio de proporcionalidad,

porque el dmbito de aplicacion de la propuesta se limita a garantizar

unas normas minimas en el acceso a la proteccion social. Ademas,
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la propuesta da a los Estados miembros la posibilidad de mantener
o establecer disposiciones mas favorables y de tener en cuenta las
caracteristicas especificas de sus situaciones nacionales. Por consi-
guiente, deja espacio a la flexibilidad por lo que se refiere a la elec-

cién politico-juridica de las medidas concretas de aplicacion.

La proporcionalidad también desempefia un papel fundamental a la
hora de orientar la eleccién del instrumento juridico. El instrumento
preferido para la iniciativa es una recomendacion del Consejo, que
proporciona orientaciones y pautas a los Estados miembros sobre la
manera de conseguir el acceso a la proteccion social para todos los

trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia.

La Comisidn ha entendido que una recomendacién del Consejo es el
instrumento juridico mds proporcionado en este momento para que
una accion de la UE aborde los retos relacionados con el acceso a la
proteccion social. En comparacion con una directiva, que impondria
unos resultados vinculantes, una recomendacion permite a la UE y
a los Estados miembros seguir trabajando juntos para abordar las
diferentes dimensiones del problema y prever cémo van a evolucio-
nar, lo que incluye sus implicaciones a nivel nacional y los posibles
efectos inducidos en el mercado interior, asi como para estimular y
orientar las reformas nacionales y garantizar que el progreso no sea
parcial o desigual entre los diferentes grupos destinatarios y ramas
de la proteccidn social. Una recomendacion responde a la necesidad
de actuar a nivel de la UE, teniendo en cuenta al mismo tiempo la
falta de consenso politico, en este momento, en cuanto a la orienta-
cién de las reformas normativas a llevar a cabo por los paises miem-
bros. En efecto, las consultas con las partes interesadas muestran
una importante divergencia sobre el mejor instrumento, asi como
acerca de la direccion de las reformas. Ademas, puede apoyar los
esfuerzos dirigidos a reforzar la base estadistica y de conocimientos
necesaria para realizar un seguimiento de la situacién a nivel del
espacio geopolitico de la Unidn.

Por tanto, el principal valor afiadido de una recomendacion es crear

un impulso que apoye y complemente los debates y las reformas na-

cionales, orientar a los Estados miembros en sus esfuerzos y crear

un consenso sobre las mejores opciones de reforma, lo cual también

permitiria orientar la posicidon de la UE y de sus Estados miembros en
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todos los foros internacionales pertinentes. Una recomendacién del
Consejo también permite a la UE dejar un margen de flexibilidad a los
Estados miembros sobre la manera de alcanzar los objetivos, depen-

diendo del punto de partida y la historia y las practicas nacionales.

Redlcese que igualmente que una recomendacién del Consejo in-
dependiente tiene un importante valor afiadido si se compara con
abordar la cuestion Unicamente a través de los procesos existentes,
como el Semestre Europeo o el método abierto de coordinacién en
el ambito de la proteccidn social. Se necesita un enfoque especifico
para dar a esta cuestion la necesaria visibilidad politica, aumentar la
sensibilizacion al respecto y generar un impulso. Asimismo, se nece-
sitan esfuerzos de todos los Estados miembros de manera coheren-
te y en cierta medida coordinada para despejar las dudas sobre las

posibles desventajas de dar el primer paso.

Este impulso de la Unidn en orden a la aplicacidn y el seguimiento
de esta Recomendacion puede integrarse plenamente en los proce-
sos en curso del programa de accion Europeo y el método abierto
de coordinacion en el dmbito de la proteccion social y la inclusion
social. Puede promoverse la aceptacion de la Recomendacién me-
diante una serie de medidas de acompafamiento, especialmente a
través de programas de aprendizaje mutuo y financiacion de expe-
rimentos de apoyo y de reformas en los Estados miembros. (Exposi-
cién de Motivos, pp. 9-10).

Respecto a la adecuacion regulatoria y sus efectos positivos previ-
sibles la se indica que los principales efectos previstos como con-
secuencia de la mejora de la proteccion serian un incremento de
la mutualizacién del riesgo y el aumento de la seguridad de los
ingresos, lo que tendria como resultado una menor precariedad y
pobreza de las personas. También se espera que la iniciativa contri-
buya a aumentar el dinamismo del mercado laboral y a una mejor
asignacion de los recursos, asi como a reforzar el papel clave que
se ha demostrado que tienen los estabilizadores automaticos de la
proteccién social, reduciendo las fluctuaciones del ciclo econdmico.
Las empresas también se beneficiaran de un mercado laboral que

funcione adecuadamente y de estructuras econdmicas resilientes.

En opinién de la Comisidn las empresas podrian beneficiarse de

un incremento de la productividad de las personas en formas de
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empleo que pasarian a estar protegidas, de una menor competen-
cia desleal y de los efectos positivos de los sistemas de proteccion
social en los mercados de trabajo y en la demanda interna. En fun-
cion de las diferentes posibilidades de financiacién, se espera que
las empresas experimenten un incremento en el coste que repre-
senta gestionar las fluctuaciones de la produccidn, junto con algun
aumento de los costes en relacién con el empleo no convencional

y el trabajo por cuenta propia.

Hay que tener en cuenta que la iniciativa se aplicard a todos los em-
pleadores. Sin embargo, afectara en especial a todos los empleado-
res de trabajadores no convencionales y, en una cierta menor medi-
da, a las empresas que trabajan con trabajadores por cuenta propia.
Los datos que se presentan en la evaluacidon de impacto permiten
determinar en qué medida las empresas utilizan estos tipos de con-
tratos. Los trabajadores por cuenta propia con y sin empleados tra-
bajan sobre todo con microempresas (de 1 a 9 trabajadores), y mu-
cho menos con pymes y grandes empresas. Por lo tanto, la exencién
de las microempresas reduciria indebidamente la eficacia de la ini-
ciativa. Los trabajadores no convencionales trabajan especialmente
en la administracion publica (28 %) y en pymes, y en menor medida

también en grandes empresas y en microempresas.

Se realza, por lo demads, la conexidn juridica de esta iniciativa con
el art. 34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, toda
vez que la iniciativa promueve el derecho a las prestaciones de se-
guridad social y que los servicios sociales proporcionen proteccién
en casos tales como la maternidad, la enfermedad, los accidentes
laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de
empleo (Exposicion de Motivos, p. 15).

32, En cuanto al procedimiento de aprobacién de instrumentos re-
guladores las dificultades son ciertamente enormes, toda vez que se
indica que “El Parlamento Europeo y el Consejo decidiran, con arre-
glo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité

Econdmico y Social y al Comité de las Regiones.

En los ambitos mencionados en las letras c), d), f) y g) del apartado

1, el Consejo decidira con arreglo a un procedimiento legislativo es-

pecial, por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo y a

dichos Comités.
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El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra decidir que el procedimiento
legislativo ordinario sea aplicable a las letras d), f) y g) del apartado
1” (Art. 153. 2 TFUE).

42, En relacion al catdlogo de prestaciones se asume por remision el
establecido en el Reglamento (CE) nim. 883/2004, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, que establece los mecanismos de coordinacién
comunitaria de los sistemas nacionales de Seguridad Social. Al efecto,
se indica que se entendera por “Régimen de proteccién social” un mar-
co de normas diferenciado para proporcionar prestaciones a los bene-
ficiarios con derecho a ellas. Dichas normas especifican el ambito de
aplicacion personal del programa, las condiciones para tener derecho
a las prestaciones, el tipo de prestaciones, los importes de las presta-
ciones, la duracién de las prestaciones y otras caracteristicas, asi como
la financiacion (cotizaciones, impuestos generales y otras fuentes), la
gobernanza y la gestion del programa. Las ramas de proteccion a que
se hace referencia en el apartado 5 de la Recomendacion se definen de
conformidad con el Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento y

del Consejo”. (Apartado 7.e) de la Propuesta de Directiva).

En la Directiva, apartado 5, se enumera escuetamente ese catalo-
go de prestaciones. Se indica que se incluyen en la Recomendacién
“las ramas siguientes de la proteccién social, en la medida en que
existan en los Estados miembros: a) prestaciones de desempleo; b)
prestaciones por enfermedad y de asistencia sanitaria; c) prestacio-
nes de maternidad y de paternidad asimiladas; d) Prestaciones de
invalidez; e) prestaciones de vejez; f) prestaciones relacionadas con
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.” Se echa en
falta en esta enumeracion la referencia a las prestaciones familiares
que, sin embargo, si estan incluidas expresamente en el art. 3.1. j)
las prestaciones familiares del Reglamento N2 883/2004 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coor-
dinacidén de los sistemas de seguridad social.

52, Se trata de garantizar “derechos” a través del impulso de la

Unidn: “La presente Recomendacidn cubre el derecho a partir en

un régimen, asi como la adquisicién de derechos y el acceso a los

mismos. Tiene por objeto, en particular, garantizar los siguientes

para todos los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia:
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a) una cobertura formal de proteccién social; b) una cobertura efec-
tiva y a la adecuacion y la transferibilidad de la proteccién social; c)

la transparencia de los derechos de proteccién social.

62. En cuanto al ambito subjetivo, las acciones que se comprenden
en la Recomendacioén tiene un amplio alcance, se aplica a los tra-
bajadores por cuenta ajena y a los trabajadores por cuenta propia,
incluidas las personas que transitan entre estas dos situaciones o
gue se encuentran en las dos, asi como a las personas cuyo trabajo
se ve interrumpido debido a la aparicion de los riesgos cubiertos por
la proteccion social (Apartado 4). Se puede apreciar algo mas: que
se contemplan las trayectorias discontintas de trabajadores atipicos
y precarios y las transiciones de situaciones de trabajo asalariado y
trabajo auténomo. Sobre esta cuestion se incide en el Predmbulo y

justificacién de la Propuesta de Directiva.

79. Se consagran una serie de principios fundamentales de los siste-
mas de proteccién social, indicando que “Los principios de accesibili-
dad, transferibilidad, adecuacion y transparencia definidos en la pre-
sente Recomendacién se aplican a todos los trabajadores por cuenta
ajena y por cuenta propia, si bien se reconoce que pueden aplicarse
normas distintas a los trabajadores por cuenta ajena y a los trabaja-
dores por cuenta propia” (Apartado 6 de la Propuesta de Directiva).

A) Cobertura formal (Apartados 8 y 9). La preocupacion central de la
Recomendacién parece residir en garantizar que todos los trabaja-
dores incluidos los precarios o con continuas transiciones laborales
y los trabajadores auténomos tengan una cobertura real y no sélo
formal con cardcter obligatorio. Es criticable que la cobertura de los
trabajadores auténomos no se garantice con caracter obligatorio,
sino voluntario para las prestaciones de desempleo. Hay que tener
en cuenta las dificultades actuales de diferenciar con contornos y
fronteras nitidas las distintas formas de trabajo, con una espiritua-
lizacién y flexibilizacidn de las nociones de subordinacidn y autono-
mia del trabajador; y la constatacién de una multiplicidad de férmu-

las juridicas —diferenciadas e indiferenciadas- de regulacion de las

relaciones de trabajo (del trabajo profesional)®.Y es que atendiendo

 De ello da cuenta la OIT: La relacion de trabajo: una vision comparada, Resumen Ejecutivo,
Casale, G. (Dir.), Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2011, p. 2 y sigs.; Recomendacién
OIT, n. 198, 2006, sobre la relacion de trabajo (Cap. Il. Determinacion de la existencia de una
relacion laboral); Recomendacion OIT, n. 184, 1996, sobre el trabajo a domicilio.
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a las nuevas formas de trabajo y el constante aumento del traba-
jo auténomo o por cuenta propia, cada vez mds en condiciones de
vulnerabilidad o de dependencia econdmica, el Derecho del Traba-
jo tendra que expandir subjetivamente la atribucidn del sistema de
garantias y derechos sociales que dispensa hacia todas las personas
que trabajan; y en esa légica de expansién de su dmbito de aplica-

cion, llegado el caso, graduando las tutelas que confiere.

Precisamente, la Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio
de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario®, si-
tua en el marco de la iniciativa en favor del trabajo digno el abordar
las condiciones de trabajo y el empleo precario, el pedir a los Es-
tados miembros que tengan en cuenta un conjunto de indicadores
de la OIT para determinar la existencia de una relacion laboral: el
trabajo se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra
persona; implica la integracion del trabajador en la organizacion de
la empresa; es efectuado Unica o principalmente en beneficio de
otra persona; debe ser ejecutado personalmente por el trabajador;
se lleva a cabo dentro de un horario determinado, o en el lugar indi-
cado o aceptado por quien solicita el trabajo; es de cierta duracién
y tiene cierta continuidad; requiere la disponibilidad del trabajador
o implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona que requiere el trabajo; se paga una remu-
neracion periddica al trabajador que constituye su Unica o principal
fuente de ingreso, y también pueden estar previstos pagos en es-
pecie tales como alimentacidn, vivienda o transporte; se reconocen
al trabajador derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales. Pero adicionalmente da un paso mas en la delimitacion e
identificacion conceptual cuando sefala, en primer lugar, que el tra-
bajo atipico se refiere a las relaciones de trabajo no conformes con
el modelo estdndar o tipico de empleo a tiempo completo, regular
y de duracién indeterminada con un Unico empleador a lo largo de
un periodo largo de tiempo, de manera que los términos “atipico”
y “precario” no pueden usarse como sindnimos (aunque observa

gue algunas formas de empleo atipico entrafnan mayores riesgos

de precariedad o inseguridad, por ejemplo, el trabajo no volunta-

rio a tiempo parcial o con contrato de duracidon determinada, los

contratos de cero horas y los periodos de practicas no retribuidos).

61[(2016/2221(INI)) (2018/C 334/09)]. Diario Oficial de la UE. 19.9.2018.
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En segundo lugar, el trabajo precario hace referencia a las formas de
empleo que no cumplen las normas y leyes nacionales, internacio-
nales y de la Unién o que no ofrecen recursos suficientes para una

vida digna o una proteccion social adecuadas.

Con este enfoque delimitador la Resoluciéon del Parlamento Europeo
apuesta por el trabajo decente y por un modelo de competitividad
en la UE basado en la calidad del trabajo y de la produccidn: la fle-
xibilidad en el mercado laboral —afirma- no consiste en reducir los
derechos de los trabajadores a cambio de productividad y compe-
titividad, sino en equilibrar satisfactoriamente la proteccion de los
trabajadores con la posibilidad de que trabajadores y empleadores
acuerden formas de trabajo que se adecuen a las necesidades de
ambos. En este légica de equilibro entre racionalidades sociales y
econdémicas, asume como propia la estrategia del trabajo decente
de la OIT, partiendo de la definicidon segun la cual éste “significa la
oportunidad de acceder a un empleo productivo que genere un in-
greso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccién so-
cial para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal
e integracion social, libertad para que los individuos expresen sus
opiniones, se organicen y participen en las decisiones que afectan
sus vidas, y la igualdad de oportunidades y trato para todos, muje-
res y hombres”®; pero también alienta a la OIT que vaya mas alla,
incluyen el salario digno a esa definicion (Resolucién del Parlamento
Europeo, 2018, 92). Es asi que Programa de Trabajo Decente de la
OIT, se dirige fundamental y especificamente a garantizar la creacién
de empleo, los derechos en el trabajo, la proteccion social y el didlo-
go social, asi como la igualdad de género. Por tanto, el trabajo digno
debe cubrir concretamente: un salario minimo vital, que también
garantice el derecho a la libertad de asociacion; convenios colecti-
vos, con arreglo a las practicas de los Estados miembros; la partici-
pacién de los trabajadores en los asuntos de la empresa, con arreglo
a las practicas de los Estados miembros; el respeto de la negociacién
colectiva; la igualdad de trato de los trabajadores en el mismo lugar

de trabajo; la salud y seguridad en el trabajo; la proteccién social

de los trabajadores y las personas a su cargo; disposiciones sobre

tiempo de trabajo y de descanso; la proteccion contra el despido; el

acceso a la formacién vy el aprendizaje permanente; el apoyo al equi-

8 |nforme de la OIT, 2016b.
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La digitalizacidon y
la automatizacion
estan
contribuyendo
aquese
produzca una
transformacion
de la naturaleza y
de las formas de
trabajo, incluido
el aumento de las
nuevas formas de
empleo.

librio entre vida privada y vida laboral de todos los trabajadores,
subrayando que para garantizar estos derechos es esencial mejorar

la aplicacién y efectividad de la legislacion social y laboral.

La digitalizacién y la automatizacion estan contribuyendo a que se
produzca una transformacién de la naturaleza y de las formas de
trabajo, incluido el aumento de las nuevas formas de empleo®.
Ello puede requerir nuevas normas sociales de trabajo, proporcio-
nadas y que respondan a los cambios, para conseguir que todas
formas de empleo estén cubiertas®. Ahora bien, es necesario pre-
cisar que las nuevas tecnologias condicionan las decisiones econo-
micas, organizativas y las formas de empleo, pero no hay un deter-
minismo tecnoldgico que pueda ser aducido sin mas para justificar
imperativos irresolubles de las politicas laborales. La tecnologia y
el conjunto de las fuerzas productivas de la sociedad en cada etapa
histérica han incluido de manera significativa en el desarrollo del
Derecho (hoy estamos ante una cuarta revolucién industrial), pero
es manifiesto que las respuestas del sistema juridico han tenido un
amplio margen de configuracién y de decisidén sobre su incidencia
en todas las dimensiones. En el fondo como sefialara Gény el Dere-
cho es en parte “dado” y en parte “construido”®. En identificacidn
de la relacion laboral a efectos del sistema juridico refleja que en
situaciones dadas se operan respuestas autorreflexivas “construi-
das” (Es asi que se puede comprender que existan, por ejemplo,
exclusiones no sélo declarativas sino también de cardcter consti-
tutivo, las cuales de no haberse producido no podrian entenderse
excluidas del ordenamiento juridico: transportistas con vehiculo
propio al amparado de autorizacién administrativa ex art. 1.3, ul-
timo parrafo; exclusion del ambito laboral de los trabajadores au-
ténomos econdmicamente dependientes —-TRADE- en virtud de la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo,
articulos 1.2.d) y 11-18; RD. 197/2009, de 23 de febrero, por el
gue se desarrolla el Estatuto del Trabajo Autdnomo en materia de
contrato del TRADE).

% Puede consultarse GAUTHIER, 2016. La estrategia para hacer frente a estos cambios, RITTICH,
2015. También TREU, 2016.

® Resolucion del Parlamento Europeo, 2018, p. 94.
65 GENY, 2000.
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B) Cobertura efectiva y transferibilidad® (Apartados 10, 11y 12). En
primer lugar, los Estados miembros en sus respectivas legislaciones
nacionales deben garantizar una cobertura efectiva de todos los tra-
bajadores asalariados y los trabajadores auténomos, con arreglo a
las condiciones establecidas en los 7 y 8 de la Recomendacidn, pre-
servando al mismo tiempo la sostenibilidad del sistema y la aplica-
cion de salvaguardias para evitar abusos. Recomienda a los Estado
miembros que garanticen una cobertura efectiva, con independen-
cia del tipo de relacion laboral y de la situacién en el mercado labo-
ral, revisando las normas que rigen las cotizaciones y los derechos.
En segundo lugar, los Estados miembros en sus respectiva legislacio-
nes (y de conformidad con las disposiciones nacionales en materia
de didlogo social), los Estados miembros deben garantizar que los
derechos, tanto si se adquieren a través de regimenes obligatorios
como de regimenes voluntarios, se acumulen, conserven y transfie-
ran a través de todos los tipos de empleo y de situaciones de trabajo

por cuenta propia, y de todos los sectores econémicos.

En lo que respecta a la transferibilidad, no existe ningln requisito
en la legislacion de la UE para garantizar la transferibilidad de los
derechos de pensiones de empleo, pero la Directiva 2014/50/EU
sobre la portabilidad de los derechos complementarios de pen-
sidn, alienta a los Estados miembros a mejorarla y, de hecho, todos
los Estados miembros han optado por extender el mismo trata-
miento juridico a todos los trabajadores (la Directiva no se aplica
a los trabajadores por cuenta propia) que hayan abandonado un

plan de pensiones de empleo.

C) Adecuacién (Apartados 12, 13, 14 y 15). Lo que persigue es garan-
tizar un nivel adecuado de proteccién de los trabajadores por cuenta
ajenay por cuenta propia, esto es, que sea suficiente y se produzca
en el momento oportuno para mantener el nivel de vida y ofrecer
un grado adecuado de sustitucion de ingresos, evitando en todos
los casos que estos miembros caigan en la pobreza. Por otra parte,
se establece una serie de previsiones que garantizan la efectividad
y proporcionalidad de las cotizaciones en atencidn a su incidencia

% |a transferibilidad es definida en el apartado 7 (Definiciones), letra m) de la Propuesta de
Directiva: “La posibilidad de i) transferir los derechos acumulados a otro régimen, ii) hacer que
los periodos de carencia en una situacion del mercado laboral anterior (o en situaciones de
mercado laboral concomitantes) se contabilicen a efectos de los periodos de carencia en la
nueva situacion”.
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en los derechos de proteccion social de todo tipo de trabajadores.
Se alienta a los Estados miembros a garantizar la adecuacion de la
proteccién social y a concebir mejor los sistemas en funcion de la

situacion especifica de los beneficiarios.

De ello se deja constancia, en cierto sentido, en el Predmbulo de |a
Recomendacion cuando se indica que “La proteccion social se con-
sidera adecuada cuando permite que las personas mantengan un
nivel de vida digno, sustituyan su pérdida de ingresos de manera
razonable y vivan con dignidad, y evita que caigan en la pobreza”.
Las prestaciones pueden ser inadecuadas, es decir, insuficientes o
a destiempo para mantener el nivel de vida, vivir con dignidad y
evitar que las personas caigan en la pobreza o en situaciones de
exclusion social. En este caso, puede haber margen para mejorar
la adecuacion y, al mismo tiempo, prestar atencién a las medidas
gue permitan una facilitacién de la vuelta al trabajo. Las normas
gue rigen las cotizaciones pueden distorsionar las condiciones de
competencia equitativas e ir en detrimento de algunas categorias
de trabajadores por cuenta propia y por cuenta ajena. Por ejem-
plo, las cotizaciones de proteccién social para los trabajadores por
cuenta propia pueden incluir unas aportaciones independientes
de los ingresos, o establecerse a partir de ingresos del pasado o de
estimaciones sobre futuros ingresos. Esto puede crear problemas
de flujo de efectivo para el individuo cuando sus ingresos descien-
den por debajo de las estimaciones. Ademas, la progresividad y las
reducciones en las cotizaciones sociales para los grupos con bajos
ingresos podrian aplicarse de manera mas equitativa a los trabaja-
dores por cuenta ajenay por cuenta propia, garantizando al mismo
tiempo que estas exenciones no induzcan a una infradeclaracion

de los ingresos.

Las normas que rigen los derechos a prestaciones pueden jugar en
contra de los trabajadores no convencionales y de los trabajadores
por cuenta ajena. En particular, los ingresos y los umbrales tempo-

rales (los periodos de carencia, los periodos de espera, los perio-

dos minimos de trabajo y la duracién de las prestaciones) pueden

constituir un obstaculo indebidamente elevado para que algunos

grupos de trabajadores no convencionales y por cuenta propia pue-

dan acceder a la proteccidn social. En general, se ha determinado
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paro, cuando
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el trabajo por
cuenta propia,

o cuando se
pone en marcha
0 se cierra una
empresa.

la existencia de dos grupos de cuestiones: en primer lugar, las dife-
rencias existentes en las normas aplicables a los trabajadores con-
vencionales y a las personas con empleos no convencionales o que
trabajan por cuenta propia pueden penalizar innecesariamente a un
grupo; en segundo lugar, la aplicacién de las mismas normas a todos
los grupos puede tener como consecuencia unos resultados peores
para las personas que se encuentran fuera del empleo convencional
y puede no estar adaptada a la situacion de los trabajadores por
cuenta propia. En ambos casos, puede haber margen para adaptar
mejor las normas a la situacién de los grupos especificos mante-
niendo al mismo tiempo un principio general de universalidad, de
manera que no quede nadie sin cobertura en el mercado laboral en
el momento de la materializacidn de un riesgo social. Pueden nece-
sitarse medidas especificas para evitar que las personas coticen en

regimenes que se solapen.

Los derechos de proteccion social no siempre se conservan y se trans-
fieren cuando las personas transitan entre diferentes situaciones
en el mercado laboral, por ejemplo cuando se pasa del trabajo por
cuenta ajena al trabajo por cuenta propia o a estar en paro, cuando
se combina el trabajo por cuenta ajena con el trabajo por cuenta
propia, o cuando se pone en marcha o se cierra una empresa. Es asi-
mismo de capital importancia la transferibilidad de los derechos en-
tre los distintos regimenes y su totalizacién a fin de permitir que las
personas que combinan trabajos o cambian de trabajo, o que pasan
de ser un trabajador por cuenta ajena a uno por cuenta propia, y Vvi-
ceversa, accedan efectivamente a las prestaciones de los regimenes
contributivos y dispongan de una cobertura adecuada, y también
para fomentar su participacién en caso de regimenes de proteccién

social voluntarios.

La referencia como base a los instrumentos de la OIT es harto signi-
ficativa dentro del garantismo multinivel flexible que se postula. En
su Recomendacién sobre los niveles minimos de proteccion social
de 2012, la Organizacion Internacional del Trabajo recomienda a sus
miembros, con arreglo a las circunstancias nacionales, que establez-
can lo mas rapidamente posible y que mantengan sus niveles mini-
mos de proteccidn social, incluidas las garantias bdsicas de protec-

cién social.
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Pero no lo es menos la referencia a los principios que inspiran el sis-
tema de los tratados fundacionales en el marco del didlogo social.
La Comisién ha puesto en marcha una consulta en dos etapas con
los interlocutores sociales sobre el acceso a la proteccién social para
las personas con cualquier forma de empleo, de conformidad con
el articulo 154, apartado 2, del TFUE. El procedimiento del articu-
lo 154, apartado 2, del TFUE no es aplicable, como tal, a la actuacidn
de la Unién para abordar los desafios relacionados con el trabajo por
cuenta propia tomando como base el articulo 352 del TFUE. La Comi-
sién invitd a los interlocutores sociales a que compartieran sus pun-
tos de vista en lo que respecta a las personas que trabajan por cuenta

propia de forma voluntaria (Preambulo de la Recomendacién).

Se busca un estandar de garantias de minimos de proteccién social.
De ahi que la implementacion de la Recomendacién no deberia utili-
zarse para disminuir los derechos existentes establecidos en la legisla-
ciéon vigente de la Unidn en este ambito, ni deberia constituir un moti-
vo valido para reducir el nivel de proteccidn general del que gozan los
trabajadores en el ambito cubierto por la presente Recomendacion. Y
en este sentido respetando el principio de subsidiariedad, se advierte
gue la Recomendacion debe entenderse sin perjuicio de las facultades
de los Estados miembros para organizar sus sistemas de proteccién
social. La competencia exclusiva de los Estados miembros por lo que
se refiere a la organizacién de sus sistemas de proteccion social inclu-
ye, entre otras cosas, las decisiones sobre la creacion, la financiacion
y la gestidn de tales sistemas y de sus correspondientes instituciones,
asi como sobre el contenido y la concesidn de las prestaciones, el nivel
de las cotizaciones y las condiciones de acceso. Se consagra el princi-
pio de regulacién mas favorable en los Derechos nacionales: La Re-
comendacion no deberia impedir a los Estados miembros mantener
o establecer disposiciones sobre la proteccion social mas avanzadas

gue las que se recomiendan en ella (Apartados 31y 35).

Y es que, como se indicé también en la Exposicidon de Motivos, el

Predmbulo de la Recomendacidn destaca que la presente Recomen-

dacién deberia cumplir, reforzar y realzar debidamente los derechos

fundamentales, en particular los establecidos en los articulos 29 y

34 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(Apartado 36).
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Ahora bien, se trata de implantar sistemas con garantias de sos-
tenibilidad financiera, esto es, viables para alcanzar los objetivos
perseguibles: La sostenibilidad financiera de los regimenes de pro-
teccion social es esencial para la resiliencia, la eficiencia y la efica-
cia de los mismos. La aplicacién de la presente Recomendacién no
deberia afectar de manera significativa al equilibrio financiero de
los sistemas de proteccién social de los Estados miembros (Apar-
tado 37). La viabilidad de los sistemas y la idea fuerza subyacente
(y criticable por la unilateralidad) parece ser la del equilibrio in-
terno de los sistemas, aunque es evidente que estamos ante una
Recomendacién de débil obligatoriedad juridica y que los Estados
miembros pueden establecer sistemas de financiacidn externos al
sistema de equilibrio financiero interno de los propios sistemas de
proteccidn social para alcanzar esa exigencia de mantenimiento y
de sostenibilidad financiera (En el sentido que se impone deducir
del art. 12 de la Carta Social Europea Revisada, a cuya ordenacién
y contenido esencial debe imperativamente interpretarse el dere-
cho a la Seguridad Social garantizado en el art. 41 CE en relacién
con el art. 10.2 CE).

D) Transparencia® (Apartados 16y 17). La finalidad es doble, aunque
interrelacionada: por un lado, los Estados miembros deben garanti-
zar que las condiciones y las normas de todos los regimenes sociales
sean transparentes y que las personas reciban informacioén gratuita
periddicamente actualizada, exhaustiva, accesible, facil de utilizar y
claramente comprensible sobre sus derechos y obligaciones indivi-
duales; y por otro, los Estados miembros deben simplificar los requi-
sitos administrativos de los regimenes de proteccion social de todos
los trabajadores y los empleadores, en especial las microempresas y

las pequefias y medianas empresas.

Existen ya varias iniciativas recientes de la UE que contribuiran a
abordar el problema de la transparencia. En primer lugar, esto afec-
ta a las prestaciones de vejez en el contexto de las pensiones de
empleo. Esto se abordara en la Directiva relativa a los requisitos mi-
nimos para reforzar la movilidad de los trabajadores entre Estados

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

7 La transparencia es definida como “la transmision de informacion disponible, accesible,
exhaustiva y claramente comprensible al publico en general, a los potenciales miembros del
régimen y a los miembros y los beneficiarios del régimen sobre las normas del mismo y/o las
obligaciones y los derechos individuales” [Apartado 7. Definiciones, letra n)]
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miembros mediante la mejora de la adquisicién y el mantenimien-
to de los derechos complementarios de pensién® (Directiva sobre
portabilidad) y en la Directiva refundida relativa a las actividades y
la supervisién de fondos de pensiones de empleo (Directiva FPE)®.
Ambas directivas mejoran la transmisién de informacion sobre los
regimenes de pensiones. La Directiva sobre portabilidad también
incluye la proteccién de los derechos de pensidn tras el cese de la
relacién laboral. Estas dos directivas deben transponerse a la legis-
lacién nacional a mas tardar el 21 de mayo de 2018 y el 13 de enero

de 2019, respectivamente.

También hay que tomar en consideracion el factor de complejidad y
de transparencia de los sistemas juridicos de proteccion social, pues
como sefiala el Predmbulo de la Recomendacién la actual compleji-
dad normativa y la falta de transparencia en lo que respecta a las nor-
mas de proteccidn social en muchos Estados miembros impiden que
las personas conozcan sus derechos y obligaciones, asi como sus posi-
bilidades de ejercerlos. También pueden contribuir a una baja tasa de
utilizacion, o a una baja participacidén en los regimenes de proteccién

social, en especial en el caso de los regimenes voluntarios.

82. En relacidn a las obligaciones de los Estados miembros y la Co-
misién Europea relativas a las garantias de aplicacién, informaciény
evaluacion (Apartados 18 a 22 de la Recomendacion), su alcance es
el siguiente:

a) Los Estados y la Comision debera recopilar y publicar estadisticas
nacionales fiables sobre el acceso a las diferentes formas de protec-
cién social desglosadas por situacion en el mercado de trabajo para

todo tipo de trabajadores.

b) Bajo la supervisidn de la Comision y del Comité de Proteccidn So-

cial debe realizarse una evaluacion comparativa y desarrollar indica-

% Directiva 2014/50/UE relativa a los requisitos minimos para reforzar la movilidad de los
trabajadores entre Estados miembros mediante la mejora de la adquisicion y el mantenimiento
de los derechos complementarios de pension. En el articulo 6 se exige a los Estados miembros
que garanticen que los afiliados activos puedan obtener, previa peticion, informacién sobre las
consecuencias que un cese de la relacion laboral tendria sobre sus derechos complementarios
de pension.

% Directiva 2016/2341/UE relativa a las actividades y la supervision de fondos de pensiones de
empleo (FPE).

70 El articulo 37, apartado 1, letra j), de la Directiva 2016/2341, sobre informacion general
sobre el plan de pensiones, contiene una disposicién sobre transferibilidad. En caso de que un
participe tenga derecho a transferir sus derechos de pension, debe proporcionarse informacion
adicional sobre las condiciones de dicha transferencia.
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dores cuantitativos y cualitativos comunes acordados para supervi-

sar la aplicacién de la Recomendacion y que permitan su evaluacion.

c) Los Estados miembros deben aplicar los principios establecidos en
la Recomendacién y establecer planes de accidn, bajo la supervisién
multilateral en consonancia con el Semestre Europeo y el método
abierto de coordinacion en el ambito de la proteccidn social y la in-

clusion social.

d) Corresponde a la Comision Europea evaluar los avances realizados
en la aplicacion de la Recomendacién, teniendo en cuenta también
el impacto en las pequefias y medianas empresas, en cooperacién
con los Estados miembros y previa consulta a las partes interesadas,
informando al Consejo. A partir de los resultados de la revision, la
Comisidn podra estudiar la posibilidad de realizar nuevas propues-
tas. La Comision asume aqui una doble funcién de control e impulso

en la materializacidn de los objetivos de la Recomendacion.

No se debe olvidar la Propuesta de Reglamento por el que se crea
una Autoridad Laboral Europea. La propuesta de Reglamento, ela-
borada por la Comisién, por la que se crea la Autoridad Laboral
Europea, fue presentada dentro del paquete de equidad social el
13 de marzo de 2018, Esta propuesta también forma parte del
despliegue del Pilar Europeo de los Derechos Sociales, cuya finali-
dad es lograr mds coherencia hacia unas mejores condiciones de

vida y de trabajo.

e) La Unidn se compromete a establecer medidas financieras de
apoyo, cuando sea preciso. Al efecto, la Comisién debe garantizar
gue la aplicacion de la Recomendacion se base en acciones financia-

das por los programas de la Unidn pertinentes.

Seria oportuno retener aqui las propuestas del Parlamento Europeo
en la citada Resoluciéon de 4 de julio de 2017, que parte de pedir el

compromiso de la Comisidon y los Estados miembros que actuen con-

"LPropuesta de la Comision Europea de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo,
por el que se crea la Autoridad Laboral Europea, Estrasburgo,13.3.2018 COM(2018) 131
final/2018/0064(COD). Conforme al a art. 2 (“Objetivos”): “El objetivo de la Autoridad sera
contribuir a garantizar una movilidad laboral equitativa en el mercado interior. Con este fin, la
Comision: a) facilitara el acceso de las personas y los empleadores a la informacién sobre sus
derechos y obligaciones, asi como a los servicios pertinentes; b) reforzara la cooperacion entre
los Estados miembros en la aplicacion transfronteriza de la legislacion pertinente de la Union,
incluida la facilitacion de las inspecciones conjuntas; c¢) mediard y facilitara una solucion en caso
de litigios transfronterizos entre las autoridades nacionales o de perturbaciones del mercado
laboral”.
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tra el empleo precario, incluido el trabajo no declarado y el trabajo
auténomo ficticio, a fin de garantizar que todos los tipos de contra-
tos ofrezcan condiciones de trabajo dignas con una cobertura ade-
cuada de Seguridad Social con el Programa de Trabajo Decente de la
OIT, el art. 9 del TFUE, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE y la Carta Social Europea’. Para ello considera necesario que se
lleve a cabo una revisién de la normativa europea que garantice los
derechos de los trabajadores en un contexto profundamente cam-
biado. Se trata tanto de la garantia de los derechos como de las ca-
pacidades humanas”. Derechos y capacidades deben garantizarse a
las personas que se encuentren en cualquier tipo de relacién laboral
y los trabajadores auténomos. Y ello no es otra cosa que establecer
las reglas de juego de orden publico en aras de la justicia social a
nivel mundial, limitando la hegemonia de los mercados’. Eso sig-
nifica “tomarse los derechos en serio””® y corregir el modelo antro-
poldgico del individualismo propietario’ a través de juridificacion
en términos de derechos del principio de la dignidad humana y del
derecho a la existencia digna (art. 34.3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea)”. Y sefiala que el uso de la por
parte de la Comision y de los Estados miembros del concepto de la
OIT de “trabajador” en lugar del concepto de “empleado”, definido
en términos mas estrictos, podria contribuir a una mejor aplicacién
y comprension de los principios y derechos fundamentales en el dm-

bito laboral?.

2Resolucion del Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, cit., apartado 39, p. 95.

3 El Parlamento pide a la Comisidn una “Garantia de capacidad que constituya un nuevo
derecho para todos en virtud del cual, en cada etapa de la vida, se puedan adquirir capacidades
fundamentales para el siglo XX, entre las que se incluyen la alfabetizacién, el calculo, la
alfabetizacion digital y mediatica, el pensamiento critico, las destrezas sociales y las capacidades
pertinentes que requiere la economia ecoldgica y circular, teniendo presentes las industrias
emergentes y los principales sectores de crecimiento y garantizando el pleno acceso a las
personas gue se encuentran en una situacion desfavorecida, incluidas las personas con
discapacidad, los solicitantes de asilo, los desempleados de larga duracién y otros grupos
infrarrepresentados; destaca que los sistemas educativos deben ser incluyentes, ofrecer
ensefianza de buena calidad a toda la poblacion, capacitar a las personas para ser ciudadanos
europeos activos, prepararles para que puedan aprender y adaptarse a lo largo de sus vidas,

y responder a las necesidades de la sociedad y del mercado laboral. Cfr. Resolucién del
Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, cit., pag. 96. Sobre el enfoque de las capacidades
puede consultarse NUSSBAUM, 2012; NUSSBAUM, 2007; SEN, 2010.

740IT, 20144; OIT, 2011; OIT, 2012a.

> DWORKIN, 1965.

6 MENGONI, 1985, p. 127. Para una critica del individualismo propietario, véase BARCELLONA, 1996.
77 PEREZ, 2012c.

8Resolucion del Parlamento Europeo de 4 de julio de 2017, cit., apartados 49y 53, p. 97. Véase
también OIT, 2017b; OIT, 2017c; y anteriormente, OIT, 2012b; OIT, 2014a.
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4. DERECHO FLEXIBLE DEL TRABAJO Y DEBILITAMIENTO
DE LA FUERZA NORMATIVA CONFORMADORA DE
LASCONSTITUCIONES SOCIALES: LA PRETENSION

DE “DESCONSTITUCIONALIZACIONAR” POR CAUCES
EXTRACONSTITUCIONALES LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS
CONSTITUCIONALES

Siempre ha existido una impronta constitucional del Derecho del
Trabajo desde su mismo origen.El Derecho del Trabajo nace en el
marco de la redefinicidon de los sistemas politicos y juridicos del li-
beralismo individualista. Redefinicion que se refleja en el desplaza-
miento de las constitucionalismo liberal por el constitucionalismo
democratico-social con Estado Social y Democratico de Derecho, por
un lado, y por otro y en relacion a ello, con la fundacién de un orden
internacional preordenado a crear un Derecho Internacional capaz

de acoger un Derecho Internacional del Trabajo.

Esto lo supieron ver autores con Anton Menger, Gustav Radbruch,
Hugo Sinzheimer, Otto Kirchheimer, Ernst. Fraenkel, Karl Korsch,
Franz Neuman y Hermann Heller, pero también otros eminentes
pensadores como George Gurvitch oHarold J. Laski, cuando defen-
dia la instauracion de una forma de Estado democratico social del
trabajo construido sobre la idea social y el principio de justicia so-
cial®. En cuyo marco la Constitucién —Norma Fundamental- impone
a los poderes publicos la garantia efectiva de los derechos sociales
y promueve la ciudadania activa sobre la base de los valores, princi-
pios y normas de garantia en ella consagrados.

El Derecho del Trabajo moderno nacié con el Constitucionalismo So-
cial con Estado Social de Derecho y precisamente en el marco de
la lucha y defensa por la instauracidon de esta forma politica de la
Democracia avanzada. Una forma de democracia “sustancial” en
cuanto que no se concibe sélo como formal o procedimental, sino
también como juridico-material, es decir, comprometida con los
principios y valores superiores y la garantia efectiva de los derechos

fundamentales de la persona desde la afirmacion del principio de

indivisibilidad de los derechos fundamentales®:. Los derechos fun-

78 PEREZ, 1996b, espec., p. 45y sigs.

& PEREZ, 1999a, espec., p. 79y sigs., 191 y sigs.; PEREZ, 1998; PEREZ,2001; PEREZ, 20093;
MONEREO PEREZ, 2004; PEREZ, 2001; VV.AA., 1982.

8\/éase FERRAJOLI, 2011a; FERRAJOLI, 2001.
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damentales son precondiciones de la democracia constitucional y
han de ser protegidos contra todo poder que pueda atentar contra
ellos (incluidos los derechos sociales como precondiciones sociales
del sistema democratico de los cuales, por lo demas, depende el

ejercicio efectivo de los demas derechos y libertades).

El Derecho del Trabajo es especificacion de los principios y valores in-
sertos en las Normas Constitucionales y en los instrumentos de valor
constitucional o superior en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Tal como lo conocemos, depende inescindiblemente de la
subsistencia de la Democracia constitucional y del Estado constitucio-
nal. De manera que el cuestionamiento de esta supone un cuestiona-
miento del propio Derecho Social del Trabajo garantista. La insercién
de las instituciones y normas laborales (la “legalizacion de la clase tra-
bajadora” antes situada en la periferia del sistema establecido) en la
Constitucion determind aceptar la Iégica de los equilibrios constitucio-
nales entre la constitucién econdmica y la constitucién social. De este
modo el constitucionalismo del Estado social recibiria una contradic-
cién en el pacto constitucional, entre las libertades econémicas de los
empresarios y las libertades y derechos de los trabajadores. Por ello
mismo este constitucionalismo del Estado social asume la Iégica de las
contradicciones que son inherentes a la realidad constitucional —y aca-
so al propio régimen de una democracia abierta y pluralista- que sirve
de base a la actual forma de organizacion social. La realidad constitu-

cional es complejay esa realidad se expresa en la Norma Fundamental.

La tendencia actual a hacer de la Constitucién un texto programa-
tico, sin fuerza vinculante conformadora, supone una des-sustan-
cializacién y desnaturalizacion de la democracia constitucional. En
el plano de los derechos comporta una suerte de desconstituciona-
lizacion juridico-material. Es una estrategia de hacer irrelevante a
la Norma Fundamental, la cual puede quedar formalmente vigen-
te, pero inoperante frente a mutaciones (que eluden a la reforma
constitucional cuando las cuestiones objeto de revisidn legislativa
lo exigirian en puridad) y reformas realizadas por leyes que no se
ajustan a los procedimientos internos previstos imperativamente en

la Constitucién juridica para su reforma y revision.

Pero una Constitucién devaluada a lo “irrelevante” y cuestionada

en su normatividad efectiva (inefectiva juridico-practica en su fuerza
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normativa conformadora del orden de convivencia) es incapaz de
mantener un Derecho Social del Trabajo Garantista, comprometido
con el Estado Social de Derecho, puesto que lo deja al albur del le-
gislador en cada momento y facilita la instauracion de un Derecho
flexible neoliberal del trabajo®. Pero, consecuencialmente, supone
un agravamiento de la crisis organica-institucional, y de identidad
del Derecho Social del Trabajo es que una de las expresiones mas

significativas y relevantes del Constitucionalismo Social.

Igualmente facilita que en la practica se imponga una forma politica
de “Estado de mercado” o “Estado postsocial”.

En todo ello también influye en el Modelo de Jurista:

A). El jurista formalista que pretende una neutralidad valorativa y
actua como un simple ingeniero técnico asumiendo, sin embargo,
la teoria mas regresiva del analisis econdmico del Derecho y del for-
malismo juridico. Y que lo convierte en un exégeta de la normay de

la doctrina cambiante jurisprudencial.

B). El jurista critico del normativismo o realismo normativista que
sobre la base de la técnica juridica no puede pretender una neu-
tralidad respecto de los valores y principios consagrados —positiva-
dos- en la Norma Constitucional y en el sistema garantista multini-
vel de los derechos fundamentales.Un jurista para el cual no puede
ser irrelevante la imperatividad de su compromiso activo con estos
principios y valores constitucionales y del garantismo multinivel. Un
modelo de jurista que ha de realizar siempre una aplicacion e in-
terpretacion forme a la Constitucion y a las normas fundamentales
internacionales que conjuntamente forman y conforman el garantis-
mo multinivel de los derechos fundamentales (incluidos, evidente-

mente, los derechos sociales).

No es solo que se “sienta” subjetivamente comprometido (que tam-
bién), sino que se considere “obligado” por el mandato categérico que
se impone deducir del caracter normativo de todo el texto constitu-
cional (v.gr., articulos 1, 9.2, en relacién necesaria con el art. 10.2 CE,

que es la clausula interpretativa de apertura al garantismo multinivel

de los derechos fundamentales en el sentido amplio que a esta expre-

sién le confiere las normas internacionales, incluida expresamente en

8 PEREZ, 2017a, Capitulo I, p. 29 y sigs.
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la experiencia
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su misma denominacion, la “Carta de los Derechos Fundamentales de

la Unién Europea”).

La defensa de la Constitucién y del Derecho Internacional de los De-
rechos Fundamentales pasa, pues, no sélo por la “normatividad” de
los derechos y sus garantias, sino también por el compromiso activo
de los actores o agentes que estan llamados a hacerla valer como
realidad juridica existencial —esto es, como realidad de Derecho
vivo- en la praxis y en la experiencia juridica. He aqui el papel del
jurista critico en el marco del Constitucionalismo con Estado Social
del Derecho y en particular del jurista del trabajo (que lo es respec-
to a su proyeccién en la busqueda de un equilibrio entre la justicia
social y los poderes inherentes al ejercicio de las libertades econo-
micas. Equilibrio, pues, entre racionalidad econdmica y racionalidad
social). Esto es también “defenderse” de los poderes privados® y de
los intentos de devaluar los textos constitucionales (y en definitiva la
pretension decidida del pensamiento neoliberal de desconstitucio-
nalizar los derechos sociales), haciendo valer la vigencia no sélo for-
mal, sino también sustancial —operativa- de las normas, principios y
valores constitucionales.

5. LA “CONSTITUCIONALIZACION” PLENA DE LOS
DERECHOS SOCIALES EN EL SISTEMA DE LOS TRATADOS
DE LA UNION

Y en épocas en que la defensa de las pretensiones de libertad ya logra-
das y la lucha por las aun incumplidas nada necesitaria mas intensa-
mente que una vida publica comprometida y transnacional, no queda
mas esperanza de que sobre el sustrato de esta conciencia histdrica se
pueda desarrollar una cultura europea de atenciones compartidas y so-

lidaridades ampliadas®.

En términos de politica del Derecho Social la instauracién de un Pilar
europeo de los derechos sociales merece, sin duda, una valoracién
positiva por diversas razones®. En primer lugar, ha permitido que la
dimensién social vuelva a cobrar cierto protagonismo en el marco

europeo en una época donde la misma parecia estar relegada a un

8 Véase VITALE, 2012.
8 HONNETH, 2014, p. 446.
8 En este sentido, PEREZ; BERNAT, 2017.
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segundo plano. En segundo lugar, puede llegar a servir de palanca
de promocion del acervo social existente en la Unién y su aplicacién
plenay adecuada. Por ultimo, es un buen intento de sistematizacion
e impulso y de visibilizacion coherente de los principios y derechos
sociales existentes. A todo lo anterior, habria que afadir la creacién
de una nueva ilusion democratica que contribuye a la legitimidad
democratica de la Unidn tras un periodo de dominio de la ideologia

y politicas neoliberales.

Ello no obstante, y pese a la valoracién positiva sefialada, lo cierto
es que frente a los retos que vive Europa y en un momento de cier-
ta recuperacion econémica lo mas oportuno hubiera sido iniciar un
debate de mayor alcance para llegar a adoptar un mecanismo mas
reforzado en términos juridicos o directamente proceder a conse-
guir una constitucionalizacién social fuerte de los derechos. Poco se
podrd hacer a través del mecanismo del pilar europeo de los dere-
chos sociales porque a dia de hoy la constitucién econdémica (garan-
tista de las libertades econdmicas de los empresarios) se impone de
manera determinante al constitucionalismo social. Tal y como esta
configurado dicho instrumento, resulta insuficiente para proteger o
tutelar los derechos sociales fundamentales. De ahi la insuficiencia
de un instrumento del PEDS desde la légica propia del garantismo
juridico. El anhelo de un sistema multinivel europeo de derechos
sociales estructurado desde el sistema de los Tratados queda insa-
tisfecho. La Unidn Europea como comunidad politica y de valores
y derechos es lo que se afirma en el Predmbulo de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, cuando afirma: “La
Unidn se funda en los valores indivisibles y universales de la digni-

dad humana, libertad, igualdad y solidaridad”.

Como se ha demostrado en otro momento?®, el Sistema de los Tra-
tados y la Carta de la Unidn Europea subordinan lo social a lo eco-
ndémico y no sélo no alcanza un equilibrio entre ambas légicas, sino
gue tampoco logra establecer una verdadera garantia eficaz en una
perspectiva compleja. En primer lugar, desde el punto de vista de
la iniciativa de las instituciones politicas de la Unién, debe sefia-

larse que no protege a los derechos sociales frente al primado de

la razén econdmica. La Constitucién econdmica europea condicio-

8 PEREZ, 2009b, p. 190-200; PEREZ, 2013c; ATIENZA; PEREZ, 2017, passim.
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na y absorbe las Constituciones econémico-sociales de los Estados
sociales nacionales, conformando una realidad constitucional que
oponiéndose a las bases de la tradicidn del constitucionalismo social
tiende a establecer la nueva forma politica del Estado de competen-
cia econdmica o Estado-mercado, poniendo la politica al servicio del
mercado. Esto supone, por decirlo expresivamente, poner el siste-
ma democratico al servicio de intereses particularistas, no hacia la
direccion coherente de la satisfaccion preferente de intereses gene-

rales o publicos en beneficio de todos los ciudadanos?.

Ciertamente, la Constitucién social europea es una Constitucién
débil, subordinada a la Constituciéon econdmica europea. Y, en esa
condicion, sobre ella prima la centralidad del mercado y el siste-
ma de libertades econdmicas garantizadas. Todo lo cual se refleja
también en la subalternidad de la regulacidon en materia social (con
limites competenciales, que permite excluir materias sociales fun-
damentales; y con sometimiento generalizado de la regla de la una-
nimidad decisional para la aprobacion de instrumentos normativos
europeos en el caso de las materias donde se ejerce competencia;
y por ultimo, gran parte de las materias sociolaborales contindan
siendo reservadas para los Estados nacionales y tan sélo sometidas
a mecanismos de colaboracion y al método abierto de coordinacién
europea). Esta Constitucion social europea débil no es equiparable a
la Constitucién social de la tradicion juridica de los Estados sociales
miembros de la Unidn, pero ésta resulta poderosa y decisivamen-
te condicionada por una Constitucién econdmica europea fuerte y
absorbente en su ldgica de imperatividad en la maximizacién de la
competitividad y rentabilidad del capital en todo el espacio politico
de la Unidn.

Es mas, desde el punto de vista de la iniciativa de los Estados, cabe
decir que no hay protecciéon adecuada frente a las agresiones a los
derechos sociales realizadas directamente por los gobiernos politicos
nacionales, porque precisamente éstos se amparan en las indicacio-
nes de gobernanza econdmica europeay en el predominio de la Cons-

titucion material de la Unidn para realizarlas. Las llamadas “politicas

de austeridad” y de contencién del gasto publico social (gasto social

gue de forma nunca bien explicitada y justificada es siempre el princi-

8 puede consultarse PEREZ, 2013b, p. 359 y sigs.
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palmente destinado a ser recortado en el conjunto de las partidas de
gasto publico), junto con las politicas de flexibilidad o flexiseguridad
laboral neoliberal, estan pulverizando literalmente los derechos de
ciudadania social. Es decir, no se ha protegido, blindado, la garantia
efectiva de los derechos sociales frente a la agresion de las politicas
neoliberales, frente a los Poderes econdmicos, mas o menos institu-
cionalizados, mas o menos salvajes. El problema es que gran parte
de los derechos fundamentales reconocidos —especialmente los de
caracter social- pueden (y de hecho ya lo estdn) adolecer de inefecti-
vidad estructural por la falta de las correspondientes normas juridicas
de actuacidn, no sélo de garantias (primarias y secundarias), sino tam-
bién de imposicidon de obligaciones juridicas de actuacion por parte
de los poderes publicos (lo que en el caso del disefio del pilar europeo
es manifiesto)®.

Por lo demas, con base a los ambitos de soberania cedida por los
Estados miembros en materia econdmica, se ha condicionado y
subordinado, en todos los érdenes, la politica social a las orienta-
ciones imperativas de las politicas econdmicas de la Unidn. Esto
estd suponiendo una re-mercantilizaciéon de los derechos funda-
mentales sociales ya consagrados en los textos constitucionales
nacionales. Su resultado visible no es otro que una suerte de po-
litica social europea negativa, en un marco juridico-institucional
sin tutela efectiva, pero donde si se interviene para condicionar
y desmantelar el constitucionalismo social y su forma politica, el
Estado Social de Derecho. Un proceso, éste, que ha sido impulsado
y condicionado desde el Derecho de la economia y de la compe-
tencia de la Union.

En base a todo lo anterior, y frente al mecanismo insuficiente del
pilar europeo de los derechos sociales, la accion mas urgente seria
resolver un problema previo relativo a la consagracion del principio
de equiparacion en el sistema de los Tratados de la Unién entre los
derechos sociales fundamentales y las libertades econémicas co-
munitarias. Es a partir de esta base de equiparacidn constitucional
cuando se puede —y debe— abordarse la problemadtica de la coexis-

tencia, articulacién y posible colision entre esos derechos sociales

y libertades econémicas, pero ya en el marco de un mismo sistema

8 PEREZ, 2014a. Para un detenido estudio de la estrategia de “flexiseguridad”, véase VIDA,
2010.
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de derechos. Mientras esa equiparacién en la norma fundamental
de la Unidn no se consiga toda ponderacién se realizara en condi-
ciones de desventaja para la tutela efectiva y el respeto de los dere-
chos sociales fundamentales. Porque el problema de fondo es que
la garantia formal de los derechos fundamentales (y en particular
de los derechos sociales) en la Carta de la Unidén, tal como estan
conformadas actualmente las reglas de juego en el sistema de los
Tratados esta destinada a la inefectividad estructural por la carencia
de no sélo de leyes de actuacion (faltan suficientes garantias, tan-
to primarias como secundarias, de los derechos proclamados en la
Carta -Norma-garantia-), sino también por compromisos directivos
impuestos a los poderes publicos para hacerlos valer (Norma-direc-

tiva fundamental).

Es lo cierto que las iniciativas plasmadas en Directivas tienen la
virtualidad de buscar una armonizacion comunitaria de minimos
de las legislaciones nacionales. Es el caso de la Propuesta de Di-
rectiva del Parlamento y del Consejo, relativa a unas condiciones
laborales transparentes y previsibles en la Union Europea (Bruse-
las, 21.12.2017/SWC(2017) 489 final), que trata de establecer una
regulacién comunitaria de minimos en lo relativo a la garantia de
derechos de informacién en sentido amplios en el marco de las re-
laciones laborales; la cual va mas alld de una simple actualizacién
(mas bien seria modernizacién) de los derechos garantizados en la
Directiva 91/533/CEE®°.

Pero no es el caso de la Propuesta de Recomendacion del Conse-
jo, relativa al acceso a la proteccién social para los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia (Bruselas,
13.3.2018/COM(2018) 132 final), mas allad de su innegable impor-
tancia ante las estrictas limitaciones de la intervencién juridica de
la Unidn en materia de proteccidn social y en particular de Seguri-
dad Social. Es verdad que no se limita a la actuacion propia de los
reglamentos de coordinacidén, sino que trata de impulsar el estable-
cimiento por los Derechos nacionales de un estandar minimo eu-

ropeo de derechos de proteccién social en el espacio juridico-so-

cial europeo. Pero su punto de debilidad es que es una normativa

promocional que no persigue (aunque no se excluye abiertamente)

8 PEREZ; BERNAT, 2018.
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una armonizacidon comunitaria de ciertas prestaciones de Seguridad
Social (por ejemplo, Directivas sobre prestaciones de desempleo,
pensiones, prestaciones sanitarias, rentas minimas, etcétera). Lo
cual seria necesario ante el desbordamiento funcional visible de los
mecanismos de coordinacién en los reglamentos comunitarios de la
Seguridad Social.

En realidad, la construccién de un auténtico espacio juridico-social
europeo exigiria del reclamo de instrumentos normativos de regula-
cion, y no de simples instrumentos juridicos de Derecho débil osoft
law, sin la fuerza normativa vinculante reforzada propia del Hard
Law. Cabria interrogarse sobre la supuesta suficiencia de estos me-
canismos ante la exigencia de la construccion de una Europa de los
Derechos. Para ello seria preciso constitucionalizar la CDFUE, impo-
niendo un mandato de garantia de desarrollo en la Unién Europa,
por un lado, y por otro, de obligado impulso de actuacién de politi-
ca del Derecho por parte de los poderes publicos de la Unidn. Esto
es, trasladar al sistema de los Tratados fundacionales de la Unidn la
tradicién y cultural del constitucionalismo democratico-social de los
Estados miembros de referencia en la Unidon. No puede mantenerse
en términos de legitimidad democratica una disociacion completa
entre las constituciones sociales de los Estados miembros y la cons-
titucion social débil que se consagra en el sistema de los Tratados
fundacionales, con una CDFUE importante, pero condicionada en su
eficacia a las previsiones del Derechos de la Unién (En este sentido,
art. 51 CDFUE)®. Con ello se evitaria la retorica de proclamar dere-

chos sin plena garantias de efectividad.

El Sistema de los Tratados (sin que lo impida los limites aplicativos
de la Carta de la Unidon Europea) acaba por subordinar lo social a lo
econémico y no sélo no alcanza un equilibrio entre ambas légicas,
sino que tampoco logra establecer una verdadera garantia eficaz en
una doble perspectiva. En primer lugar, desde el punto de vista de
la iniciativa de las instituciones politicas de la Unidn, debe seiialarse
gue no protege a los derechos sociales frente al primado de la razén

econdémica. La Constitucién econémica europea condiciona y ab-

sorbe las Constituciones econémico-sociales de los Estados sociales

nacionales, conformando una realidad constitucional que oponién-

% Ampliamente, PEREZ, 2012d.
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dose a las bases de la tradicion del constitucionalismo social tien-
de a establecer la nueva forma politica del Estado de competencia
econdmica o Estado de mercado, poniendo la politica al servicio del
mercado y de los poderes econdmicos que dominan las decisiones

que lo gobiernan®!.

El garantismo social débil que se consagra en el Sistema de los Trata-
dos no es capaz de tutelar los derechos sociales en el espacio euro-
peo, lo cual exigiria un zécalo minimo de derechos. Pero tampoco pro-
tege a los ciudadanos europeos frente a la des-constitucionalizacion
material y la remercantilizaciéon de los derechos sociales. Los cuales
se ven neutralizados por las politicas neoliberales de las instituciones
politicas de la Unidn y por una despiadada logica de dumpig social y
normativo, toda vez que la carencia de estas normas sociales euro-
peas permite una lucha por las ventajas competitivas entre los Esta-
dos miembros. Un dumpig social que lo es también “empresarial” (la
competitividad por la eleccién de la mejor oferta social: las ventajas
sociales) a través de un dumping juridico (Derecho flexible del Trabajo,
modelo de proteccion y Seguridad Social residual o neoliberal de con-
tencidn social). Y con ello se hace posible la “localizaciéon” y “desloca-
lizacién” de las grandes empresas que operan en el mercado interior
europeo, las cuales pueden elegir la mejor oferta social para instalarse

0 mantenerse dentro de un determinado territorio nacional.

En estas coordenadas de politica del Derecho, la propuesta del PEDS
—aun siendo importante en si misma- se antoja visiblemente insufi-
ciente, porque lo mds urgente seria resolver un problema previo en
la fuente,relativo a la consagracioén del principio de equiparacidn en
el sistema de los Tratados de la Union entre los derechos sociales
fundamentales y las libertades econdmicas comunitarias. Es a par-
tir de esta base de equiparacion constitucional cuando se puede
—y debe—abordarse la problematica de la coexistencia, articulacion
y posible colision entre esos derechos sociales y libertades eco-
noémicas, pero ya en el marco de un mismo sistema de derechos.
Mientras esa equiparacion en la norma fundamental de la Unidn

no se consiga toda ponderacion se realizara en condiciones de des-

ventaja para la tutela efectiva y el respeto de los derechos sociales

fundamentales. Porque el problema de fondo es que la garantia

91 PEREZ, 2017a.
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formal de los derechos fundamentales (y en particular de los dere-
chos sociales) en la Carta de la Unidn, tal como estan conformadas
actualmente las reglas de juego en el sistema de los Tratados esta
destinada a la inefectividad estructural por la carencia de no sélo
de leyes de actuacion (faltan suficientes garantias, tanto primarias
como secundarias, de los derechos proclamados en la Carta -Nor-
ma-garantia-), sino también por compromisos directivos impuestos
a los poderes publicos para hacerlos valer (Norma-directiva funda-
mental). Esto no significativa devaluar en absoluto la extraordinaria
relevancia normativa y de politica del Derecho de la CDFUE, sino
poner de manifiesto sus limites, los cuales se hacen explicitos en el
Titulo VII, relativo al ambito de aplicacién, articulos 51 a 54; aparte
de que se ha rehusado incluirla, como parte declarativa de derechos

en el sistema normativo interno de los Tratados fundacionales®.

Por lo demas, el PEDS parece ignorar que la correlacién entre es-
pacio europeo y ciudadania social exige vinculada los derechos a
la persona que trabaja y a su familia. Hay que tener en cuenta que
actualmente predomina una integracion negativa frente a una inte-
gracion positiva (es decir, a través de los derechos) de las personas
migrantes. No se puede construir una Unién Europea democratica
desde esa ldgica excluyente. Esto es especialmente relevante no
sélo ante la mal llamada “crisis migratoria”, que divide profunda-
mente a los paises europeos e impulsa las ideologias y gobiernos
autoritarios, y sino ante el caracter estructural que tiene y tendran
los movimientos migratorios en el seno de la Unidn. De aqui debe
plantearse la universalidad de los derechos y la armonizacién del
derecho de inmigracion, refugio y asilo, sin perjuicio de un control

de las fronteras respetuoso con los derechos fundamentes de todas

%2Por otra parte, las limitaciones intrinsecas de la CDFUE se reafirman en el mismo articulo 6
(antiguo articulo 6 TUE): “1 (...) Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno
las competencias de la Union tal como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta se interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del
titulo VIl de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas
disposiciones”. Véase ampliamente, PEREZ, 2012e. Significativamente, conforme al art. 51
(Ambito de aplicacién): “1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Unidn, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como
a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unidn. Por consiguiente,
éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con arreglo
a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que los Tratados
atribuyen a la Unidn. 2. La presente Carta no amplia el dmbito de aplicacién del Derecho de la
Unién mas alla de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o misién nuevas
para la Union, ni modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados”.
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las personas®. No debe olvidarse que los derechos de Seguridad So-
cial son derechos de solidaridad vinculados a la dignidad y condicién
humana. En este sentido debe traerse a colacién la Recomendacién
OIT, nim. 205, de 16 de junio de 2017, sobre el Empleo y el Trabajo
Decente para la paz y la resilencia. Revision de la Recomendacion
sobre la organizacién del empleo, en cuyo Titulo X, incide sobre la si-
tuacidn social y juridica de los migrantes, apostando por la inclusion

de los migrantes y la garantia de sus derechos sociales®.

La OIT ha defendido la refundacién del orden internacional a través
de un contrato social —un nuevo pacto social-**renovado para el siglo
XXI: un acuerdo social que permita enfrentar los desafios del siglo
XXI. Es probable, se afirma, que las transformaciones sociales, eco-
nomicas y de empleo, afecten a la base del contrato social sobre la
gue se ha construido y se construira la estabilidad de las socieda-
des. Este contrato social renovado tendria la virtualidad de evitar una
competencia perniciosa hacia niveles minimos en el contexto de la
globalizacion y la financiarizacion de la economia. Pero lo importante
es garantizar una neutralizacién de las desigualdades intolerables y
garantizar una distribucion justa de los recursos. En la ldgica del tra-
bajo decente es necesario defender un modelo de desarrollo social®:
una eficacia y competitividad (un modelo) no basado en la competi-
tividad a través de la reduccion de los costes del trabajo, sino en la
innovacion, la calidad del producto y de los servicios y la calidad del
empleo y la proteccion social. En definitiva: un modelo de Estado so-
cial de Derecho en continua adaptacién de sus instituciones y medi-
das para garantizar el bienestar y los derechos sociales y generales de
las personas. Por otra parte, se evitaria las situaciones de exclusién
y vulnerabilidad social, pues la falta del disfrute realmente existente
de los derechos de las personas migrantes determinaria una conden-
sacion de la cuestion social y de la racial. Es lo que define a un Estado
democratico como Estado material de Derecho conciliando la “justi-

III

cia social” y el crecimiento econdmico sostenible.

% PEREZ, 2013d; PEREZ; INSUA, 2015.
% \/éase BAENA; SANZ, 2018.

% La relevancia del Pacto Social y de la Concertacion en el Derecho del Trabajo ha sido realzada
en VIDA, 1989; PEREZ, 1999b; VV.AA., 2016.

% PEREZ, 2014b, con la fundamentacién y defensa del derecho humano al desarrollo en
una concepcién integral y omnicomprensiva (que comprende la “justicia social” y el “trabajo
decente”) y su entrongue con la tradicion del constitucionalismo democratico-social.
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En definitiva, si se quiere evitar el dumping social’’y empresarial en
el mismo espacio econdmico y social europeo, la Unica forma es ga-
rantizar unos minimos sociales en el Derecho Social de la Unidn. Se
evitarian asi las “presiones” competitivas (y la puja por la oferta de
las ventajas “sociales”, o, mejor, “asociales”); y se evitaria legitimar
la estrategia de busqueda por las grandes empresas transnacionales
de las ventajas competitivas en la confrontacién del tratamiento pe-

yorativo de los derechos laborales y de proteccion social.

La respuesta no puede ser sino matizada, abordandola desde una
doble perspectivade lege data y de lege ferenda.

12) En la perspectiva de lege data, se dispone de un marco norma-
tivo que, con ciertas reservas, podria posibilitar una intervencion
mas incisiva (y no tanto armonizadora) de la Unién en la regulacion
de prestaciones de Seguridad Social. Pese a que el Pilar Europeo
de los Derechos Sociales parece apostar mds por impulsar un es-
tandar minimo de prestaciones a través de las legislaciones nacio-
nales y no tanto mediante el reclamo de la técnica armonizadora
(paradigmaticamente, a través de Directivas sociales europeas).
Uno de los grandes inconvenientes de esta opcion de politica del
Derecho es la insuficiencia desde el garantismo social y también
la segura falta de generalidad de las garantias de los derechos de
Seguridad Social, dada la heterogeneidad y niveles de desarrollo
social de los paises miembros y la realidad (no corregida) de una
Unidn Europea a dos velocidades, precisamente en el campo so-
cial. Por ello, esta opcién o permite proteger a las personas de los
Estados mas débiles; ni impide la practica extendida del dumping
social a través de las ventajas normativas peyorativas ofrecidas
por las legislaciones “sociales” de los diversos paises en el espacio
geopolitico europeo. Pero el establecer un estdndar comunitario
de derechos de Seguridad Social no es imposible, sino que depen-
de de la decisién politica sobre la garantia efectiva de tales dere-
chos en el Derecho de la Unidén.

En primer lugar, existen numerosos preceptos de la CDFUE que pre-

tenden garantizar los derechos de Seguridad Social (sefialadamente,

7 Algo que no ha pasado desapercibido al Parlamento Europeo. Véase la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 14 de septiembre de 2016, sobre el dumping social en la Unidn
Europea (Textos Aprobados, P8 TA (2016) 0346); Resolucién del Parlamento Europeo, de 4 de
julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario (2016/2221(INI)).

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 111-205

<
(18]
Z
<
-4
(o]
Q.
S
L
-
Z
(o]
O
<
o
=
-4
o]
!
-4
o
w
[

LA REFUNDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO PARA GARANTIZAR LA PLENA EFECTIVIDAD DE
LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES Y EL “TRABAJO DECENTE”




art. 34 y concordantes). Bien es cierto, que su aplicacién en el es-
pacio juridico de la Unidn queda condicionada por la regulacion de
esta materia en el Derecho de la UE (art. 51 y siguientes de la CD-
FUE)%. Y no es baladi hacer notar que en el mismo Preambulo de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, se

expresa solemnemente que:

La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias
y misiones de la Unidn, asi como del principio de subsidiariedad,
los derechos que emanan, en particular, de las tradiciones consti-
tucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados
miembros, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Unidn y por el Consejo de Europa, asi como de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. En este contexto, los érganos
jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros interpreta-
ran la Carta atendiendo debidamente a las explicaciones elabora-
das bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que redacté
la Carta y actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la

Convencién Europea.

La Carta Social Europea Revisada (Estrasburgo, 3.V. 1996), aprobada
en el marco del Consejo de Europa, no se limita a reconocer abs-
tractamente el derecho a la Seguridad Social, sino que va mas all
al garantizar un contenido esencial de los derechos especificos de
Seguridad Social por remisiéon y sometimiento explicito al estandar
o ideal de cobertura consagrado dindamicamente en el Cédigo Euro-
peo de la Seguridad Social (que supera en su nivel de cobertura al
Convenio OIT, num. 102, Norma Minima de Seguridad Social, al cual
se hacia alusidn en la version originaria de la Carta Social Europea
de 1961, Turin el 18 de octubre de 1961). En su Preambulo se indi-
ca que “es conveniente establecer un Cédigo Europeo de Seguridad

% E| tenor del articulo 51 (“Ambito de aplicacién”) de la CDFUE, es nitido, al realizar una doble
precision delimitadora del ambito de aplicacién de este Tratado de la Unidn Europea (cfr.
Articulo 6.1 TUE): “1. Las disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Unién, dentro del respeto del principio de subsidiariedad, asi como
a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién. Por consiguiente,
éstos respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion, con
arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los limites de las competencias que los
Tratados atribuyen a la Unidn. 2. La presente Carta no amplia el ambito de aplicacion del
Derecho de la Unién mas alla de las competencias de la Unidn, ni crea ninguna competencia o
mision nuevas para la Union, ni modifica las competencias y misiones definidas en los Tratados”.
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Social a un nivel mds elevado que la norma minima definida en el
Convenio Internacional del Trabajo nimero 102”%. De este modo
el estdndar minimo esencial de la Seguridad Social queda remitido
tanto al Cddigo Europeo de Seguridad Social del Consejo de Euro-
pa (expresion juridica del Derecho Internacional Regional Europeo)
como al Convenio OIT, nium. 102 (manifestacidn juridica del Derecho
Internacional General Uniforme). Esta estdndar minimo internacio-
nal general y europeo acaban por definir un modelo normativo ideal
tipico de Seguridad Social; modelo, éste, hay que destacar, que en
calidad de tal dota a los derechos de Seguridad Social de un verda-
dero “contenido esencial”, que los hace reconocibles en su historici-

dad juridica en permanente evolucién.

En segundo lugar, en el sistema de los Tratados fundacionales (que
integra el nucleo del Derecho de la Unidn de efectiva aplicaciéon, con
la consiguiente apertura del control del TIUE), seria una posible com-
petencia compartida bajo el prisma del principio de subsidiariedad.
Ahora bien, conforme al art. 153.4 del TFUE, parece que en materia
de Seguridad Social y proteccion social de los trabajadores parece
relegar (cuando menos a un segundo plano). Aunque es discutible
gue por este sdlo dato normativo no sea posible llevar a cabo politi-
cas armonizadoras de Seguridad Social, sobre todo con fundamento
en el principio de subsidiariedad consagrado en los Tratados Funda-
cionales y que tiene el caracter de “fundamentalidad” del complejo
sistema juridico pluriordinamental de la Unidn. En efecto, expresa

dicha disposicion que:

1. Para la consecucidn de los objetivos del articulo 151, la Unidn
apoyara y completara la accién de los Estados miembros en los si-
guientes ambitos: (...) c) la Seguridad Social y la proteccién social de
los trabajadores; j) la lucha contra la exclusion social; k) la moderni-
zacion de los sistemas de proteccion social, sin perjuicio de la letra
c). (Articulo 153.1 TFUE).

Afadiendo inmediatamente que:

% Conforme al art. 12 (“Derecho a la Seguridad Social”) de la Carta Social Europea
Revisada, “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes
se comprometen: 1 a establecer o mantener un régimen de seguridad social; 2 a mantener
el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al
exigido para la ratificacion del Cddigo Europeo de Seguridad Social; 3 a esforzarse por
elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social..”. Al respecto, PEREZ,
2017c.
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A tal fin, el Parlamento Europeo y el Consejo: a) podran adoptar
medidas destinadas a fomentar la cooperacién entre los Estados
miembros mediante iniciativas para mejorar los conocimientos,
desarrollar el intercambio de informacién y de buenas practicas,
promover formulas innovadoras y evaluar experiencias, con exclu-
sidon de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamen-
tarias de los Estados miembros; b) podran adoptar, en los dmbitos
mencionados en las letras a) a i) del apartado 1, mediante direc-
tivas, las disposiciones minimas que habran de aplicarse progresi-
vamente, teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones
técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros. Tales
directivas evitaran establecer trabas de caracter administrativo, fi-
nanciero y juridico que obstaculicen la creacién y el desarrollo de

pequefas y medianas empresas.

Centralidad actual de la legislacidon de coordinacién y rechazo de la
regulacién armonizadora de las prestaciones de Seguridad Social.
La intervencion comunitaria en Seguridad Social se ha limitado a la
coordinacién reglamentaria de los sistemas nacionales de Seguridad
Social como dimensidn social del mercado interior comunitario. No
se dispone actualmente de normas armonizadoras (Directivas) ju-
ridicamente vinculantes. Pero si existen condicionamientos de las
prestaciones de Seguridad Social en los ordenamientos nacionales
(v.gr., pensiones) a través de la politica del Derecho de la Economia.
Lo cual ha acontecido con las politicas de control del gasto publico
social durante el predominio de las politicas de “austeridad”. El gru-
po normativo regulador “fuerte” de las libertades econémicas opera
como constitucion juridico-material de la UE, y se impone al grupo
normativo regulador “débil” de los derechos sociales en el sistema
de los Tratados.

No seria imposible apostar por una regulacidn armonizadora de
minimos, dado el desbordamiento institucional y las insuficiencias
detectadas en los mecanismos de coordinacién comunitaria. Lo
cual puede convertirse en una relativa necesidad. El Pilar Europeo

de Derechos Sociales no parece que sea un instrumento suficiente,

pues en él domina la convergencia por objetivos de proximidad

con la Directiva de acceso a la proteccién social. Y esto desde luego
no va a funcionar para la mitad de los paises de la Unién (sefia-
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ladamente, los paises del Este con Estados del Bienestar menos

desarrollados o raquiticos).

La idea de avanzar en esa direccion armonizadora no es una utopia
aplazable (ni menos aun irrealizable), porque se trata de una regu-
lacién de minimos que respetaria las culturas juridicas de Seguri-
dad Social de los paises miembros y el principio de subsidiariedad,
de manera que los Estados miembros podria hacer valer sus estan-
dares mas favorables en materia de prestaciones de Seguridad So-
cial y de proteccion social. No se trata de perseguir la uniformidad
de los sistemas nacionales de Seguridad Social —que presentan una
gran diversidad técnica y de cultura juridica-, pero si de aproximar-
los y darles una cierta homogeneidad en los estandares minimos

de prestaciones basicas.

22) En la perspectiva de lege ferenda seria conveniente reformar los
Tratados de la UE incorporando normas sustantivas que garantiza-
ran los derechos fundamentales a prestaciones de la Seguridad So-
cial; y asimismo que a través del derecho derivado se desarrollen a
través de Directivas de garantias de minimos para todos los paises
miembros de la Unidn. Aparte de la exigencia de introducir en el
sistema de los Tratados la CDFUE, el PEDS deberia estar formalizado
en una Directiva-Marco, dotado de fuerza normativa vinculada para
todos los Estados miembros.

Es trasladar a este nivel la garantia multinivel de los derechos de Se-
guridad Social (nivel internacional, nivel europeo y europeo y nive-
les nacionales. Ya se ha indicado aqui que ello es una necesidad por
el desbordamiento de los mecanismos de coordinacion comunitaria
de la Seguridad Social, y ante todo por la asimetria en la garantia de
minimos prestacionales existente entre los sistemas nacionales de
Seguridad Social y proteccién social en general. Por consiguiente es
una necesidad, asimismo, como garantia “constitucional” europea
(el sistema de los Tratados como Norma Fundamental de la Unidn)
de los derechos de Seguridad Social como derechos de la persona.

Desde esa garantia en la fuente (en el sistema de los Tratados Fun-

dacionales) deberia desplegarse el Derecho derivado, el cual ha de

estar fundado y sometido el originario.

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

En este sentido, el mismo PEDS deberia materializarse en una Di-

rectiva-Marco sobre los derechos de Seguridad Social, que seria
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“desarrollada” en numerosas Directivas especificas sobre ramas
concretas de Seguridad Social (pensiones, desempleo, sanidad,

rentas minimas, dependencia, etcétera).

Y todo ello en el marco integral de la construccién de un auténtico
y completo Derecho Social de la UE, que garantice garantias mini-
mas y permite una convergencia juridica hacia el alza de las legis-
laciones de los ordenamientos juridicos internos. Y ello, al tiempo,
solo podrd alcanzarse a través del reclamo de normas sociales ar-
monizadoras europeas, siendo insuficiente —como la experiencia
ha hecho visible- los instrumentos de derecho débil (soft law) co-
munitario como base de regulacién de los derechos laborales y de
Seguridad Social. Estos instrumentos de derecho blando no han
impedido la expansion del dumping social (la lucha darwinista por
las ventajas “sociales” (sic.) competitivas que ofertan las legislacio-
nes de los paises miembros de la Unidn) en detrimento de las ga-
rantias del constitucionalismo social formalmente vigentes en las
Constituciones de los Estados miembros de la Unidn. La falta de
una auténtica constitucion social europea ha permitido esa consa-
gracién del principio de supremacia de la constitucién econdémica
disefada y garantizada en el sistema de los Tratados fundaciona-
les sobre las constituciones sociales garantizadas formalmente en
las Constituciones juridicas de los Estados miembros®. El carac-
ter subalterno del Derecho Social se hace palpable ante la falta
de armonizacidon comunitaria de la mayoria de las instituciones y
materias propias del Derecho Social del Trabajo y de la Seguridad
Social tal como esta formalizado y conformado en los ordenamien-

tos juridicos de los paises miembros de la Unién.

No es baladi hacer notar que esta garantia basica de los derechos de
Seguridad Social no genera costes directos para la UE, sino para los
Estados en coherencia con la tradicion del constitucionalismo demo-
cratico-social con Estado Social de Derecho, que sdlo es comprensi-
ble y explicable a través de la busqueda de un equilibrio —siempre
inestable- en la racionalidad juridico-social y la racionalidad juridi-

co-econdmica; un equilibrio objeto de disolucién y ruptura en virtud

100 Resultan harto significativas las sentencias del TIUE que han hecho prevalecer las libertades
econdmicas sobre los derechos sociales. Asi, paradigméaticamente, SSTIUE de 11 de diciembre
de 2007, Vilking, C-438/05; 18 de diciembre de 2007, Laval, C-341/05; y 3 de abril de 2008,
Ruffert, C-346/06.
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de la puesta en practica de las politicas econémicas e ideologias juri-
dicas neoliberales!®. Recuperary reforzar ese equilibro entre justicia
social y libertades econémicas de mercado es unas de las tareas fun-
damentales y mds imperiosas de los sistemas de democracia cons-
titucional que se legitiman no sdélo a través de los procedimientos
de toma de decisiones politicas, sino también, e inescindiblemente,
a través de la garantia efectiva de los derechos fundamentales de
todos. El futuro no esta escrito, sino que reside en el poder de las
personas que forman parte de la comunidad politica (incluida la co-
munidad politica de la Unién). De manera que el desmantelamiento
del constitucionalismo democratico-social con Estado Social de De-
recho, y su desplazamiento por una suerte de Estado de mercado
no resulta inevitable, porque no se trata de un proceso “natural” y
espontaneo que pretendidamente este fuera del alcance y del domi-
nio de las decisiones politicas democraticamente formuladas. No se
puede olvidar que esta forma politica de Estado Social y su Derecho
social especifico es un fendmeno histdérico de civilizacion juridica y
politica. Su reduccién o desaparicién (a través de procesos “decons-
tituyentes” explicitos o de mutaciones “deconstituyentes” facticas)
pueda conducir a nuevas formas de barbarie y de mercantilizacién y
explotacidn de las personas. El proceso de desconstitucionalizacién
de los derechos sociales (que entraifa una “des-sustancializacién”
de la democracia constitucional, que entrafia una des-sustancializa-
cién-formalizacion de la Constitucién y una limitacién de la garantia
de los derechos fundamentales) es un proyecto politico-ideolégico
de consecuencias imprevisibles, pues deja a las fuerzas dominantes

del mercado el gobierno de la sociedad, es decir, una sociedad al

101 Para las bases ideoldgico-juridicas de las mutaciones del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, puede consultarse, PEREZ, 20173, espec., p. 54 y sigs., con referencia
a los autores harto significativos e influyentes como Friedrich A. Hayek. Pero también la
critica al enfoque del liberalismo econdémico sustentado por FRIEDMAN; MILTON; ROSE,
1988, o la propuesta neoliberal de base constitucional desde la eleccion publica realizada
por BUCHANAN, 1984; BUCHANAN, 1993; y sobre todo, BUCHANAN; TULLOCK, 1993,
donde se eleva el individualismo metodoldgico a método analitico y como sistema de
orden social (p. 357 y sigs.) y se entiende que a nivel de eleccion constitucional ultima
“las alternativas no son las de la regla de la mayoria o de la regla de la minoria. Una de
las ventajas del enfoque esencialmente econdmico para la accién colectiva estriba en

el reconocimiento implicito de que el “intercambio politico”, en todos los niveles, es
basicamente equivalente al intercambio econdmico” (Ibid., p. 288). Es éste el enfoque
de “Public choise” (de la “cosa publica”). En esa perspectiva plantea “la colectivizacion
minima” (lbid., p. 73). En la teoria de la eleccidn publica el proceso democrético es
restringido. Al Estado minimo de mercado se afiade la concepcién de una democracia
cinica. En este sentido, TULLOCK, 1987, p. 27, nota 1; BUCHANAN, 1987; BUCHANAN,
1996. Una critica de las politicas neoliberales, HARVEY, 2007.
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servicio del mercado'®. En el fondo se opera un cambio constitucio-
nal implicito (por contraposicién a una reforma constitucional expli-
cita y a través de los procedimientos previstos en la misma Norma
Fundamental) desde el status quo determinado por una realidad
constitucional. Y es que los derechos fundamentales realizan el prin-
cipio de la dignidad humana y constituyen el fundamento funcional

e integrador en la forma de Estado democratico y social de Derecho.

Este constitucionalismo garantista como modelo juridico y proyecto
politico impediria el darwinismo normativo, esto es, la busqueda por
la mejor oferta de reduccién de costes sociales en las legislaciones
nacionales, lo que tiende a presionar hacia la baja el sistema de de-
rechos de Seguridad Social. Y es que las grandes empresas que ope-
ran en el espacio de la Unién se ubican y se deslocalizan en el mismo
interior del espacio geopolitico de la UE. Las empresas de dimensién
comunitaria o transnacional no podran jugar con las ventajas com-
petitivas de costes sociolaborales mas reducidos (costes salariales;
cotizaciones sociales; sistemas de responsabilidad menos garantis-
tas, etcétera) para ubicarse/localizarse y llegado el caso para “deslo-
calizarse” a su antojo y en razdn exclusiva de los costes asociados al
trabajo. Ante este desafio la propuesta de un PEDS, encaminado a la
convergencia por objetivos y sin armonizacion minima de los dere-
chos —y por lo que aqui mas interesa de los derechos de Seguridad
Social- se muestra manifiestamente insuficiente y deficiente, tanto
por la eficacia juridica del instrumento (tipicamente manifestacién
del soft law, olvidando la maxima o brocardo que los derechos valen
lo que valen sus garantias que sélo se pueden obtener con instru-
mentos fuerte, hard law) como lo limitado de los objetivos: conver-
gencia en la accesibilidad de los derechos prestacionales y guia para
su instauracion en los Estados miembros. Por el contrario, la logica
del garantismo juridico de los derechos impondria de suyo que sea
el propio sistema de los Tratados fundacionales que introdujera ese
reconocimiento como parte del Derecho de la Unidn, y su desarrollo
a través de una Directiva-Marco y Directivas especificas relativas a

la ramas prestaciones concretas de Seguridad Social. La Europa So-

cial, no puede dejar de ser una Europa de los Derechos; una Unién

como comunidad politica y juridica; una UE con sustancia politica y

garante de los derechos fundamentales en un sistema de “constitu-

192 Como habia observado POLANYI, 1989.
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cionalismo multinivel” que le sirve de fundamentacion legitimadora
en la perspectiva juridica y politica (el sistema de los Tratados fun-
dacionales/Constitucion asentado en un constructo de naturaleza
juridico-politica, donde entra en juego la legitimacion a través de la
garantia de los derechos dotados de fuerza constituyente y eficacia
normativa; un sistema de los Tratados materialmente constitucional
que serviria de colofén al proceso de constitucionalizaciéon de los
derechos sociales y con ellos del derecho social europeo). De esta
manera, la CDFUE se insertaria en el sistema de los Tratados funda-
cionales de la Unién, y no como un instrumento “externo” a dicho
sistema aunque con rango normativo equiparable a los Tratados,
y como un minimo denominador comun de tutela de los derechos
y libertades. Esta es la solucién idénea para evitar la neutraliza-
cién de las cartas constitucionales nacionales por los poderes de la
Unidn no sometidos a una inexistente constitucion social europea,
ya que la CDFUE estd subordinada en su eficacia juridica a los limi-
tes competencias de la Unidn, es decir, a la aplicacién del Derecho
de la UE. Eso es tomarse en serio los derechos socialesy la Europa
de los derechos.

Esta es la linea mas coherente con las iniciativas emprendidas por la
OIT (Declaracién OIT sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa (2008)%; la Recomendacion OIT, num. 202 (2012) sobre
los pisos de proteccidn social)'®. Es de sefialar que la estrategia de
seguridad social de la OIT, que busca respaldar a sus Miembros en
la construccién y el mantenimiento de sistemas de Seguridad Social
integrales sobre la base de un enfoque de dos dimensiones inter-
dependientes y complementarias: a) la dimensién horizontal que
establece, prioritariamente, garantias basicas de seguridad social
definidas a escala nacional para ofrecer un piso de proteccioén a to-
das las personas que lo necesitan lo antes posible, y b) la dimensién
vertical que extiende el alcance y el nivel de cobertura de la seguri-
dad social siguiendo las lineas de orientacion del Convenio sobre la
seguridad social (horma minima), 1952 (nam. 102), y otras normas

de seguridad social para la cobertura del mayor nimero de personas

posible en el plazo mas breve posible. En junio de 2012 la Conferen-

193] 3 adopcion de la Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, ha fortalecido el concepto de Trabajo Decente y subrayado que la proteccion social
constituye una de sus cuatro dimensiones.

10401, 2017d.
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cia Internacional del Trabajo concluyd esta estrategia con un nuevo
instrumento juridico de garantias internacional del trabajo decente,
la Recomendacion OIT, num. 202 (2012) sobre los pisos de protec-
cién social. Esta Recomendacién se considera un avance en materia
de politica social mundial. El establecimiento de pisos nacionales de
proteccién social podria colmar las brechas presentes en la cobertu-
ra de seguridad social y ayudar a los paises a luchar con eficacia con-
tra la pobreza y la vulnerabilidad!®.La proteccion social constituye
un derecho, asi como un elemento fundamental del modelo de de-
sarrollo. Las politicas publicas, junto con un crecimiento econémico
acompafiado de la generacion de empleo formal y trabajo decente,
han de contribuir a mejorar la cobertura de la proteccién social®®.
La Recomendacién OIT, nim. 202 (2012) prevé al menos cuatro ga-
rantias basicas deben ser proporcionadas a “todos los residentes y
nifios” por las respectivas sociedades (Recomendacién nim. 202,
parrafos 4 a 6): 1. acceso universal a servicios esenciales de salud;
2. seguridad basica del ingreso para los nifios; 3. seguridad basica
del ingreso para personas en edad activa y que no puedan obtener
ingresos suficientes, en caso de enfermedad, desempleo, materni-
dad e invalidez; 4. seguridad basica del ingreso para las personas
de edad. Las garantias deben estar expresamente incluidas en las
leyes y los compromisos internacionales, poder ser solicitadas for-
malmente por los ciudadanos/asegurados y existir canales de queja

y recurso contra las decisiones, lo que hace que se materialice el

1% HAGEMEJER; McKINNON, 2013.

106 | 3 Recomendacion nim. 202 por la CIT 2012 (con 453 votos a favor, incluyendo a Gobiernos,
trabajadores y empleadores, frente a solamente una abstencién), han permitido formalizar un
nuevo modo de visualizar la estrategia de ampliacion de la cobertura de la seguridad social por
la OIT — una “estrategia bidimensional”. En otras palabras, |a estrategia general de la OIT se
descompone en dos ejes a ser promovidos de modo simultaneo: 1) una dimensién horizontal
de cobertura, que se refiere a la cantidad de personas cubiertas y en la que se destacan, en la
mayoria de los paises, importantes dificultades para alcanzar a los trabajadores de la economia
informal, trabajadores independientes, agricolas, domésticos y familiares no remunerados. la
dimension horizontal de la estrategia, que tiene por objetivo coordinar, bajo la forma de un Piso
de Proteccidn Social, las politicas sociales (incluyendo a los seguros sociales obligatorios) que
establecen estas garantias basicas, con el propdsito de materializar los conceptos expresados,
por ejemplo, en los citados Articulos 22 y 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Estas politicas, que conforman un Piso Nacional de Proteccion Social, deben ser disefiadas

en consonancia con la realidad, las expectativas y la capacidad de cada pais, y pueden ser

mas ambiciosas en paises con un espacio fiscal mas amplio e instituciones mas consolidadas;

2) una dimension vertical de extension de la cobertura, que trata de la cantidad de ramas

de la seguridad social ofrecidas en el pais y de la calidad de las prestaciones, en las cuales la
referencia a ser alcanzada es, al menos, el nivel establecido por el Convenio nim. 102 sobre

la norma minima de seguridad social, o, en caso de ser posible, de las normas superiores de
seguridad social de la OIT, por ejemplo, el Convenio sobre las prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, 1967, n. 128.
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concepto de una proteccion “basada en derechos” (Recomendacién
num. 202, parrafo 7).La nocidn de Piso de Proteccion Social —-como
concepto de politica del Derecho Social- cumple un papel de orga-
nizador de las politicas de proteccion social, combinando medidas
preventivas, promocionales y activas, asi como prestaciones en for-
ma de servicios (Recomendacidon num. 202, parrafo 10). Esta Reco-
mendacion es explicita cuando requiere la coordinacién de politicas
sociales con politicas de empleo y promocién de la actividad econé-

mica, fomentdndose especialmente el empleo formal.

Se debe hacer hincapié en el hecho de que la OIT nunca ha consi-
derado al Piso de Proteccidn Social como un “sustituto” de los regi-
menes clasicos y universales de Seguridad Social, sino como una via
para ampliar rdpidamente la proteccién social en situaciones aun
no cubiertas por los regimenes tradicionales — por las dificultades
gue los regimenes contributivos presentan para cubrir a la econo-
mia familiar y a los trabajadores no asalariados, que no cuentan con
una base de ingresos constante que permita cierta capacidad con-
tributiva. Asimismo, se considera al Piso de Proteccidn Social como
una etapa en la introduccidn de regimenes de proteccion social en
aquellos paises y en aquellas situaciones en las que todavia no se
dispone de una proteccién social formal. De esta forma, se busca
introducir progresivamente los regimenes de proteccién social y
aumentar su cobertura. Aunque es un Convenio con plena vigencia
y que promueve el principio de la universalidad, el Convenio num.
102 contiene objetivos minimos de cobertura horizontal a partir de
los que se busca un continuo incremento. Estos objetivos minimos
corresponden al cincuenta por ciento de los trabajadores o al vein-
te por ciento de la poblacidn, estando por debajo del anhelo de
la universalizacién expresado por la Recomendacion nim. 202 por
medio del concepto de Piso de Protecciéon Social. La elaboracion
del Convenio num. 102 data del afio 1952 y, en aquel entonces, se
centrd en los regimenes contributivos cldsicos. La Recomendacion
num. 202 y el Convenio num. 102 deben ser considerados como

normas que se complementan.

Por otra parte, la Recomendacién num. 202 es lo suficientemente

TEORIA JURIDICA [o{e]\R N3\ {01 :¥:N\'] 32

explicita y no solo establece los principios (Parte I) y los concep-
tos vinculados con el Piso de Proteccion Social (Parte Il), sino que
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ademas establece un segundo objetivo al proponer que los Esta-
dos miembros desarrollen Estrategias Nacionales para Extender la
Seguridad Social (Parte Ill). En esta Parte lll se establece que las
estrategias nacionales deberian ser formuladas y aplicadas, sobre
la base de consultas nacionales, para introducir con caracter prio-
ritario Pisos de Proteccion Social donde no los hubiere y extender
la proteccién social en la dimensidn vertical hacia niveles mas ele-
vados (Recomendaciéon num. 202, parrafo 13,1), con el objetivo
de “establecer progresivamente y mantener sistemas de seguridad
social integrales y adecuados” (Recomendacién nam. 202, pdrra-
fo 13,2), coherentes e integrados, tratando de alcanzar los nive-
les previstos en el Convenio nium. 102. Por lo tanto, promueve la
ratificacion de dicho Convenio (“tan pronto como lo permitan las
circunstancias nacionales”), e incluso dar efecto a Convenios mas
avanzados de la OIT (Recomendacién num. 202, parrafo 18). Se
plantea que estas estrategias nacionales, durante su elaboracion,
sigan la secuencia siguiente: 1) establecimiento de las prioridades
nacionales; 2) identificacidn de las principales brechas en la cober-
tura; 3) disefio e implementacién de regimenes de acuerdo con
las prioridades y brechas identificadas; 4) coordinacién de estos
regimenes con politicas de mercado de trabajo; 5) cuantificacion
de los recursos financieros y cronograma necesario para, progre-
sivamente, alcanzar los objetivos deseados; y 6) puesta en marcha
de programas de educacién y diseminaciéon de conocimientos so-
bre las politicas sociales y los derechos de los ciudadanos (Reco-
mendacion num. 202, parrafo 14). Al realizar esta planificacion, se
incentiva el intercambio de informaciones y buenas practicas y se
sefala que, en el marco de la Recomendacion, el pais puede re-
querir la asistencia técnica de la OIT, en coordinacién con las otras
organizaciones internacionales e instituciones pertinentes (Reco-

mendacién num. 202, parrafo 24).

Con todo, el concepto de Piso de Proteccidn Social, que se resume
en los puntos a continuacién, ha evolucionado en el transcurso de
esta Ultima década.

A) Un aspecto clave del concepto de Piso de Proteccién Social y de

la Recomendacion num. 202 es la intencidn de dar forma concre-

ta al derecho humano a la seguridad social, previsto en distintos
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documentos internacionales y construir una via por la que las so-
ciedades pueden, en funcidn de sus circunstancias, construir gra-
dualmente este derecho basico.

B) Aunque tenga como objetivo la extensidn de la proteccién social a
aquellas situaciones en las que todavia no existe una cobertura por
el sistema formal y esté centrado en cubrir las necesidades basicas
de garantia del ingreso y el acceso a servicios de salud esenciales, el
Piso de Proteccion Social no es meramente asistencial. Incluye una
pluralidad de métodos e instrumentos que, coordinados entre si,
permitirian a los Estados cumplir con sus obligaciones. En realidad,
dado que la poblacién excluida de la proteccién social no es homo-
génea en ningun pais del mundo, es probable que una combinacién
de instrumentos sea necesaria para alcanzar el objetivo de univer-
salizacidén de la cobertura que conlleva el Piso. Particularmente en
América Latina y el Caribe, los seguros sociales pueden hacer una
contribucidn significativa por su experiencia, cobertura y capacidad

para llegar a los grupos de poblacion excluidos.

C) El acceso a transferencias monetarias para establecer la seguri-
dad bdsica del ingreso prevista en la Recomendacién num. 202 es,
sin duda, un elemento clave, pero posiblemente la eficiente articu-
lacion de las transferencias con servicios sociales y otras politicas
publicas, mencionadas en la citada recomendacién, no es menos
importante para garantizar el mejor desempefio e impacto de los
programas que contempla el Piso.

D) El concepto de Piso de Proteccion Social no sustituye a los segu-
ros sociales cldsicos, ni tiene por objetivo proponer que las politicas
de proteccion social necesariamente tengan un disefio de “presta-
ciones uniformes”. La prioridad ética y moral asignada a nivel inter-
nacional a la erradicacion de la pobreza y la extensidn de politicas de
proteccién social a los excluidos por medio de un Piso de Proteccidn
Social de conformidad con la Recomendacién nim. 202, en ningun
momento impide el concomitante desarrollo vertical de los regime-

nes contributivos y/o universales vigentes.

F) El Piso de Proteccidn Social es abordado por la Recomendacién

num. 202 como un elemento de la evolucién de un sistema de

proteccién social mds amplio e integrado. La propia experiencia

histérica de América Latina es una demostracion de ello dado que
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los sistemas de proteccién social han ido evolucionando progresi-
vamente hacia una mayor cobertura y se han ido transformando

con el paso del tiempo.

G) Visualizada desde la perspectiva del financiamiento, la Reco-
mendacion num. 202 también alienta la articulacidon y coordi-
nacion de componentes contributivos y no contributivos en la
busqueda de la cobertura de poblaciones heterogéneas que, 10gi-
camente, van a requerir la utilizacién de instrumentos con multi-
ples disefios, y también incentiva la materializacién del principio
de solidaridad.

H) El Piso de Proteccién Social pone de relieve la necesidad de una
mayor coordinacién de politicas en la bisqueda de una mayor efi-
ciencia, un tema sumamente necesario en paises de renta media
como la mayor parte de los latinoamericanos y caribefos. El sesgo
pro-formalizacién, expresado en la Recomendacidn nim. 202, per-
mite construir puentes importantes con las politicas activas de mer-
cado de trabajo y de fomento de la creacién de nuevos empleos y
empresas sostenibles.

Y) Por ultimo, el desarrollo del Piso de Proteccidn Social que se da a
lo largo del tiempo, necesita la conformacion de instituciones y re-
cursos humanos y financieros domésticos, ademas de mecanismos
de didlogo social que complementen el modelo tripartito con for-
mas de consultas a nuevos actores en la busqueda de un consenso

mas amplio®’.

En el Documento programatico de la OIT, “Seguridad Social para la
Justicia Social y una globalizacién equitativa. Discusidon recurrente
sobre la proteccién social y una globalizacién en virtud de la Decla-
racion de la OIT relativa a la Justicia Social para una globalizacion
equitativa”, de 2011%, se realza la Seguridad Social es “un derecho
y una necesidad”. Ante los nuevos desafios los sistemas nacionales
de Seguridad Social basados en la solidaridad deben ser mas sélidos
y expansivos que nunca. Es necesario disponer de sistemas de Segu-

ridad Social eficaces que permite a las sociedades y a las personas

gue la integran afrontar los riesgos que comporta la globalizacién,

107 \/éase OIT, 2014b, p. 19 y sigs.

108 Sexto punto del orden del dia de la Conferencia Internacional del Trabajo, 100.2 reunién,
2011, Informe VI.

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 111-205

<
(18]
Z
<
-4
(o]
Q.
S
L
-
Z
(o]
O
<
o
=
-4
o]
!
-4
o
w
[

LA REFUNDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO PARA GARANTIZAR LA PLENA EFECTIVIDAD DE
LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES Y EL “TRABAJO DECENTE”




<
(18]
Z
<
-4
(o]
Q.
S
L
-
Z
(o]
O
<
o
=
-4
o]
!
-4
o
w
[

4:1, janeiro-junho 2019 © 2019 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 111-205

Desde el punto
de vista de la
legitimidad
democratica,

los sistemas de
Seguridad Social
forman parte
—es un pilar
esencial — de la
forma politica de
Estado Social y
Democratico de
Derecho, en cuyo
marco la politica
publica debe
centrarse en la
proteccion de las
personas siendo
el crecimiento
econdémico
instrumental a
esa finalidad.

aprovechar plenamente las oportunidades que ofrece y adaptarse
a los cambios continuos. Para ello se requieren marcos generales
e integrados nacionales de caracter normativo e institucional, que
abarquen politicas de empleo y Seguridad Social y otras politicas
sociales, a fin de responder mejor a los cambios estructurales y a
las crisis. Un derecho a la Seguridad Social que sea coherente, que
desempene eficazmente su papel de mejorar la productividad y
gue actle como estabilizador social y econdmico en un contexto
de incertidumbre mundial, debe estar integrado en la legislacién
y las estructuras de gobernanza e institucionales nacionales, asi
como en mecanismos internacionales que funcionen eficazmente.
Sélo una combinacidn de instrumentos de estas caracteristicas es
capaz de imponer las necesidades restricciones sociales al funcio-
namiento de los mercados. Todo esto confirma que los sistemas de
Seguridad Social estan involucrados y condicionados en el mismo
desarrollo de las sociedades contemporaneas, de modo que las
nuevas necesidades y evoluciones de los sistemas econdmicos, po-
liticos, sociales y culturales exigen nuevas respuestas con solucio-
nes adecuadasy de viable realizacidn. Desde el punto de vista de |a
legitimidad democratica, los sistemas de Seguridad Social forman
parte — es un pilar esencial — de la forma politica de Estado Social
y Democratico de Derecho, en cuyo marco la politica publica debe
centrarse en la proteccién de las personas siendo el crecimiento

econdmico instrumental a esa finalidad.
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