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			A mi hijo Pablo, signo de una nueva generación

			La libertad, Sancho, es uno de los más preciosos
dones que a los hombres dieron los cielos;
con ella no pueden igualarse los tesoros que encierra
la tierra, ni el mar encubre: por la libertad, así como
por la honra, se puede y debe aventurar la vida.

			MIGUEL DE CERVANTES
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			PRESENTACIÓN

			El Derecho del Trabajo ha experimentado en las últimas décadas cambios intensos, tanto desde la perspectiva funcional como desde la objetiva, que influyen decisivamente en el modo como cabe aproximarse al mismo.

			Por un lado, desde la perspectiva funcional hasta tiempos relativamente recientes se consideraba que la norma laboral constituía el referente casi exclusivo en la ordenación de nuestro sistema de relaciones laborales, de modo que la descripción de la regulación vigente, junto con su aplicación judicial o administrativa, resultaba casi autosuficiente para conocer el modo como funcionaban las relaciones entre trabajadores y empleadores en nuestro país. Frente a ello, cada vez más se advierte cómo resulta imprescindible un enfoque multidisciplinar, en el que la legislación laboral constituye una pieza más, por muy relevante que ésta sea, en el conjunto de elementos que inciden sobre el escenario en su conjunto de las relaciones laborales. Por ello, sin dejar de centrar el análisis en el componente jurídico de las diversas instituciones que integran el Derecho del Trabajo, cada vez resulta más necesario acudir a situarlas en el contexto de valores constitucionales, político, económico, sociológico e incluso psicológico en el que se desenvuelven y actúan las correspondientes reglas jurídicas. El Derecho del Trabajo con ello no pierde sus tradicionales señas de identidad ni su funcionalidad clásica, basadas en la contraposición de intereses entre sus protagonistas básicos sin dejar de tomar en consideración la pacificación social como objetivo general, la protección de la posición jurídica del trabajador pero sin olvidar la protección de la productividad económica, así como la protección de la autonomía colectiva sin perjuicio de otorgar igualmente un papel significativo a los poderes públicos. No obstante, ello no lo logra por sí sola la norma laboral, sino que cada vez más lo ha de hacer en conexión y connivencia con otras intervenciones públicas y privadas que han de tomarse en consideración.

			Por otro lado, desde la perspectiva objetiva el ordenamiento laboral se presenta cada vez más complejo, tanto en lo cuantitativo como en lo cualitativo. En lo cuantitativo, a la vista del enorme incremento que experimenta el aparato normativo a resultas del cada vez más elevado número de normas y reglas que se integran en su seno, con vistas a proporcionar una regulación diferenciada de las múltiples variantes que se presentan en nuestro mercado de trabajo y que dan lugar a una técnica de diversificación normativa que presenta reglas diferentes para segmentos profesionales, sectoriales o territoriales diversificados. En lo cualitativo, por cuanto que la división del poder de emanación de normas a diversos niveles y ámbitos (internacional, europeo, nacional, autonómico, sectorial, empresarial e incluso individual), provoca unas relaciones cada vez más complejas entre los diversos autores de las fuentes del Derecho y de las obligaciones en lo laboral. En suma, el acervo jurídico laboral resulta hoy en día tan extenso y difuso, que no resulta nada fácil procesar los elementos institucionales claves del ordenamiento laboral.

			Las consideraciones precedentes nos conducen a la necesidad de ir evolucionando en la forma de presentar y describir el contenido y alcance básico del Derecho del Trabajo, a través de un Manual introductorio de la asignatura como pretende ser el presente libro. Con el mismo se ha buscado un equilibrio razonable entre dos objetivos. Por un lado, una dimensión ajustada y, por tanto, no desbordada, de la información que se proporciona al lector, donde evitando simplificar el carácter ciertamente complejo de la materia, la misma resulte comprensible y asimilable. Y al mismo tiempo se ha pretendido un equilibrio ajustado entre la exposición de los elementos conceptuales y contextuales de las instituciones objeto de análisis, junto a la aportación de la descripción informativa de lo más esencial de la legislación laboral vigente para el conjunto de la población ocupada.

			La obra es el resultado de años acumulados de experiencia docente y trabajo de investigación, en los que confluyen dos enfoques que se han pretendido complementar en el resultado de la obra. De un lado, el Compendio se presenta como el fruto de años de impartición de la asignatura de Derecho del Trabajo, en el día a día de las clases con los alumnos, en la licenciatura en Derecho primero y en el grado en Derecho ahora, donde por tanto se aporta la experiencia de las dificultades que en la práctica cotidiana presenta para el estudiante la primera aproximación a una rama del Derecho ciertamente especializada y, al propio tiempo, diferenciada de las restantes. De otro lado, esta obra ha aprovechado la labor investigadora efectuada por el autor a lo largo de su vida académica, con estudios monográficos de concretas materias, que ahora se vuelcan y adaptan a este nuevo texto de forma condensada y comprensible para una monografía de carácter eminentemente didáctico. En todo caso, esta otra vertiente proporciona un valor añadido, de modo que pretende tener como destinatario, no sólo a los estudiantes de la materia, sino igualmente al profesional especializado que pretende una consulta de actualización de las claves de una concreta institución laboral.

			Para concluir, desearía expresar mi profundo y sincero agradecimiento a la profesora Patrocinio Rodríguez-Ramos Velasco, que ha visto la progresiva confección de este Compendio, me ha animado permanentemente a su buen fin y me ha sugerido posibles aspectos de mejora del mismo.

			JESÚS CRUZ VILLALÓN

			Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

			Universidad de Sevilla
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			TEMA 1

			CONCEPTO Y ÁMBITO APLICATIVO DE LA LEGISLACIÓN LABORAL

			1. LAS RELACIONES LABORALES COMO OBJETO DE LA LEGISLACIÓN LABORAL

			1.1. ORÍGENES Y EVOLUCIÓN HISTÓRICA1

			El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social surge históricamente a mediados del siglo XIX, como uno de los efectos derivados de la revolución industrial y de la revolución francesa que arranca en Europa a finales del siglo XVIII. Surge como reacción del Estado frente a la conflictividad social derivada del movimiento obrero emergente en esos momentos, así como a los cambios sociales y económicos que se verifican a partir del establecimiento del modelo capitalista de producción industrial. Desde esos primeros momentos, el Derecho del Trabajo presenta una orientación o finalidad básicamente de protección de la posición jurídica del trabajador, a la vista de la desigualdad contractual manifiesta en la situación de poder de éste respecto del empresariado. Surge, al propio tiempo, en el marco del nuevo paradigma del Estado de Derecho tras la revolución francesa, que reconoce la condición de libertad de todos los ciudadanos, que no admite ninguna forma de sumisión jurídica, particularmente en el ámbito de lo profesional, prohibiéndose las formas históricas precedentes de trabajo forzoso: esclavitud, servidumbre, trabajo gremial de aprendiz, etc.

			En esos momentos del surgimiento del Derecho del Trabajo, las primeras normas laborales van dirigidas a un segmento de la población perfectamente identificado socialmente y, por tanto, a un tipo de relaciones sociales y profesionales claramente identificadas. Se trata de disposiciones dirigidas a una realidad bien predeterminada socialmente: el trabajo de un proletariado identificado por tratarse de trabajadores manuales, obreros sin particular cualificación profesional, donde prima el esfuerzo físico en actividades industriales bastante tipificadas (textil, minería, metalurgia, etc.), correspondientes habitualmente a empresas con un alto número de empleados y que se desenvuelven de ordinario en el medio urbano. En este tiempo se llegaba a hablar de «legislación industrial», como claro signo de identificación del sector productivo en el que surge el trabajo asalariado y, en igual medida, el núcleo de actividad en torno al que surge la denominada «cuestión social» provocada por el movimiento sindical. También se emplea el calificativo de «legislación obrera», para identificar en estos primeros arranques el prototipo de trabajador manual, sin cualificación profesional alguna, que trabaja en la gran empresa urbana.

			Uno de los resultados concretos de lo anterior será que las primeras disposiciones de intervención estatal en el campo laboral no precisarán ni siquiera fijar su ámbito de aplicación, con el rigor propio de la técnica jurídica. Bastaba con regular las condiciones de trabajo contenidas en la norma, dando por supuesto a qué tipo de trabajos, actividades y contratos se dirigían sus mandatos. Al mismo tiempo, la organización del trabajo en la empresa se presentaba notablemente sencilla, se caracterizaba por la enorme uniformidad en el trabajo a desarrollar y, derivado de ello, con la posibilidad de establecer reglas comunes de condiciones de trabajo aplicables por igual a todos los trabajadores. El resultado en sus orígenes es, pues, una regulación única de la relación laboral, de modo que se establece una radical separación entre quien está sometido a la legislación laboral y quien queda excluido de ella, al propio tiempo que quien se encuentra incluido lo es por completo y para todas sus reglas.

			El precedente modelo originariamente simplificado, sin embargo, sufre inmediatamente un intenso cambio, paralelo a la consolidación del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social como rama autónoma del ordenamiento jurídico, que provoca como efecto inmediato la necesaria delimitación del tipo de actividades profesionales y de relaciones contractuales sometidas a la misma, fijando en sentido negativo cuales otras quedan excluidas; incluso la delimitación de algunas de ellas que van a encontrarse en una situación de parcial inclusión y de parcial exclusión. Ello se convierte en uno de los asuntos de discusión doctrinal permanente, de opciones políticas más o menos delicadas por parte del legislador, de necesidad de precisión técnica por parte de la norma laboral, incluso de discusión aplicativa en sede judicial. Se trata de un debate que reaparece y se actualiza constantemente con perfiles nuevos, en la medida en que va cambiando la legislación laboral, se introducen nuevas tecnologías que afectan al modo de trabajar, así como las empresas adoptan nuevas formas organizativas que repercuten sobre esta cuestión. Las causas principales que dan lugar a una progresiva dificultad en la delimitación del ámbito de aplicación de la legislación laboral se resumen del modo siguiente.

			Ante todo, uno de los rasgos más palpables en el desarrollo del ordenamiento laboral será el de su tendencia natural a la expansión subjetiva de las relaciones profesionales sometidas a sus disposiciones. La legislación laboral pasará a extender su ámbito de aplicación a sectores no estrictamente industriales, abarcando también al trabajo en la agricultura; se producirá una expansión de su aplicación al sector servicios, inicialmente a actividades más «obreras» como el transporte y más adelante al resto de actividades del sector terciario, especialmente a las actividades comerciales administrativas y de servicios en general. De otra parte, pasará de dirigirse exclusivamente a labores de carácter manual, para proceder a extenderse al trabajo intelectual: inicialmente a trabajos de carácter administrativo con la inclusión de los empleados, más adelante en relación con trabajos de mayor cualificación profesional —técnicos— o de más cercana vinculación a la dirección de la empresa —gestores y cargos directivos—, incluido personal de estricta confianza de la dirección de la empresa. En tercer lugar, de una situación fáctica de aplicación exclusiva a las zonas urbanas y a las empresas de mayores dimensiones, se tenderá a extenderlo al ámbito rural y a unidades productivas de pequeñas dimensiones. En cuarto lugar, de estar centrado en prestaciones laborales donde rige una estricta situación de subordinación jurídica, es decir de sometimiento a las instrucciones del empresario e integración plena en una organización ajena, se pretenderá su extensión a actividades más difusas en cuanto a sus contornos. Finalmente, de encontrarse inicialmente centrado en la empresa privada, aparecerán ciertas tendencias de absorción parcial del sector público. Incluso a veces se decide por parte del legislador incorporar en cierto modo al ámbito de la legislación laboral a trabajadores que en sentido estricto no son asalariados, pues su situación es más próxima a la de los trabajadores autónomos. En definitiva, al tener el Derecho del Trabajo un sentido protector que debe alcanzar al económicamente más débil, se tiende a su aplicación a personas en una situación socioeconómica muy similar a la de los trabajadores dependientes, si bien no sean tales. Esta progresiva expansión subjetiva, de otro lado, se debe también a que el desarrollo de la estructura social en países industrializados o de la sociedad de servicios post-industrial conduce a fenómenos de proletarización de grupos y actividades profesionales; de capas sociales que inicialmente se encontraban más separadas del obrero industrial, en cuanto a mentalidad, poder contractual, posición social y grado de sindicalización. Finalmente, sin llegarse a integrar dentro del ámbito de la legislación laboral, el trabajo autónomo regido por la legislación civil, mercantil o administrativa, deja de presentar rasgos unitarios, al extremo que en algunas de sus manifestaciones se observa un cierto desequilibrio contractual, que se asemeja al trabajador asalariado; ello provoca intervenciones desde estas otras ramas del ordenamiento jurídico donde se actúa con pautas similares a la laboral de tutela del contratante más débil, incorporando de este modo algunos de los rasgos técnico jurídicos que hasta entonces eran exclusivos de la legislación laboral.

			Al extenderse el campo de aplicación de las normas laborales a supuestos cada vez más variados comienza también a romperse esa situación inicial de uniformidad en el tipo de vínculo social que une a las partes sometidas a una relación laboral. De este modo, el proceso de expansión da lugar automáticamente a la aparición de las denominadas «zonas grises», donde no resulta tan fácil fijar en la práctica el deslinde de la realidad social objeto de atención, lo que ineludiblemente hace surgir el debate en torno a los elementos definidores del tipo de trabajo sometido a la legislación laboral.

			La consolidación del Derecho del Trabajo trae consigo una regulación estatal que, abarcando las muy diversas instituciones, se caracteriza por una fuerte protección del trabajador, con una política legislativa tuitiva del contratante en posición de debilidad absolutamente desconocida en cualquier otra esfera del Derecho Privado. Esta diferencia tan radical en la posición jurídica del trabajador, según que esté o no incluido dentro del ámbito de aplicación del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, produce una notable tensión de fuerzas centrípetas y centrífugas enfrentadas. De un lado, fuerzas centrípetas, manifestadas en aquellos grupos en principio excluidos, pero que pretenden, como es fácil comprender, su inclusión dentro del paraguas protector de este Derecho del Trabajo que les asegura unas más fuertes garantías jurídicas. De otro lado, fuerzas centrífugas, igualmente comprensibles, de aquellos empresarios que buscan, de forma real o simulada, fórmulas de vinculación con el personal que presta servicios para él de modo que sean situados fuera del Derecho del Trabajo, a través de otras fórmulas de contratación civil, mercantil o administrativa que comportan menores cargas, deberes y costes para las empresas. Así, a pesar de que en teoría las «zonas grises» deberían reducirse a supuestos muy limitados, sin embargo, progresivamente dichas zonas se van ampliando.

			Por otra parte, la expansión subjetiva del ámbito de aplicación de la legislación laboral viene acompañada de un nuevo enfoque por parte de la norma laboral, que se podría resumir bajo la expresión de «diversificación normativa», que consiste en la desaparición de un modelo único y común de contrato de trabajo referible a todas las relaciones jurídicas integradas dentro del Derecho del Trabajo, al tiempo que deja de existir una frontera normativa única entre las relaciones sometidas al Derecho del Trabajo y aquellas otras que se encuentran excluidas del mismo. Dicho de otro modo, la respuesta legal no es uniforme para todo tipo de trabajador, sino que se contempla un amplio abanico de modalidades y variantes contractuales y, sobre todo, que se opta porque determinadas instituciones o reglas se apliquen a unos trabajadores y a otros no, de modo que se establecen grupos de trabajadores que por distintos motivos sólo se les aplica parcialmente la legislación laboral.

			1.2. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES2

			Lo anterior provoca que en materia laboral no exista un ámbito único de la legislación correspondiente. Para empezar en esta rama del ordenamiento jurídico, cuando menos por lo que se refiere a España, no existe un Código único, a diferencia de lo que sucede en otras materias o en otros países, sino una pluralidad de leyes y normas de diverso rango, muchas de las cuales fijan su específico ámbito de aplicación. Eso sí, al mismo tiempo se observan muchos elementos comunes en esas diversas normas laborales por lo que se refiere a su ámbito de aplicación, lo que permite en cierto modo simplificar en parte esta dificultad.

			Así, como primera aproximación, podemos tomar como referencia el ámbito de aplicación establecido para el Estatuto de los Trabajadores (ET), por cuanto que posee una influencia notable sobre muchas otras normas de nuestra legislación laboral. En concreto, el referente son los artículos 1 y 2 ET. En estos dos preceptos se utiliza una triple técnica jurídica, que sirve de fórmula de progresiva aproximación al ámbito de aplicación de la norma.

			La primera técnica consiste en una definición abstracta y en positivo de los elementos consustanciales a las relaciones laborales sometidas a la legislación laboral (art. 1.1 y 2 ET).

			La segunda técnica se concreta en la relación de una amplia lista de supuestos excluidos de la legislación laboral (art. 1.3 ET). Se trata de una lista complementaria, en el sentido de que como regla general no incorpora ningún requisito adicional específico. La doctrina suele diferenciar a estos efectos entre exclusiones declarativas y constitutivas: las exclusiones declarativas afectarían a situaciones que por carecer de alguno de los elementos exigidos en la definición abstracta, se encontrarían fuera del ámbito de aplicación por lo previsto conforme a la primera de las técnicas, si bien su inclusión en la lista perfila detalles y proporciona seguridad jurídica; frente a ellas se encontrarían las exclusiones constitutivas, situaciones en las que de principio se cumplirían los elementos exigidos conforme a la primera técnica si bien por la vía indirecta de incorporarlos a la lista a tenor de la segunda técnica se adicionan otros requisitos que determinan una exclusión añadida; sin poder entrar ahora en detalles, adelantar que la práctica totalidad de las exclusiones establecidas conforme a la segunda técnica pertenecen a la categoría de las exclusiones declarativas. Por lo demás, al tratarse de una lista complementaria de la definición abstracta precedente, tiene carácter meramente ejemplificativo, es decir, de lista abierta, que no implica la presencia de otros supuestos de exclusión no contemplados en la lista. Complementariamente a ello, a veces a través de otros preceptos o normas, también se producen lo que denominaríamos inclusiones constitutivas, en el sentido de tratarse de relaciones que formalmente no reúnen algunos de los elementos de la definición abstracta, si bien se estima oportuno incorporarlos parcial o plenamente al ámbito aplicativo de la legislación laboral.

			La tercera técnica normativa, como la manifestación más clara de la diversificación normativa, consiste en la previsión de la categoría de las relaciones laborales especiales, que se encuentran a medio camino entre la exclusión y la inclusión, pues si bien por un lado se parte del principio general de no aplicación del Estatuto de los Trabajadores, por otro tal opción descansa en la premisa de considerarlas relaciones sometidas a la legislación laboral en general (art. 2 ET).

			Por último, junto a estas tres técnicas jurídicas presentes dentro del Estatuto de los Trabajadores, cabría identificar una cuarta técnica jurídica complementaria a las anteriores, derivada de lo regulado a través de otras normas que forman parte también de la legislación laboral. Esta cuarta técnica jurídica se encontraría a medio camino entre las relaciones laborales especiales y la relación laboral común. Consiste en que una concreta Ley regula una modalidad de relación con tal grado de singularidad que le atribuye un régimen jurídico bastante diferenciado del existente para las relaciones laborales comunes, pero sin por ello llegar ni a calificarlas de relaciones especiales ni sacarlas fuera del ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores. Ejemplos prototípicos de ello serían los trabajadores que son contratados por las llamadas empresas de trabajo temporal para ser puestos a disposición de empresas usuarias3, el trabajo a distancia4, el personal sometido a la legislación laboral al servicio de las Administraciones Públicas5, el personal civil en establecimientos militares6, los empleados en la seguridad privada7, el trabajo en el mar, tanto marina mercante como pesca8, así como el trabajo en la minería9.

			En cuanto a la primera de las técnicas aludidas, se establece que «la presente Ley será de aplicación a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ámbito de organización y dirección de otra persona, física o jurídica, denominada empleador o empresario» (art. 1.1 ET).

			Conviene advertir que la norma incurre en un cierto error técnico, que puede llevar a confusión, por cuanto que el precepto da a entender que se parte de un criterio subjetivo como técnica de delimitación del ámbito de aplicación de la norma, por cuanto que parte de que la misma se aplica sólo a «los trabajadores»; elemento que de alguna forma se ve reforzado por el título de la propia Ley, ya que la expresión «estatuto» suele presentar una fuerte remembranza al establecimiento de un régimen jurídico distinto de un determinado estamento o clase social, al propio tiempo que alude expresamente a «los trabajadores» como grupo destinatario de dicha norma. Sin embargo, apenas se profundice en el contenido de dicha norma se aprecia que el criterio subjetivo es meramente instrumenta para referirse al modo cómo se desarrolla una determinada actividad profesional, pero derivando de ello que la normativa de referencia es aplicable no sólo a los trabajadores, sino a cuantos sujetos pueden intervenir sobre esa actividad profesional: empleadores, sindicatos, asociaciones empresariales, comités de empresa, Administración laboral, Tribunales laborales, etc. De ahí, que el referente aplicativo de la legislación laboral no sean determinados sujetos a secas, sino una parcela de la realidad social que actúa sobre el mundo del trabajo, a la que vamos a denominar relaciones laborales.

			Así, esta definición abstracta de la Ley viene a exigir seis elementos consustanciales a las relaciones laborales sometidas a la legislación laboral: 1) profesionalidad; 2) ejecución personal; 3) voluntariedad; 4) ajenidad; 5) subordinación; 6) retribución.

			En estos términos, nuestra legislación parte de un criterio objetivo, en el sentido de que se debe proceder a comprobar de manera objetiva la presencia o no de los seis elementos anteriores, con independencia de la calificación jurídica que le hayan querido dar las partes, pues de lo contrario no se podría hacer frente a las ficciones jurídicas de falsas relaciones exclusiones de la legislación laboral. Dicho de otro modo, resulta irrelevante que las partes haya calificado como no laboral al contrato que firman, si materialmente reúnen los seis elementos antes referido: «la naturaleza de los contratos no se determina por la denominación que le otorgan las partes sino por la realidad de las funciones que en su virtud tengan lugar, por ello si estas funciones entran dentro de lo previsto en el artículo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores el contrato tendrá índole laboral cualquiera que sea el nombre que los contratos le dieran»10.

			1.3. PROFESIONALIDAD

			El primero de los requisitos exigidos legalmente consiste en que a través de la relación laboral se efectúe una prestación de servicios que consista en la realización de un trabajo productivo. A pesar de que literalmente lo viene a exigir la norma de referencia («presten sus servicios») y que sea lo que determina el calificativo de la persona que lo lleva a cabo como «trabajador», puede pasar inadvertido como tal requisito en la medida en que se puede dar por supuesto y como algo obvio e indiscutido. Sin embargo, hoy en día se trata de un requisito que está cobrando enorme trascendencia, a resultas de la presencia de fórmulas variadas de vinculación a la empresa de determinadas personas, especialmente en las fases iniciales o previas de aproximación al mundo del trabajo, sin someterse formalmente a una relación laboral. El asunto se plantea especialmente respecto de quienes en el curso de su fase formativa o educativa, como parte de la misma, desarrollan actividades prácticas en el seno de la empresa como parte precisamente de esas actividades de aprendizaje11. Esa actividad práctica necesariamente comporta la realización de un esfuerzo personal, incluso puede implicar cierta actividad práctica de aprendizaje de cómo se lleva a cabo el trabajo en esa concreta empresa, si bien la diferencia clave se encuentra en la finalidad de su actividad: se debe tratar de una labor orientada a formar parte de su aprendizaje en el marco de la formación profesional que está adquiriendo y en ningún caso de un esfuerzo con voluntad de resultar productivo o tener una finalidad de ejercicio de una profesión con utilidad patrimonial para la empresa.

			En una primera aproximación la diferencia puede resultar sencilla y no problemática, en la medida en que en un caso se trata de realizar un trabajo y en el otro de adquirir unos conocimientos, habilidades o competencias orientados al futuro dominio de una profesión. Sin embargo, en la práctica cotidiana se advierte la presencia de situaciones cada vez más entremezcladas, que juegan con ambos objetivos y provocan indiscutibles dificultades en marcar las fronteras entre prestación de servicios y actividades meramente formativas. De un lado, por cuanto que la formación profesional se presenta como un derecho del trabajador, de modo que al propio tiempo que efectúa una prestación de servicios en el marco de un contrato de trabajo tiene el derecho y el deber de adquirir una más completa y actualizada formación profesional [art. 4.2.b) ET]. Más aún, en ciertas ocasiones de contemplan modalidades de contratación laboral donde la vertiente formativa se acentúa con tal intensidad, de modo que la adquisición de conocimientos teóricos o prácticas se eleva a la categoría de objeto del contrato mismo; tal es lo que sucede con los contratos de trabajo formativos: formativo en alternancia y formativo en prácticas (art. 11 ET), así como para la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en ciencias de la salud [art. 2.1.j) ET]. De otro lado, por cuanto que en cierto tipo de actividades de formación profesional práctica, que no comportan formalmente el ejercicio de una profesión, la forma más efectiva de aprendizaje es conocer cómo se realiza ese trabajo en una concreta empresa y, por tanto, aproximarse a adquirir las habilidades y competencias propias de esa concreta profesión por medio de la colaboración en el trabajo; más aún cuando el sistema educativo reglado en nuestro país tiende a establecer mecanismos denominados de «formación profesional dual del sistema educativo» con la coparticipación de los centros educativos y las empresas en la educación de los estudiantes12. En muchas ocasiones, la oferta de prácticas no laborales por parte de las empresas se produce con un más o menos explícito objetivo de comprobar las capacidades y aptitudes de esos estudiantes con vistas a una posible futura selección como trabajadores de la misma empresa, convirtiéndose en un modo de fase previa a la incorporación al mercado de trabajo; conocedores los estudiantes de tal finalidad preselectiva hacen los correspondientes esfuerzos de satisfacción a la empresa, ayudándoles en el trabajo que se efectúa en la misma, con vistas a conseguir ser contratados posteriormente por dicha empresa. A mayor abundamiento, en ocasiones esos estudiantes reciben una compensación económica para hacer frente a sus gastos o facilitar que puedan continuar con sus estudios, en forma de becas o similares, en los términos que veremos al estudiar el requisito relativo a la retribución. Finalmente, todo este fenómeno se vuelve especialmente problemático cuando surgen prácticas empresariales fraudulentas, que pretenden esconder bajo estas formas de actividades de formación la ejecución de una auténtica prestación de servicios, que jurídicamente debería someterse al régimen laboral pero del que intentan huir las empresas incurriendo en una típica práctica en fraude de Ley: utilización de una institución como son las prácticas no laborales como forma de ocultar la auténtica relación material que se da entre las partes de carácter estrictamente profesional.

			La clave en estos supuestos se encuentra en identificar la finalidad esencial de la actividad efectuada por el sujeto, sobre la base de tener presente que la causa del contrato que arropa la relación laboral es el intercambio de trabajo por salario y no la mera formación o aprendizaje del sujeto que la realiza. Cuando prime la profesionalidad de la actividad, el objetivo central de la ejecución de una prestación de servicios, estaremos ante un supuesto de relación laboral, incluido dentro del ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores; por el contrario, cuando prime la vertiente formativa, siendo el objetivo central el aprendizaje del sujeto que lo realice, estaremos en el ámbito de las prácticas no laborales13.

			1.4. EJECUCIÓN PERSONAL

			Aunque no lo diga expresamente el precepto de manera implícita, se entiende que el trabajo ha de ejecutarse personalmente por el propio prestador del servicio, es decir, por parte del trabajador. Se trata de una obligación personalísima la que asume el trabajador, puesto que no se asume una obligación de resultado sino un deber de actividad que debe ser realizado por él mismo. El empleador contrata de manera específica a esa persona para que sea ella quien ejecute el trabajo. Por ello, en sentido contrario, no se admite que el trabajo venga ejecutado parcial o temporalmente por un tercero, pues de lo contrario pasa a tratarse de un arrendamiento de servicio o de obra sometido a la legislación civil o mercantil, o bien se ha producido una contratación laboral diferenciada por parte del empleador con ese tercero. Prueba de ello es que cuando de manera excepcional la legislación laboral prevé fórmulas contractuales que, aunque marginales hoy en día, permiten que el trabajador, conforme a lo pactado por escrito, asocie a su trabajo a un auxiliar asociado o ayudante, en tal caso el empleador del trabajador lo será también del auxiliar o ayudante (art. 10.3 ET).

			Eso sí, la jurisprudencia no es rígida en la exigencia de este requisito, pues interpreta que la sustitución esporádica no implica ausencia del carácter personal de la prestación exigido por la legislación laboral14.

			1.5. LA VOLUNTARIEDAD DE LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS

			La voluntariedad, expresión de la libertad, constituye el rasgo inexcusable de todo trabajo en el seno de una sociedad moderna basada en un Estado de Derecho; al referirnos a ciudadanos libres, esa condición ha de extenderse a todas las facetas, incluidas las relativas al ámbito de lo profesional. Hoy en día resulta inconcebible pensar en formas de trabajos forzados, por lo cual se trata de un elemento que nos sirve más bien para marcar fronteras históricas con formas precapitalistas de organización de la actividad económica. No obstante, ha de tenerse en cuenta que los cambios históricos nunca han sido bruscos, en el sentido aquí de que ya en la edad moderna, en fases previas a la revolución industrial se podían identificar formas de prestación de servicios libres resultado de estrictos modelos contractuales y, por tanto, de trabajo voluntario subordinado tal como lo entendemos hoy en día15. En todo caso, quede constancia de que el elemento tiene la importante consecuencia de prohibir todas las formas de trabajo forzoso y, en particular, de excluir tajantemente cualquier expresión de esclavitud16. A resultas de ello, quedarán excluidos del ámbito de la legislación laboral los supuestos hoy en día marginales, pero existentes, de prestaciones personales obligatorias, que describiremos en el apartado relativo a los supuestos excluidos del Estatuto de los Trabajadores.

			De otra parte, el elemento de la libertad sirve de principio orientativo general de interpretación de toda la legislación laboral. Para empezar, la voluntariedad en la prestación del servicio ha de verificarse no sólo en el instante del nacimiento de la relación laboral, sino también a lo largo de toda su existencia, por lo que es regla general que el trabajador puede libremente dar por concluido el contrato de trabajo en cualquier instante y sin necesidad de alegar causa justificativa.

			Ello lleva a excluir la posibilidad de realizar determinadas actividades sometidas a la legislación laboral cuando la libertad de aceptar el servicio se debe exigir por respeto a la dignidad de la persona para cada acto concreto, sin perjuicio de que esa misma actividad se pueda ejecutar lícitamente por cuenta propia; ejemplo prototípico de ello es el ejercicio de la prostitución sexual17. De igual forma, la libertad está presente en muchas otras regulaciones, como es el reconocimiento de la libertad de elección de profesión u oficio (art. 35.1 CE), la libertad de empresa (art. 38 CE); extendida también al terreno de las relaciones colectivas: libertad de afiliación sindical (art. 28.1 CE), libertad de voto en las elecciones o libre participación en huelgas convocadas.

			1.6. EL TRABAJO POR CUENTA AJENA

			La ajenidad se materializa en el hecho de que el resultado del trabajo o, por ser más precisos, la utilidad patrimonial de la prestación de servicios se asigna desde su origen al empleador, en la medida en que a través de tal relación contractual el empleado pone su fuerza de trabajo a disposición del empleador y, por ende, el resultado de su esfuerzo pertenece al empleador.

			Su presencia inexcusable da lugar a la exclusión del ámbito aplicativo de la legislación laboral las situaciones propias de la prestación de servicios de los trabajadores autónomos, es decir aquellas prestaciones de servicios efectuadas por cuenta propia, «excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente» (disp. adic. 1.ª ET); aunque conviene anticipar que en ciertas ocasiones el trabajo autónomo también se presta por cuenta ajena en el sentido que pasamos a explicar a continuación.

			La doctrina ha elaborado diversas tesis para explicar la significación y alcance de la ajenidad en la prestación de servicios; tesis que sucintamente se pueden resumir del modo siguiente. En primer lugar, para G. Bayón Chacón es la idea de la ajenidad en los riesgos la que mejor refleja el vínculo que se establece entre trabajador y empleador; se trata de una relación obligacional que implica una situación de irrelevancia para el trabajador de los riesgos o venturas del resultado de su actividad laboral. Para este autor, tres son las características esenciales derivadas de la ajenidad: a) que el coste del trabajo va a cargo del empleador; b) que el fruto o resultado del trabajo se incorpora al patrimonio del empresario; c) que sobre el empresario recae el resultado económico, favorable o adverso, de la actividad productiva, sin que el trabajador sea afectado por el mismo, ni exista, pues, participación suya en el riesgo económico18. En segundo lugar, para M. Alonso Olea la tesis más apropiada es la de la ajenidad en los frutos; según ésta el Derecho del Trabajo toma como realidad social diferenciada aquella en la que los frutos del trabajo son atribuidos, inicial y directamente, a persona distinta de quien ejecuta el trabajo. Lo esencial y definitorio de la prestación laboral de servicios, que lo separa del trabajo por cuenta propia, descansa sobre la circunstancia de que los frutos, desde el momento mismo de su producción pertenecen a otra persona, nunca al trabajador, siendo el contrato de trabajo el instrumento a través del cual se produce esta cesión19. En tercer lugar, A. Montoya Melgar, con el objetivo de salvar las objeciones formuladas a la tesis precedente, ofrecerá una variante de la misma, la denominada ajenidad en la utilidad patrimonial: el trabajo objeto del Derecho del Trabajo es por cuenta ajena en el sentido de que el resultado económico del esfuerzo laboral efectuado por el trabajador se atribuye a persona distinta del propio trabajador; los bienes o servicios producidos por el trabajador no le reportan a éste un beneficio económico directo, sino que tal beneficio corresponde al empresario, que a su vez compensa al trabajador, por medio del salario, con una parte de esa utilidad20. En cuarto lugar, I. Albiol Montesinos defenderá la tesis de la ajenidad en la titularidad de la organización, conforme a la cual el trabajador presta sus servicios trabajando sobre materiales o utilizando cosas o instrumentos cuya titularidad no le pertenece, lo que según el autor explica suficientemente el fenómeno de incorporación del resultado material del trabajo al patrimonio del titular efectivo21. Finalmente se ha propuesto por M. R. Alarcón Caracuel la tesis de la ajenidad en el mercado. Parte esta tesis de la idea de que lo que caracteriza a la producción capitalista es que se trata de una producción para el mercado, para un mercado anónimo y cada vez más amplio, y que solamente se conecta con los productores directos de bienes y servicios a través de un intermediario, el capitalista. En eso consiste justamente la ajenidad en el mercado: el trabajador es jurídicamente ajeno a los consumidores finales de sus productos; entre trabajador y consumidor se interpone un tercero —el empleador— que cobra los servicios prestados por aquél obteniendo un beneficio, parte del cual asigna al trabajador a través del salario. Para esta tesis trabajador es el que trabaja para un empresario, no directamente para el mercado; pasar de trabajar autónomamente para el mercado a trabajar para un empresario es lo que convierte a ese sujeto en trabajador sometido al Derecho del Trabajo22.

			A nuestro juicio, la tesis más adecuada de todas las expuestas es la formulada en torno a la ajenidad en la utilidad patrimonial, por cuanto que es la que mejor explica el contenido de la obligación de prestación de servicios por parte del asalariado, en el sentido de poner a disposición del empleador su fuerza de trabajo, a efectos de que éste obtenga el resultado económico del trabajo ejecutado. Es la más idónea, siempre que se recuerde que la ajenidad constituye un requisito imprescindible pero no suficiente para fijar el ámbito de aplicación de la legislación laboral. En definitiva, sirve como elemento negativo de contraste, pues allí donde no concurra la presencia de ajenidad en la utilidad patrimonial es imposible que nos encontremos ante un contrato sometido al Derecho de Trabajo. Pero no sirve como elemento positivo de contraste, pues en los arrendamientos de servicios, así como en muchas otras formas de contratación civil de prestación de servicios, mercantil o administrativa suele existir también el elemento de la ajenidad en la utilidad patrimonial. El plus añadido se encuentra en el requisito de la subordinación: sólo cuando, además de la ajenidad en la utilidad patrimonial, el trabajo se realiza de forma dependiente nos encontramos ante relaciones sometidas a la legislación laboral.

			1.7. LA SUBORDINACIÓN JURÍDICA DEL TRABAJADOR

			La subordinación constituye el elemento definitorio más significativo, podríamos afirmar que el elemento clave de cualquier relación sometida al Derecho del Trabajo. La subordinación se manifiesta en el hecho de que el trabajador pone a disposición del empleador su fuerza de trabajo, de modo que ha de ejecutar su prestación sometido a los poderes organizativos y de dirección del empresario. Representa, pues, en última instancia, el factor decisivo para marcar las fronteras más precisas entre el trabajo autónomo y el sometido al ordenamiento laboral.

			En términos legales ello comporta que el trabajo se lleva a cabo «dentro del ámbito de organización y dirección» del empleador (art. 1.1 ET). Consecuencia de ello es que el trabajador está obligado a realizar el trabajo convenido bajo la dirección del empresario, ostentando el empresario en nuestro ordenamiento vigente importantes facultades de muy variada configuración, así como de imponer sanciones al trabajador en caso de infracciones de sus obligaciones contractuales. Como reverso de la moneda, se le impone al trabajador un deber de obediencia, a tenor del cual debe cumplir las órdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas.

			Ha sido M. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer quien de forma más directa e intensa ha defendido la centralidad de la subordinación como criterio definitorio del Derecho del Trabajo. Para este autor la relación de trabajo compromete a la persona misma del trabajador; éste no se obliga a la mera cesión de un valor patrimonial, sino al empleo de su persona23. El trabajador debe no tanto la prestación como su fuerza de trabajo, de la que sólo puede derivarse la prestación. La característica esencial de la relación de trabajo deriva del hecho de que al ser el trabajo manifestación de la propia persona del trabajador, es ésta la que se compromete en la relación. Lo que caracteriza a la situación peculiar del trabajador es su subordinación al poder de mando del empleador dentro de la zona propia de la prestación de trabajo y del orden de la empresa. La subordinación es el único criterio que puede dar lugar a un fundamento más completo respecto de instituciones jurídicas absolutamente desconocidas en la contratación civil, en algunos casos contradictorias en esencia con el modelo de igualdad formal propio de la relación contractual civil.

			A pesar de ello, no desaparece por completo la discusión en torno a las llamadas zonas grises. A tal efecto, la subordinación no puede ser entendida con una rigurosidad tal que lleve a afirmar, de un lado, que el trabajador asalariado se encuentra en una situación de sumisión total, de modo que el empleador puede decidir sobre cualquier aspecto relacionado con la ejecución de la actividad profesional y, de otro lado, que en el trabajo autónomo haya una ausencia total de orientación acerca del tipo de servicio que se desea o de la obra que se quiere que se haga. Es cierto que la concepción más pura de la subordinación se identifica con un tipo de trabajo industrial y manual donde existe un rígido sometimiento del obrero a todo tipo de órdenes recibidas de parte del empleador, donde los más mínimos detalles de la prestación de servicios son fijados por la dirección de la empresa, concurriendo al propio tiempo una intensa dependencia económica y social del trabajador a la empresa. Por contraste, cuando el ámbito de la legislación laboral se extiende hacia profesionales cualificados y con cierta capacidad de organización de su propio trabajo, así como hacia trabajos más técnicos o intelectuales, se irán difuminando las manifestaciones más intensas de la subordinación. La integración dentro de la prestación laboral de actividades profesionales bien especializadas, suele conllevar la imposibilidad material de que el empleador imparta instrucciones al trabajador sobre la forma de desarrollar su prestación. Ahora bien, ello se produce sin que se deje de estar vinculado a un contrato de trabajo y, por ende, de que pervivan rasgos significativos de la impartición de órdenes afectas a los poderes organizativos del empleador sobre la base del elemento de la subordinación; en particular, todas las afectadas por su inserción dentro de la organización empresarial y las derivadas de la realización de un trabajo en coordinación con el resto de los asalariados de la empresa, que implica la asunción de poderes directivos por parte del empleador a tales efectos. Al propio tiempo, la expansión subjetiva del Derecho del Trabajo, unida a la mayor complejidad de la actividad económica en una sociedad postindustrial, conduce a un incremento de las relaciones laborales en las que el asalariado ejecuta su trabajo fuera de los locales de la empresa y, por tanto, con menores posibilidades materiales de recibir órdenes y estar sometido a controles sobre la forma de realización del trabajo, reforzándose en consecuencia la trascendencia del resultado del trabajo frente a la actividad desplegada; piénsese, a título de ejemplo, en los representantes de comercio, el teletrabajo, el transporte de personas y de mercancías, los periodistas que obtienen información en la calle, etc. De forma correlativa, debe tenerse en cuenta también que existen variadas fórmulas de trabajo autónomo, particularmente en forma de arrendamiento de servicios o ejecución de obra, donde el receptor de la obra o servicio puede llegar a impartir instrucciones muy detalladas sobre el resultado del trabajo deseado y, con ello, acerca de la forma de realizarlo.

			La única forma de superar estos presuntos inconvenientes, derivados de la aparición de zonas grises fronterizas, es la de dejar atrás toda concepción estrecha y rigorista de la subordinación, entendida como total sometimiento en lo profesional y en lo personal a lo que decida el empleador. No pueden confundirse los datos externos que pueden ser expresivos de la concurrencia del elemento de la subordinación, con la presencia misma del elemento definitorio de la relación laboral, pretendiendo elevar tales rasgos a presupuestos ineludibles de la definición misma. La subordinación puede tener sus grados, pero lo decisivo es la situación de puesta a disposición de la fuerza de trabajo para integrarla en una organización ajena.

			A estos efectos también debe tenerse en cuenta que resultan indiferentes los medios o la tecnología utilizada por el empleador para ejercer sus poderes organizativos o de control a través de los cuales se materializa la subordinación. Por ejemplo, en el caso de actividades de reparto o distribución de cualquier producto de consumo o mercancía se presume el carácter laboral de la relación cuando el empleador ejerce las facultades empresariales de organización, dirección y control de forma directa, indirecta o implícita, mediante la gestión algorítmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital, trabajadores a los que coloquialmente se les denomina riders (disp. adic. 23.ª ET)24.

			A estos efectos, nuestra jurisprudencia adopta una posición eminentemente pragmática a la hora de determinar si una concreta prestación de servicios tiene o no naturaleza laboral. En particular, nuestros Tribunales excluyen cualquier tentación de interpretación restrictiva del concepto de subordinación. La jurisprudencia ha venido elaborando un concepto muy amplio, admitiendo la nota diferencial de una manera flexible, siempre que se advierta un genérico poder de mando en la empresa y un correlativo deber de obediencia en el trabajador, pero destacando, en todo caso, que lo relevante para la determinación de si existe o no contrato de trabajo es la obediencia al poder de dirección y de mando del empresario. Se entiende así la subordinación como el estar situado el trabajador dentro de la esfera organicista y rectora de la empresa25. Finalmente, en aquellas ocasiones en las que el dato de la subordinación no se exterioriza con la suficiente nitidez, la jurisprudencia tiende a utilizar elementos indiciarios que, sin considerarse como requisitos de indispensable concurrencia para la presencia de la subordinación, pueden ser, sin embargo, en casos concretos, claros exponentes de la presencia de un vínculo laboral. Así, por parte de la jurisprudencia nacional se han tomado como elementos indiciarios el sometimiento a determinado tipo de instrucciones sobre la forma de realización del trabajo, la permanencia en los locales de la empresa a efectos de ejecución de la prestación de servicios, el sistema objetivo y predeterminado de fijación del quantum retributivo, el control sobre el trabajo realizado, la ejecución personal de la prestación de servicio, la titularidad de las herramientas de trabajo o del local de negocio, la titularidad de la plataforma digital a través de la cual se imparten las órdenes de trabajo o se controla la ejecución del mismo, la exclusividad en la prestación del servicio, la sujeción o no a horarios fijos, la incardinación dentro de la estructura organizativa de la empresa, la asunción o no de riesgos, la actuación o no como titular del negocio, el abono de una cantidad por el uso de los locales donde se realiza el trabajo, la fijación por el trabajador o la empresa de los honorarios de su actividad, el hacer publicidad de la empresa en vehículo de transporte y en la vestimenta, etc.26. Igualmente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha acudido a esta técnica de indicios27. En todo caso, debe subrayarse que estos indicios no pueden tener más valor que el de síntomas que no definen en sí mismos la existencia de la subordinación, pero que, aislados o en su conjunto, pueden servirnos de demostración de la existencia de aquélla; y, en particular, que dichos indicios funcionan prevalentemente en sentido positivo —su presencia impulsa a pronunciarse a favor de la concurrencia de la subordinación— pero no negativo —la ausencia de alguno de ellos no es dato concluyente de la inexistencia de la subordinación—. De este modo, en ocasiones se considera irrelevante la no sujeción a horario o utilización de medios propios en la realización de la actividad cuando ceden frente a la mayor fuerza de otros indicios más relevantes tanto a efectos de la ajenidad como de la dependencia28.

			La jurisprudencia también ha tenido la oportunidad de analizar cierto tipo de prácticas a través de las cuales se intenta ocultar la existencia de una relación profesional subordinada bajo la forma de socios colaboradores de cooperativas de trabajo asociado, de modo que se produce una utilización abusiva de la forma societaria para pretender indebidamente provocar una exclusión del ámbito de aplicación de la legislación laboral29.

			1.8. LA RETRIBUCIÓN DE LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS

			Finalmente, en cuanto al requisito de la retribución, éste viene recogido cuando refiere a la necesidad de que el trabajo se lleve a cabo de forma «retribuida» (art. 1.1 ET). Naturalmente, en una sociedad mercantilizada como es la nuestra se presupone que cualquier tipo de esfuerzo físico o intelectual por cuenta ajena se lleva a cabo con la expectativa de recibir a cambio una remuneración, de modo que son reducidos y limitados los supuestos de trabajos ejecutados gratuitamente. Más aún, al desaparecer las formas de vida propias del mundo agrícola y rural, son notablemente reducidas las actividades llevadas a cabo de forma gratuita o de mutua colaboración, y que, por tanto, comporten su exclusión de la legislación laboral. Si acaso, el supuesto actual más relevante es el relativo a las actividades que solidariamente llevan a cabo un número considerable de ciudadanos en las denominadas organizaciones no gubernamentales, en forma de voluntariado social30; ahora bien, incluso en estos casos las exclusiones no son absolutas, pues también caben formas de profesionalización en este tipo de actividades, que convierten la actividad realizada en el seno de la organización solidaria en forma de sustento económico personal, con lo cual se incorporarían a la esfera del trabajo retribuido y, con ello, al ámbito aplicativo del Estatuto de los Trabajadores.

			El supuesto más delicado en cuanto a la fijación segura de fronteras entre lo incluido y lo excluido proviene de las llamadas «becas», es decir, formas diversas de aprendizaje profesional o de primera colaboración en actividades productivas con vistas a alcanzar los conocimientos correspondientes para en el inmediato futuro poder incorporarse al mercado de trabajo con un trabajo retribuido. Como ya tuvimos ocasión de describir al estudiar el apartado relativo al requisito de la profesionalidad, las dificultades surgen allí donde tales procesos de aprendizajes o prácticas profesionales, para ser realmente efectivas, se han de verificar por medio de actividades de incorporación a la producción de bienes y servicios, pues el alumno está aprendiendo, pero lo hace por medio de la realización de un «trabajo» que, además, tiene unos resultados productivos de utilidad patrimonial en beneficio de la empresa; y cuando, al propio tiempo, ese aprendizaje viene facilitado o incentivado por medio de la entrega de cierta cantidad económica al alumno, denominada beca, para que éste pueda tener el medio de sustento necesario durante tal período de aprendizaje. En suma, una línea divisoria difícil de marcar entre el becariado y el trabajo productivo remunerado, particularmente cuando no son descartables conductas abusivas o fraudulentas de presentar como becarios a quienes son trabajadores asalariados en el sentido estricto del término. En sede teórica el criterio puede ser nítido: depende de la finalidad con la que se abona la cantidad (en concepto de medio de subsistencia o de retribución por un trabajo efectuado) y depende de la finalidad última y central de la labor efectuada (aprendizaje o producción): «El rasgo diferencial de la beca como percepción es su finalidad primaria de facilitar el estudio y la formación del becario y no la de apropiarse de los resultados o frutos de su esfuerzo o estudio, obteniendo de ellos una utilidad en beneficio propio»31.

			1.9. SUPUESTOS EXCLUIDOS DE LA LEGISLACIÓN LABORAL

			Al hilo del comentario de los diversos requisitos caracterizadores del trabajo sometido al Estatuto de los Trabajadores, hemos venido relacionando diversos supuestos concretos excluidos del mismo y que son expresamente enumerados (art. 1.3 ET). En esa lista, como ya anticipamos, se recogen dos tipos de exclusiones legales: las exclusiones declarativas y las constitutivas. Las primeras son aquellas que aluden a prestaciones de servicios que carecen de alguna de las notas exigidas para ser incluidas en el ámbito de aplicación del ET. Se trata de aclaraciones legales respecto del trabajo definido en el artículo 1.1 ET. Por el contrario, las exclusiones constitutivas recogen aquellos casos en los cuales la prestación de servicios del trabajador reúne todos y cada uno de los requisitos exigidos legalmente para estar incluida en el ámbito de aplicación de la legislación laboral y, pese a ello, el legislador decide expresamente excluirla. El ejemplo más típico de exclusión constitutiva se encuentra en el caso de los empleados al servicio de las Administraciones Públicas que tienen la condición de funcionarios públicos, supuesto que analizaremos en el apartado siguiente. De este modo, nos centramos ahora básicamente en las exclusiones declarativas, dejando para apartado sucesivo el tratamiento específico de los funcionarios públicos.

			Las prestaciones personales obligatorias [art. 1.3.b) ET]. La inexcusable exigencia de la voluntariedad en la prestación de servicios del trabajador, determina la exclusión de los supuestos marginales que perviven hoy en día de actividades que por imperativo legal han de efectuarse obligatoriamente. La premisa es que serán supuestos muy limitados, a tenor de la genérica prohibición de los trabajos forzados y cualquier forma oculta de esclavitud. Las prestaciones obligatorias que puedan pervivir en nuestra legislación lo habrán de ser como expresión de explícitas previsiones constitucionales y de forma restrictiva reguladas por medio de norma con rango de Ley, pues como exige nuestro texto constitucional sólo podrán establecerse prestaciones personales de carácter público con arreglo a la ley (art. 31.3 CE). Éstas se pueden resumir en las siguientes: las prestaciones exigibles en determinados supuestos de catástrofes, calamidades o desgracias públicas, crisis sanitarias o situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad32; las actividades de protección civil ante situaciones de emergencia33; la participación en los Jurados34; y la formación de mesas electorales en los procesos de elecciones políticas35. Como ejemplo de pasado se podría mencionar el servicio militar obligatorio y la correlativa prestación social sustitutoria (art. 30 CE), que hoy en día se encuentra suspendido como tal36. Muchas de estas actividades, aunque no supongan la existencia de relación laboral, suelen estar protegidas frente a los accidentes o riesgos que su realización origine37.

			Consejeros societarios [art. 1.3.c) ET]. Se presenta como una exclusión de las personas físicas que actúan como la forma de personificación de las sociedades y otras entidades con personalidad jurídica, es decir, aquellos que son el propio empresario no en el sentido jurídico del término, pero sí en el sentido material del mismo. Hay que tener en cuenta que las actividades de dirección, gestión, administración y representación de la sociedad son las actividades típicas y específicas de los órganos de administración de las compañías mercantiles; es equivocado y contrario a la verdadera esencia de los miembros de los órganos de administración de la sociedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones de adopción de decisiones, meramente consultivas o de simple consejo u orientación, pues, por el contrario, les compete la actuación ejecutiva, el ejercicio de la gestión, la dirección y la representación de la compañía. Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan «la realización de cometidos inherentes» a la condición de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el «desempeño del cargo de consejero o miembro de los órganos de administración en las empresas que revistan la forma jurídica de sociedad», de ahí que se incardinen en la mencionada exclusión [art. 1.3.c) ET]38. Ahora bien, desde el instante en que ese sujeto realiza una actividad adicional a la participación en las reuniones de los órganos societarios, que ya comporte algún tipo de gestión personal y directa de la actividad empresarial, va a pasar a incorporarse al ámbito de la legislación laboral, bien lo sea como relación especial de alta dirección o por medio de un contrato de trabajo ordinario. Así, en estos casos se admite la concurrencia de una relación jurídica doble: mercantil en cuanto consejero societario y laboral en cuanto trabajador dependiente de una relación común. En ocasiones, la cuestión adquiere una nueva dimensión cuando el administrador-trabajador es también accionista de la sociedad. En tales supuestos, la jurisprudencia ha aceptado la compatibilidad entre la relación laboral (trabajador al servicio de la sociedad) y la societaria (socio de la entidad), señalando que debe prevalecer el requisito de la ajenidad cuando el administrador societario no es titular del 50 por 100 de las acciones39.

			Trabajos familiares [art. 3.1.e) ET]. En el caso de los trabajos familiares se considera que la prestación de servicios no lo es por cuenta ajena, desde el instante en que la utilidad patrimonial del trabajo realizado se lleva a cabo en beneficio del conjunto del grupo familiar; por mucho que patrimonialmente los beneficios vayan a parar formalmente a uno de los miembros de la familia, el titular del negocio, se considera que la unidad familiar posee también un valor económico unitario, que hace que esté ausente la nota de la ajenidad40. Eso sí, las situaciones familiares pueden ser muy variadas, de modo que, en ocasiones, el vínculo familiar se va difuminando, prevaleciendo un vínculo más estrictamente profesional, lo que comporta un cambio cualitativo que provoca la inclusión del trabajo realizado en el seno de la unidad familiar dentro del ámbito aplicativo del Estatuto de los Trabajadores. A tenor de ello, el ET utiliza una técnica de presunciones, de modo que la convivencia con el empresario (entendida en sentido económico y no exclusivamente física) y un determinado grado de parentesco (cónyuge, descendientes, ascendientes y demás parientes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y, en su caso, por adopción) determinan una presunción iuris tantum de exclusión del ámbito de aplicación del ET. Por el contrario, que la ausencia de alguno de los dos elementos precedentes (convivencia o parentesco) provoca una pareja presunción iuris tantum de inclusión. Cuando se trata de una pareja de hecho no entra en juego la presunción de exclusión41, ni cuando el empresario es una persona jurídica42. Todas estas situaciones de trabajo familiar se asimilan a la de un trabajador autónomo, de modo que le resulta de aplicación el Estatuto del Trabajo Autónomo (art. 1.1. LETA)43. No obstante, también se contempla la posibilidad de que los trabajadores autónomos puedan contratar laboralmente a hijos menores de treinta años que convivan con él, aunque se trata más de una previsión a efectos de Seguridad Social que de carácter laboral (disp. adic. 10.ª LETA).

			Operadores mercantiles [art. 1.3.f) ET]. La actuación de quienes ejercen como intermediarios mercantiles tradicionalmente se ha visto rodeada de rasgos de trabajo organizado de forma autónoma por el trabajador, que la hace muy próxima, cuando no inserta, al trabajo por cuenta propia. Pero, de igual forma, la realidad está llena de matices, lo que obliga al legislador a marcar una frontera según el contexto en el que se realiza esta labor. De este modo, la Ley en este caso toma como referencia básica el criterio de la ajenidad en los riesgos: allí donde el intermediario responda del buen fin de la operación se encontrará excluido del Estatuto de los Trabajadores [art. 1.3.f) ET]; caso contrario, de no responder del buen fin, se le dará el tratamiento de relación laboral de carácter especial [art. 2.1.f) ET], sin descartar que se trate de un dependiente de comercio con los rasgos más clásicos del trabajo subordinado, en cuyo caso se tratará de una relación laboral ordinaria, incluida a todos los efectos dentro del ámbito de aplicación del ET. Caso singular es el del contrato de agencia, por el que una persona se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones44. No se consideran agentes los representantes y viajantes de comercio dependientes ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una relación laboral, sea común o especial, con el empresario por cuya cuenta actúan, presumiéndose que existe dependencia cuando quien se dedique a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios. Otro ejemplo típico de exclusión al respecto es el de los denominados mediadores de seguros45.

			Transportistas de mercancías [art. 1.3.g) ET]. Se encuentran excluidos aquellos transportistas que desarrollarán su actividad con mayor autonomía, pero obviamente están incluidos dentro de la legislación laboral aquellos que efectúan su trabajo por cuenta ajena y en régimen de subordinación. El dilema es fijar criterios relativamente objetivos de desmarque entre unos y otros. La Ley opta por atender al criterio de la solvencia económica del transportista para determinar la naturaleza jurídica de su relación contractual. En concreto, actualmente se identifica al transportista autónomo con quien sea propietario u ostente el poder directo de disposición del medio de transporte que utiliza, así como su valor económico, atendiendo para ello a la necesidad de poseer el título administrativo de transportista para poder conducirlo46. Esta autorización administrativa de transportista puede ser titularidad del trabajador como persona física, como también puede ser titularidad de una cooperativa de trabajo asociada de la que es socio el transportista, siempre que no se trate de un fraude de ley para ocultar la realización de un trabajo subordinado bajo la apariencia de una cooperativa ficticia47. El TC ha avalado la constitucionalidad de esta solución48. Por lo demás, cuando se dan las condiciones previstas legalmente se produce una automática exclusión del ámbito aplicativo del Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio de que la jurisprudencia pueda valorar en otros supuestos en los que no concurren tales requisitos que, pese a ello, también nos encontramos con un trabajador por cuenta propia, como tal excluido del ámbito de aplicación del ET.

			En sentido contrario, en la medida en que la normativa de transporte exige estar en posesión de este carné de transportista para conducir camiones a partir de determinado tonelaje, quienes realizan labores de transportes de mercancías con vehículos por debajo de ese tonelaje se presumen iuris tantum que se encuentran incluidos dentro del ámbito de la legislación laboral.

			Trabajos gratuitos [art. 1.3.d) ET]. En los casos de trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad no concurre el elemento de la retribución, pues la causa de la realización del servicio al tercero no es la percepción de una contraprestación de valor económico por ello. En la medida en que no haya una actividad profesionalizada retribuida, se tratará de actividades extramuros de la legislación laboral. En la práctica se trata de analizar a fondo el tipo de relación establecida entre las partes y, en qué medida, efectivamente el trabajo se ha efectuado a título gratuito. Sobre el particular, nos remitimos a lo ya dicho respecto del requisito de la retribución como elemento definitorio de la relación laboral.

			2. EL EMPLEADO PÚBLICO Y LA LEGISLACIÓN LABORAL

			Conforme a la diferenciación de los dos tipos básicos de exclusiones del ámbito aplicativo del Estatuto de los Trabajadores, el supuesto de los funcionarios públicos constituye el ejemplo más típico de exclusión constitutiva. Se trata del único caso en el que, concurriendo conforme a la definición abstracta y en positivo del ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores todos los elementos conceptuales propios de las relaciones laborales (art. 1.1 ET), sin embargo, por designio del modelo constitucional se remite a una regulación específica. En efecto, en paralelo a la existencia de un Estatuto de los Trabajadores (art. 35.1 CE), también se contempla un llamado Estatuto de los funcionarios públicos (art. 103.3 CE); mandato al que se ha dado cumplimiento por medio del Estatuto Básico del Empleado Público49. Ello impone la necesidad de dos regímenes jurídicos claramente diferenciados; por tanto, la imposibilidad desde la perspectiva constitucional de que el Estatuto de los Trabajadores incluya dentro de su ámbito indistintamente a trabajadores sometidos a contratos de trabajo y a personal sometido a un régimen estatutario público50. En el funcionario público concurren, sin ningún género de dudas, las notas de la profesionalidad, ejecución personal, voluntariedad, ajenidad, dependencia y retribución propias de una relación laboral. Curiosamente, cuando las tendencias descentralizadoras y de alteración en las formas de organización del trabajo generan una amplia zona de incertidumbre acerca de la presencia o no de los rasgos de la ajenidad y, sobre todo, de la dependencia en gran número de prestaciones personales de servicio, el empleo público es el sector donde con mayor nitidez se mantienen con toda su pureza todas las manifestaciones de la ajenidad que se han formulado en las últimas décadas —riesgos, frutos, utilidad patrimonial, titularidad de la organización, mercado— y donde el sometimiento del empleado a las órdenes impartidas por la dirección del servicio resulta prototípico de una relación de subordinación clásica.

			Al propio tiempo, constituye ésta una exclusión permanente a lo largo de toda la evolución histórica del Derecho del Trabajo en nuestro país, que desde un principio y a lo largo de todo su desarrollo siempre ha estado concentrado en el sector privado. Por añadidura esta exclusión constitutiva también se encuentra presente en todos los sistemas jurídicos de la Europa continental, si bien se materialice con distinta intensidad en cada uno de los países de la Unión Europea.

			La presente dicotomía normativa ha venido acompañada históricamente de una batería de argumentaciones doctrinales acerca de las singularidades jurídicas del empleo público, que impiden de raíz por su propia naturaleza un tratamiento legal unitario de ambas realidades. En términos muy sintéticos, tales tesis aducen tres argumentos. En primer lugar, que el funcionario público actúa como elemento de personificación de la soberanía estatal, siendo los ciudadanos de los que se vale el Estado para ejercer su «imperium» sobre la sociedad civil y, en consecuencia, tales funcionarios deben recibir un tratamiento diferenciado de aquellos otros asalariados que no ejercen poderes públicos, ni actúan en defensa de intereses públicos. En segundo lugar, que quien actúa como parte empleadora, el Estado, ha de intervenir necesariamente investido de una posición de supremacía, propia de las normas administrativas de las que se vale, que le exigen relacionarse con todos los ciudadanos, incluido el personal a su servicio, a través de relaciones de desigualdad formal que son incompatibles de esencia con el establecimiento de un vínculo contractual de libertad de consentimiento y de libertad de pactación con los funcionarios públicos. En tercer lugar, que al no existir una actividad productiva económica de por medio, ni tampoco una finalidad de lucro en la actividad administrativa, no es concebible en forma alguna la presencia de una contraposición de intereses entre las dos partes de la relación de servicios, que es precisamente lo que caracteriza a las relaciones laborales incluidas dentro del ámbito del Derecho del Trabajo.

			El resultado de todo ello será la configuración de una relación que surge de un acto formal de nombramiento, no contractual, y basada en la idea de una supremacía especial de la Administración Pública con facultades exorbitantes sobre la persona del funcionario con fijación unilateral de las condiciones de trabajo. Como contrapartida, y en aras de asegurar la independencia en la actuación del funcionario público y la protección del mismo frente a los cambios políticos de los sucesivos Gobiernos, se consolidará una fuerte protección de la estabilidad y de la permanencia del funcionario, acompañada de normas estrictas del procedimiento de selección del personal, de promoción profesional, así como de determinación de las condiciones de trabajo que supriman cualquier rasgo de discrecionalidad.

			No obstante ello, con el paso del tiempo se han ido produciendo grandes transformaciones sociales con incidencia en lo jurídico que, si no permiten hablar de una crisis de la dualidad de regímenes, sí que exigen la necesidad de introducir notables matizaciones a una concepción ya trasnochada de vasos no comunicantes entre el empleo público y las relaciones laborales sometidas a la legislación laboral.

			En primer lugar, el amplio desarrollo del modelo de Estado Social intervencionista sobre las diversas esferas de la sociedad, que conduce a una alteración sustancial de las dimensiones y actividades de la propia Administración Pública. Ello ha supuesto un incremento inusitado del personal que presta servicios para la Administración Pública, al tiempo que en dicho empleo se comprenden actividades profesionales de todo tipo, desde las de más alto nivel de cualificación y responsabilidad hasta las más descualificadas y puramente manuales. En particular, la expansión del empleo público, lleva a que un número muy considerable de este personal no ejercite ninguna potestad de soberanía estatal, ni adopte decisiones que afecten al ejercicio de facultades administrativas.

			En segundo lugar, de forma paralela en el sector privado se han ido constituyendo unidades empresariales de grandes dimensiones, que ocupan a un gran número de trabajadores de todos los niveles profesionales, donde las relaciones laborales se encuentran netamente despersonalizadas y exigencias de diverso tipo impulsan al establecimiento de reglas objetivizadas y a la supresión de los rasgos más señalados de discrecionalidad en materia de personal. En definitiva, una situación de cierta similitud entre todas las grandes organizaciones que incluyen a un número considerable de empleados, sean éstas públicas o privadas. En términos prácticos, las relaciones individuales entre empleador y trabajador son igualmente de clara supremacía del uno respecto del otro.

			En tercer lugar, se produce una relativa ósmosis entre el desarrollo de actividades de interés público y de interés privado por parte de la Administración y de la empresa privada. En ocasiones, el servicio prestado por una empresa sometida a régimen de Derecho Privado es tan trascendente y de necesaria cobertura inmediata para la colectividad, como lo puede ser un servicio público prestado por la Administración. Determinados servicios pueden resultar tan esenciales para la comunidad como cualquier otro gestionado por la Administración. A la inversa, también se podría hablar de actividades o funciones dentro de la organización de la Administración en las que sólo se ven implicados intereses privados, hasta el extremo que nada impediría su privatización.

			En cuarto lugar, el fuerte incremento del empleo en el sector servicios, que provoca menores diferencias entre el trabajo en una empresa privada de servicios y el correspondiente a la Administración Pública. Cambiando el modelo de trabajador tipo que se utiliza como punto de referencia de la legislación laboral, desaparecen con ello muchos de los datos sociológicos que constituían en el pasado el punto de separación entre Derecho del Trabajo y Derecho de la función pública.

			En quinto lugar, se producirá una intensa sindicalización de los empleados públicos, en algunas ocasiones incluso con la penetración en el ámbito de la Administración Pública de las organizaciones sindicales que tienen su origen en el sector privado de la economía. Ello implica trasladar una cierta idea de confrontación de intereses al terreno del empleo público y, con ello, una pretensión de mimetismo al terreno de la Administración Pública de las instituciones más genuinas del Derecho sindical.

			Todos estos factores provocan consecuencias en la esfera de lo jurídico, que no ha podido permanecer indiferente ante transformaciones de tal naturaleza. Para empezar, desde siempre ha existido un porcentaje relevante de empleados públicos sometidos a la legislación laboral, desde el instante en que la exclusión afecta exclusivamente a los funcionarios públicos y resto del personal con régimen estatutario o administrativo, pero no al contratado laboralmente por la Administración Pública. En sentido negativo tan sólo se contempla como de exclusiva cobertura por parte de funcionarios públicos, el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Públicas51. La enumeración de los concretos puestos y actividades que pueden ser ocupadas por contratados laborales queda remitida a las leyes específicas de desarrollo de la normativa general52. No obstante, en ausencia de las anteriores, la legislación administrativa relaciona los supuestos lícitos de contratación laboral, entre los que se encuentran básicamente los siguientes puestos o actividades: temporales o de carácter periódico y discontinuo; propios de oficios, así como los de vigilancia, custodia, portero y otros análogos; de carácter instrumental correspondientes a las áreas de mantenimiento y conservación de edificios, equipos e instalaciones, artes gráficas, encuestas, protección civil y comunicación social, así como los puestos de las áreas de expresión artística y los vinculados directamente a su desarrollo, servicios sociales y protección de menores; actividades que requieran conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de Funcionarios específicos para ello; trabajo en el extranjero con funciones administrativas de trámite y colaboración y auxiliares que comporten manejo de máquinas, archivo y similares; y funciones auxiliares de carácter instrumental y apoyo administrativo53. Cuando no se trata de funcionarios públicos en el sentido estricto del término, sino de contratados administrativos, éstos no se consideran contratados laborales siempre que ejecuten una actividad específica de resultado, a modo de arrendamiento de obra, pero se considera laboral cuando concurren los elementos típicos de subordinación jurídica a pesar de que formalmente se presente como un contrato de asistencia consultoría y asistencia técnica54. Por el contrario, cuando se trata de personal laboral al servicio de las Administraciones Públicas, si bien se le aplica con carácter general la legislación laboral, en ocasiones también se establecen especialidades para los mismos, que provocan una cierta convergencia con el régimen jurídico del resto de los empleados públicos sometidos a la legislación administrativa. La prueba más significativa de ello es que diversos preceptos del Estatuto Básico del Empleado Público son de aplicación indistintamente a los funcionarios públicos y a los contratados laborales al servicio de las Administraciones Públicas (art. 7 EBEP)55.

			De otra parte, con referencia a quienes ostentan estrictamente la condición de funcionarios públicos, también para ellos se ha producido una palpable influencia de las reglas e instituciones originariamente propias de la legislación laboral. La exclusión de los funcionarios públicos de la aplicación del Estatuto de los Trabajadores, no permite hablar de la existencia de una exclusión total del ámbito de aplicación de la legislación laboral, pues otras normas o reglas laborales sí que son directamente aplicables a los mismos, de modo que sería más exacto afirmar que lo que se produce es tan sólo una exclusión parcial, o si se quiere dicho a la inversa una inclusión parcial. Así, por ejemplo, las instituciones relativas a las relaciones colectivas de trabajo han penetrado con fuerza en el ámbito de la función pública, aunque pervivan sus peculiaridades y no se haya llegado a producir una plena asimilación de los derechos colectivos de los funcionarios públicos a los correspondientes al sector privado: libertad sindical, representación colectiva en los centros de trabajo, negociación colectiva, huelga y medios de solución de conflictos colectivos. Pero incluso para ciertas vertientes de las relaciones individuales de trabajo se percibe la influencia mutua de ambos regímenes profesionales: jornada y tiempos de descanso, prevención de riesgos laborales, conciliación de la vida profesional y familiar, etc. A estos efectos, resulta bastante influyente la aplicación del texto constitucional como norma positiva de inmediata aplicación sobre la unidad de todo el ordenamiento jurídico. Los principios de política social y los derechos constitucionales vinculados al trabajo como prestación de servicios dependiente y por cuenta ajena no pueden dejar de aplicarse también a los funcionarios sometidos al Derecho Administrativo. Tanto a los trabajadores como a los funcionarios van dirigidas la reglas recogidas en el texto constitucional de protección de derechos tales como son la libertad de elección de profesión u oficio, la promoción a través del trabajo, la percepción de una remuneración suficiente (art. 35.1 CE), la formación y la readaptación profesionales, la seguridad e higiene en el trabajo, la garantía de un descanso necesario mediante la limitación de la jornada y las vacaciones periódicas retribuidas (art. 40 CE) y en general el ejercicio de los derechos fundamentales en el momento del cumplimiento de sus obligaciones laborales. En paralelo a ello, la legislación de la Unión Europea en materia de política social se dirige al conjunto de los trabajadores en régimen de subordinación, sin expresa diferenciación entre funcionarios públicos y personal laboral, entre otras razones porque se trata de categorías diferenciales que no están presentes en todos los ordenamientos nacionales de los Estados miembros. En concreto, las Directivas de la Unión Europea dirigidas a la armonización de la legislación laboral, en principio, se entienden aplicables igualmente al personal al servicio de la Administración Pública, por tanto, también referibles a los funcionarios públicos. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ya ha afirmado de manera recurrente su extensión a los funcionarios públicos en muy diversos supuestos56. Todo ello conduce necesariamente a un proceso de asimilación de las condiciones de trabajo disfrutadas por trabajadores y funcionarios, hasta el punto que se viene observando una cierta ósmosis o interinfluencia de instituciones laborales y funcionariales. Así, determinadas fórmulas surgidas en el campo de la función pública se trasfieren luego al mundo laboral y, a la inversa, institutos que tienen su origen en el Derecho del Trabajo acaban siendo incorporados por la legislación de la función pública.

			En todo caso, las anteriores consideraciones no pueden desembocar en un modelo de plena integración de los sistemas jurídicos propios de los funcionarios públicos y de los correspondientes trabajadores con régimen contractual laboral. A pesar de las notables transformaciones que se vienen produciendo a lo largo de las últimas décadas, aún permanece y se mantendrán en los modelos jurídicos de la Europa continental diferencias sustanciales entre un sector y otro de la población asalariada. Las exigencias derivadas de la forma de intervención de la Administración Pública en el tráfico jurídico precisarán siempre un régimen especial de funcionamiento de las relaciones laborales que la vinculan. La Administración como organización debe permanecer sometida a los principios de funcionamiento propios del Derecho Administrativo, que le impiden de un lado someterse plenamente a reglas contractuales de paridad de posiciones y, de otra parte, actuar con la discrecionalidad y flexibilidad en la adopción de decisiones propia de una institución privada. Por último, dentro de la función pública, existen cuerpos que desarrollan funciones con responsabilidad de ejercicio de poderes de soberanía estatal; actúan como personificación del propio Estado y, por consiguiente, su labor se corresponde con el ejercicio y defensa del interés público. A estos cuerpos en absoluto se les pueden aplicar idénticas reglas a las que rigen en el ámbito de la legislación laboral.

			3. LAS RELACIONES LABORALES DE CARÁCTER ESPECIAL57

			Las relaciones laborales especiales presentan una doble cara común: de un lado, se insertan dentro del ordenamiento laboral y no es puramente terminológico el hecho de que se les califique de «relaciones laborales»; de otro lado, se parte de una exclusión generalizada de la regulación contenida en el Estatuto de los Trabajadores (art. 2 ET).

			Esta fórmula ha permitido dar una respuesta propia a situaciones singulares. Precisamente por ello son pocos los rasgos comunes a todas las relaciones especiales; cada una de ellas responde a motivaciones diversas y son aspectos diferentes los que requieren de un tratamiento jurídico diferenciado. Eso sí, en la mayoría de las ocasiones se trata de prestaciones de servicios que por su lejanía con el modelo tipo de trabajador industrial origen del Derecho del Trabajo, se encontraban excluidos históricamente del ordenamiento laboral, afrontándose su funcionamiento a tenor del Derecho Civil o Mercantil. En el proceso paulatino histórico de expansión subjetiva del Derecho del Trabajo se ha logrado este resultado de incorporación parcial más o menos intensa de aplicación de las reglas laborales. En unos casos se debe al hecho de que la prestación de servicios se ejecuta en un régimen de acentuada autonomía organizativa, aunque ello no signifique que se trate de trabajadores autónomos en los que no concurre el elemento de la subordinación (alta dirección, operadores mercantiles, artistas en espectáculos públicos, abogados en despachos profesionales), mientras que en otros supuestos por el contrario se trata de situaciones en las que el poder de dirección puede verse acentuado o se incrementan las exigencias de especial confianza entre las partes (servicio doméstico, deportistas profesionales), en tanto que en otras ocasiones las razones son de otra índole completamente diversa difícilmente clasificables (penados en instituciones penitenciarias, discapacitados en centros especiales de empleo).

			El Tribunal Constitucional interpreta con carácter general que la mera existencia de relaciones laborales especiales no contradice el principio constitucional de igualdad y la prohibición de discriminación (art. 14 CE)58. No obstante, las anteriores resoluciones judiciales en ningún caso pueden valorarse como una declaración genérica de validez de cualquier fenómeno de diversificación normativa conducente a fórmulas contractuales plurales.

			El ET prevé en términos marcadamente eufemísticos que la regulación de dichas relaciones «respetará los derechos básicos reconocidos por la Constitución», algo obvio y que va de suyo, con lo que en el fondo se viene a indicar que no es obligado que se respete en su regulación específica lo previsto en la legislación laboral común. Una Ley ordinaria no es instrumento idóneo para indicar que hayan de respetarse los derechos constitucionales, pues éstos son vinculantes por sí solos; más aún, en cuanto a las relaciones especiales no sólo han de respetarse los derechos «básicos», sino todos y cada unos de los reconocidos por la Constitución. Más aún, hay instituciones que por imperativos derivados del Derecho de la Unión Europea se deben extender a todos los trabajadores sin distinción, lo que obliga a aplicar los preceptos del Estatuto de los Trabajadores que transponen Directivas también a las relaciones laborales especiales. Incluso en el propio Estatuto de los Trabajadores aunque sea de manera marginal en alguna ocasión hay expresa mención a la aplicación de ciertas reglas del mismo a las relaciones laborales especiales: sobre salario mínimo a abonar en efectivo (art. 26.1 ET), o bien sobre retribuciones del personal de alta dirección (disp. adic. 5.ª ET).

			A pesar de lo anterior nada impide que la regulación específica de cada relación especial proceda, en un camino de regreso, a aplicar el Estatuto de los Trabajadores, siendo precisamente esto lo que hacen sus normas específicas —con la importante excepción del personal de alta dirección—, declarando como supletorio el ET para todo cuanto no esté regulado expresamente en el mismo y no lo contradiga. Más aún, hay instituciones que por imperativos derivados del Derecho Europeo se deben extender a todos los trabajadores sin distinción, lo que obliga a aplicar los preceptos del Estatuto de los Trabajadores que transponen Directivas también a las relaciones laborales especiales.

			Por lo demás, dada la importante separación de estas relaciones respecto del régimen común, se vienen a establecer reglas rígidas de fuentes en cuanto a la implantación y regulación de las mismas. Así, es imprescindible que la declaración como especiales de una relación laboral se lleve a cabo por medio de norma con rango formal de Ley ordinaria [art. 2.1.l) ET], de modo que se establece una taxativa reserva de ley en esta materia. Además, la premisa de partida es que la regulación del régimen del contrato de trabajo ha de llevarse a cabo por medio de Ley, a tenor de lo dispuesto por el artículo 35 CE. De este modo, la habilitación Parlamentaria para que se lleve a cabo una regulación de las relaciones especiales vía Reglamento comporta una importante deslegalización que ha de estar fuertemente controlada y limitada.

			La actual lista de relaciones laborales especiales se limita a los siguientes supuestos: personal de alta dirección, servicio doméstico, penados en instituciones penitenciarias, menores en centros de internamiento, deportistas profesionales, artistas en espectáculos públicos, operadores mercantiles, discapacitados en Centros Especiales de Empleo, abogados en despachos profesionales, personal de residencia en formación de ciencias de la salud.

			Personal de alta dirección59. Nos enfrentamos en estos casos a un sujeto que actúa como el alter ego del empleador, a veces casi confundiéndose con éste, por lo que es evidente que en este caso los rasgos típicos indiciarios de la subordinación se difuminan al máximo. Su régimen no es aplicable a cualquier directivo empresarial, pues la mayoría de éstos se encuentran sometidos a un contrato de trabajo ordinario. Refiere la norma a quien se encuentra en la cúspide máxima de la dirección de la empresa; se considera personal de alta dirección a aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomía y plena responsabilidad sólo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la institución titular de la empresa (art. 1.2 RD). A tenor de ello, lo que caracteriza esta relación es, de un lado, la muy especial relación de confianza que se establece entre el titular de la empresa y el alto directivo, así como, de otro lado, una persona con elevado poder contractual que permite situarlo casi en posición de paridad con la empresa misma de modo que no repugna la aplicación de los principios más clásicos liberales de la contratación civil.

			Servicio doméstico60. Se dirige a la realización profesionalmente y de forma retribuida de tareas exclusivamente domésticas para un hogar familiar. En sentido contrario, quedan excluidas las relaciones concertadas con personas jurídicas de cualquier tipo, los trabajos entre familiares y cuando además de las estrictamente domésticas se deban realizar otro tipo de servicios extradomésticos (consulta médica, dependiente de comercio familiar, etc.), los trabajos a la par de cuidado de niños o enseñanza de idiomas con carácter marginal a cambio de alojamiento y manutención (art. 2 RD). El servicio doméstico constituye una situación singular, derivada del tipo de trabajo a efectuar, no para la producción de bienes o prestación de servicios para el mercado en general; es un trabajo dirigido al autoconsumo del propio empleador y su familia, sin intermediación del mercado. Desde el punto de vista jurídico, el trabajador presta servicios en un domicilio particular y establece relaciones de convivencia bastante intensas con el empleador y su familia. Junto a ello, el trabajo está dirigido y controlado bastante estrecha y directamente por el propio empleador. A pesar de ello, la evolución progresiva de su regulación tiende a la convergencia de derechos con los trabajadores con contrato de trabajo ordinario.

			Penados en instituciones penitenciarias61. La primera particularidad de partida en esta ocasión es que nuestro texto Constitucional reconoce a los penados en prisión el derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social (art. 25.2 CE), de modo que refuerza por su ubicación dentro de los derechos fundamentales el genérico derecho al trabajo de todos los ciudadanos recogido en el artículo 35.1 CE. El TC se ha ocupado de perfilar este derecho, en el sentido de que comporta un deber directo de los poderes públicos en orden a poner los medios necesarios para que los penados puedan realizar un trabajo productivo, si bien ello no comporta un derecho subjetivo perfecto exigible en toda circunstancia62. El otro apunte constitucional consiste en la prohibición de los trabajos forzados (art. 25.1 CE), lo que comporta que el requisito de la voluntariedad en la contratación laboral es en este caso tan intenso como lo pueda ser en una relación laboral ordinaria, de modo que no puede establecerse forma alguna de compulsión directa o indirecta a la realización de este tipo de trabajos. En todo caso, lo anterior nos da la pista del enfoque primordial de este trabajo productivo en las prisiones, cual es el de propiciar la reinserción social de los penados en prisión, de modo que le proporcione los elementos de empleabilidad y formación profesional necesarios para poder reintegrarse con normalidad a la vida social a su salida de prisión. De este modo, viene a relativizarse la causa productiva en esta contratación laboral, pues la centralidad de la reinserción profesional provoca que el interés al beneficio económico deje de primar (art. 26 LO General Penitenciaria).

			Menores en centros de internamiento63. Se considera relación especial aquellos menores sometidos a la ejecución de medidas de internamiento incluidos en el ámbito de aplicación de la normativa sobre responsabilidad penal de los menores (Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero). Se otorga un tratamiento asimilado, desde el punto de vista laboral, a estos menores que a los penados en instituciones penitenciarias. Sin embargo, la Ley que los declara como tales, ni procede a regular su especialidad ni autoriza al Gobierno para que dentro de un plazo regule la correspondiente relación especial. La norma se limita a establecer que tendrá la consideración de empleador la entidad pública correspondiente o la persona física o jurídica con la que tenga establecido el oportuno concierto, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de la entidad pública respecto de los incumplimientos en materia salarial y de Seguridad Social.

			Deportistas profesionales64. Requisito es que se trate de una actividad deportiva profesionalizada, siendo clave que la misma se realice a cambio de una retribución65, lo que excluye la actividad amateur incluso cuando se percibe con carácter de exclusividad una compensación por los gastos realizados, o bien cuando el vínculo no es permanente sino para la participación en espectáculos puntuales (art. 1 RD). En esta ocasión las peculiaridades básicas se sitúan en la realización de un trabajo que requiere un esfuerzo físico acentuado y una fuerte disciplina de cumplimiento a los efectos de lograr los mejores resultados en lo competitivo. En atención a lo primero, la propia naturaleza de la actividad determina que por esencia la contratación haya de ser temporal (art. 6 RD), por muy corto período de tiempo, pues el interés del club deportivo por la continuidad depende de la capacidad de mantenimiento de un alto rendimiento por parte del deportista profesional. En lo que se refiere a lo segundo, se produce un reforzamiento intenso de los poderes de dirección y de mando del club-empleador, al extremo que se acepta cierto tipo de injerencias en la vida privada del deportista, en la medida en que éstas puedan tener repercusión sobre su rendimiento deportivo.

			Artistas y asimilados66 Se refiere a la actividad que, rodeada de todos los elementos exigidos para el trabajo asalariado por el artículo 1.1 ET, se realice por artistas que desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales, así como las personas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad. Una de las características determinantes de esta actividad artística es la elevada autonomía de organización por parte del artista, aun cuando se advierte que el artista deberá seguir las instrucciones de la Empresa en lo que afecte a la organización del espectáculo (art. 6.2 RD), así como una notable rotación en la contratación derivada del carácter temporal de la mayoría de las actuaciones artísticas (art. 5 RD).

			Operadores mercantiles67. Su denominación oficial es el de personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquéllas, si bien coloquialmente se conocen como representantes de comercio. Éstos tradicionalmente han efectuado su trabajo de forma relativamente independiente, particularmente en lo que afecta a su jornada de trabajo y organización de las labores encomendadas; la relativa imposibilidad de controlar la actividad concretamente desempeñada ha conducido a efectuar el seguimiento de su prestación de servicios en atención a los resultados obtenidos, razón por la cual la forma de retribución es habitualmente a comisión en función de encargos alcanzados. Estos factores colocan a los representantes de comercio en una posición a medio camino entre el trabajo subordinado y el trabajo por cuenta propia. Incluso el legislador opta por diversificar el tratamiento jurídico: si asumen el buen fin de la operación mercantil se excluye del ámbito aplicativo de la legislación laboral [art. 1.3.f) RD], si no asumen tal riesgo y realizan el trabajo fuera del centro de trabajo, con libertad de horario y de organización del mismo se les trata como relación especial [art. 2.1.f) RD], si lo hacen como dependientes de comercio en el centro de trabajo, horario predeterminado y sometido al control directo de la empresa se les considera relación laboral ordinaria [art. 1.2.a) RD].

			Discapacitados que trabajan en Centros Especiales de Empleo68. No se trata con carácter general de la contratación de discapacitados, sino exclusivamente aquellos que prestan servicios en empresa que tienen esa condición de Centros Especiales de Empleo. Tales Centros se caracterizan precisamente por tener como objeto social el fomento del empleo de discapacitados, si bien no se exige que los mismos carezcan de fines lucrativos. Por lo que refiere al trabajador, éste ha de ser persona que tenga reconocida una discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100 y, como consecuencia de ello, una disminución de su capacidad de trabajo al menos igual o superior a dicho porcentaje. A pesar de que se concibe que el trabajo a realizar deberá ser productivo y remunerado, el objetivo prevalente es el de fomentar el empleo de los discapacitados, por medio de un trabajo adecuado a las características individuales, en orden a favorecer su adaptación personal y social, y facilitar, en su caso, su posterior integración laboral en el mercado ordinario de trabajo. Como contrapartida a ello, los Centros Especiales de Empleo reciben todo un conjunto de ayudas y subvenciones para propiciar su viabilidad económica.

			Abogados al servicio de despachos profesionales69. La norma destaca como peculiaridades de la actividad profesional de estos abogados que prestan servicios en régimen de subordinación, de un lado, el ámbito en que se desarrolla la relación laboral, los despachos de abogados, en el que aparece una relación triangular, titular del despacho, cliente y abogado que, sin duda, condiciona el desarrollo de la relación laboral entre los abogados y los despachos; de otro lado, las condiciones en que los abogados tienen que desarrollar su actividad laboral en los despachos, en la medida en que además de las normas laborales que resulten de aplicación, a los abogados se les aplicarán las normas que rigen la profesión, incluidas las estatutarias y las éticas y deontológicas. Ello implica diversas consecuencias, entre las que destacan: el reconocimiento a los abogados de un mayor grado de autonomía, independencia técnica y flexibilidad en la organización y dirección de su trabajo; mayores exigencias a los abogados en la ejecución de su actividad laboral en cuanto al cumplimiento de los deberes específicos de diligencia; un más estricto respeto entre los titulares de los despachos y los abogados de los principios de buena fe y recíproca confianza; la imposición a los abogados de un régimen de incompatibilidades y de prohibiciones en el ejercicio de su actividad profesional en caso de existir un conflicto de intereses; el sometimiento estricto de los abogados a las normas colegiales y al consiguiente régimen disciplinario colegial.

			Personal sanitario de residencia en formación70. Constituye esta relación especial una manifestación singular de lo que se denominan contratos de trabajo formativos en práctica, es decir, trabajadores que al propio tiempo que están desarrollando una actividad profesional de prestación de servicios productivos, también están completando una formación profesional específica, por la vía de la aplicación práctica de conocimientos adquiridos con carácter teórico derivados de una previa formación reglada. En este caso concreto el objetivo de esta relación laboral es la obtención del título de especialista en una concreta área de las ciencias de la salud, a través del sistema de residencia y mediante la superación de un programa de formación establecido al efecto. Ello determina las reglas especiales establecidas para esta relación laboral, centradas sobre todo en unos criterios de selección de los titulados a contratar en función de la causa del contrato, el carácter temporal del contrato, así como una adaptación de las condiciones de trabajo al objetivo esencial de la relación de residencia sanitaria, en particular en materia de jornada y de organización del trabajo.

			4. TRABAJADORES AUTÓNOMOS Y TRABAJO AUTÓNOMO ECONÓMICAMENTE DEPENDIENTE71

			La evolución de la posición contractual del trabajo autónomo. Tradicionalmente se ha venido estableciendo una separación tajante entre trabajadores asalariados y trabajadores autónomos. La tutela estatal, propia del Estado social, se ha centrado desde sus orígenes en los asalariados, mientras que se ha entendido que para los trabajadores autónomos la intervención debería ser mínima, en cuanto que se presuponía que éstos podían defender por sí mismos sus intereses profesionales y sociales. Para ellos rige el principio de autonomía de la voluntad: se presume que ambas partes se encuentran en una situación de partida de equilibrio contractual, de modo que pueden pactar cuantos compromisos no sean contrarios a la ley.

			El resultado de lo anterior será la exigencia de que el trabajo sometido a la legislación laboral se efectúe en régimen de subordinación jurídica al empleador para quien se prestan los servicios y comporta, como efecto derivado, la exclusión de las diversas formas de realización de una actividad profesional como trabajador autónomo. Como indica el propio ET el trabajo realizado por cuenta propia no estará sometido a la legislación laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se disponga expresamente (disp. adic. 1.ª ET). En ocasiones muy excepcionales la legislación laboral ha llegado a incorporar dentro de su ámbito, por la vía de las inclusiones constitutivas, situaciones que formalmente se ejecutan de forma autónoma, como es el ejemplo del contrato en común y el contrato de grupo (art. 10 ET). En otras ocasiones, como el propio ET anuncia, ciertas disposiciones laborales extienden parcialmente su ámbito de aplicación al trabajo autónomo: prevención de riesgos laborales, libertad sindical, formación profesional, ayudas al empleo, etc. De particular importancia es el hecho de que incluso algunas Directivas de la Unión Europea establecen reglas de tutela a favor de los trabajadores autónomos; por ejemplo, cuando se contempla que la tutela frente a conductas discriminatorias se extiende también a la actividad por cuenta propia72. En todo caso, se trata de meras excepciones muy limitadas a la regla general. En estos términos, el trabajo autónomo se somete a relaciones contractuales residenciadas en el ámbito de la contratación civil, mercantil o administrativa: contrato de arrendamiento de servicios o de obra, contrato de mandato, contrato de agencia, contrato de mediadores de seguros, contratos de transportes, contratos de suministros, contratos de asistencia técnica, contrato de franquicia, etc.

			A pesar de ello, con el paso del tiempo, las transformaciones que se producen en el sistema productivo, en la organización del trabajo y en la estructuración social de los intereses profesionales, van determinando que la frontera tradicionalmente tan tajante entre trabajo autónomo y trabajo subordinado se vaya difuminando. La sociedad actual se ha vuelto mucho más compleja, de modo que ya no puede entenderse en las claves tradicionales de la revolución industrial, donde el foco de atención se situaba en el binomio empleador-asalariado. Sobre todo debe tenerse en cuenta que el trabajador autónomo supera el perfil más tradicional desde el punto de vista sociológico, en el pasado identificado bien con el profesional liberal, el artesano, o bien con el pequeño comerciante. En muchas ocasiones se presenta una situación de desequilibrio del autónomo en sus relaciones con sus empresas-clientes, con ciertas similitudes a lo que sucede respecto del trabajador asalariado. Ello determina que en muchas ocasiones el trabajador autónomo en sus relaciones profesionales con terceros presenta dosis perceptibles de debilidad contractual para pactar debidamente sus condiciones de ejecución del trabajo. Ello desemboca en que se comiencen a extender al trabajo autónomo ciertas instituciones de tutela, genuinas hasta el presente del Derecho del Trabajo, pero que con el paso del tiempo también concurren en otros ámbitos como es el caso de la legislación de protección de los consumidores en relación con las empresas en posiciones de dominio de mercado, de arrendatarios de fincas rústicas o urbanas, etc. Ello no comporta trasladar miméticamente regulaciones típicas del trabajo subordinado al campo del trabajo autónomo, pero sí un proceso de cierta convergencia y, sobre todo, de toma en consideración del trabajo autónomo en el conjunto de las políticas laborales.

			El Estatuto del Trabajo Autónomo. A esta filosofía responde el Estatuto del Trabajo Autónomo73, que constituye una relevante novedad en nuestro panorama jurídico, tanto por lo que supone de originalidad en el escenario comparado como por la ausencia de antecedentes dentro de nuestro ordenamiento nacional. Por primera vez se procede a fijar un marco que aúna una regulación dirigida desde el punto de vista subjetivo al conjunto de quienes trabajan de forma autónoma, al tiempo que desde el punto de vista objetivo pretende establecer el régimen jurídico con carácter general de estos profesionales en sus muy diversas facetas de intervención. De ahí, la denominación de «Estatuto», en el sentido de que tiene como referente el ir dirigido a atender la posición jurídica de profesionales que se integran en el mercado de trabajo con ciertos elementos o rasgos comunes, al tiempo que pretende proporcionarles un régimen de protección en el desenvolvimiento de su actividad como tales trabajadores autónomos.

			El Estatuto del Trabajo Autónomo presenta dos fronteras en cuanto a su ámbito de aplicación. Por un extremo linda con el ya mencionado trabajo asalariado subordinado sometido a la legislación laboral. Por el otro extremo se enfrenta con la legislación mercantil y administrativa que fija el régimen jurídico de la pequeña y mediana empresa en sus diversas formas societarias. Desde el primer punto de vista, el Estatuto del autónomo empieza donde termina el ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores. La norma no pretende alterar en nada la tradicional frontera entre autónomos y asalariados; mantiene a todos los efectos el elemento caracterizador de la subordinación que ha marcado desde siempre la separación entre ambos, sin pretender el Estatuto del autónomo ampliar el espacio jurídico y social del trabajo autónomo en detrimento del ámbito aplicativo de la legislación laboral; ni viceversa, extender las instituciones propias y exclusivas del trabajo subordinado al ámbito del trabajo autónomo. En cuanto al segundo de los extremos, el Estatuto se dirige a regular la situación de personas físicas que ejecutan personalmente una actividad profesional en un negocio del que son titulares. No es concebido, pues, para regular los aspectos mercantiles del negocio, sino para atender a la situación personal en lo profesional del titular del mismo. La norma no pretende ser una regulación de las pequeñas y medianas empresas, ni de la empresa familiar, sino de personas; de ahí también su denominación de «Estatuto», al convertirse en el marco jurídico de quienes ejecutan una actividad profesional en régimen de autonomía.

			En cuanto al contenido sustantivo del régimen jurídico de derechos y deberes del conjunto de los autónomos, el Estatuto pretende incorporar una regulación genérica y global de su situación profesional, incluyendo cuatro grandes bloques: régimen profesional de la contratación desde la perspectiva individual, vertiente colectiva de defensa de sus intereses profesionales, Régimen especial de Seguridad Social y promoción del empleo autónomo. En particular en el ámbito individual destaca el derecho a la no discriminación y garantía de los derechos fundamentales y libertades públicas74, a la prevención de riesgos laborales, a la protección de menores y garantías económicas.

			Trabajadores autónomos económicamente dependientes. Dentro de la categoría general de los trabajadores autónomos, la norma define, diseña y regula una nueva figura jurídica dentro de los autónomos, a los que denomina «trabajadores autónomos económicamente dependientes». Tienen la condición de «autónomos» en la medida en que son titulares de su propia organización productiva y no se someten al poder de dirección de otro empresario, por tanto, en sentido negativo no pueden considerarse trabajadores en régimen de subordinación sometidos a la legislación laboral. Pero al propio tiempo, tienen la condición de «dependientes» en el sentido de que prestan sus servicios de manera prevalente para un mismo cliente, del cual obtienen sus principales ingresos económicos, en términos tales que ese cliente en la práctica influye sobre las condiciones de trabajo y empleo de este singular autónomo. Legalmente vienen caracterizados por la circunstancia de que, a pesar de mantener su condición de trabajadores autónomos que gestionan personalmente su actividad profesional sin rasgo alguno de subordinación jurídica, sin embargo, se da la particularidad de que mantienen una estrecha relación económica con un concreto cliente, de modo que sus ingresos fundamentales provienen del mismo.

			Ello conduce a que el legislador cuando procede a delimitar el ámbito de este trabajo autónomo económicamente dependiente deba proceder a fijar dos grupos de requisitos: unos requisitos dirigidos a precisar la frontera entre trabajadores subordinados sometidos al Estatuto de los Trabajadores y los autónomos económicamente dependientes; otros requisitos dirigidos a fijar la frontera entre autónomos ordinarios y los autónomos económicamente dependientes. Dentro del primer grupo de requisitos se encuentran los siguientes: 1) no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo cualquier modalidad de contratación laboral [art. 11.2.b) LETA]; 2) disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente [art.11.2.c) LETA]; 3) desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente [art. 11.2.d) LETA]; 4) percibir una contraprestación económica en función del resultado de su actividad [art. 11.2.e) LETA]. Por su parte, dentro del segundo grupo de requisitos se encuentran los siguientes: 1) percibir de la empresa cliente al menos el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas y profesionales (art. 11.1 LETA); 2) no tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena, aunque con algunas excepciones [art. 11.2.a) LETA]75; 3) no contratar o subcontratar parte o toda la actividad con terceros [art. 11.2.a) LETA]; 4) imposibilidad de ser titulares de establecimientos abiertos al público (art. 11.3 LETA); 5) ausencia de régimen societario en la gestión de su actividad (art. 11.3 LETA).

			Adicionalmente, desde el punto de vista formal se exige la constancia expresa en el contrato firmado y registrado de la condición de económicamente dependiente (art. 12.2 LETA), lo que puede interpretarse como un requisito que se incorpora al listado del grupo segundo, ya que si no se cumple ello se le trataría como autónomo ordinario a pesar de que reuniese desde el punto de vista material todos los requisitos antes señalados para el autónomo económicamente dependiente. Respecto de este último requisito formal, este tipo de contratos no se consideran ad solemnitatem76, si bien se considera como requisito formal imprescindible que el trabajador comunique a la empresa cliente su situación de dependencia económica, de modo que si no lo hace no puede considerarse que el vínculo contractual entre las partes responda a esta modalidad de autónomo económicamente dependiente77. Como modo de facilitar el reconocimiento de la existencia de esta figura especial dentro del trabajo autónomo si el correspondiente autónomo considera que su situación materialmente reúne los requisitos sustanciales que definen al económicamente dependiente podrá reclamar tal condición a su empresa cliente; caso de que ésta se oponga a tal reconocimiento, cabrá recurrir a la vía judicial para que el Juez de lo Social por medio de una sentencia declarativa se pronuncie sobre la naturaleza de la relación contractual que une a ambas partes. En todo caso, se entiende que esa intensa dependencia económica de este singular trabajador autónomo, acentúa el rasgo de desequilibrio contractual del autónomo, lo que determina una regulación más intensa por parte del Estatuto. Éstos requieren de una atención propia, por tanto, de una regulación específica, que de un lado parta de la aceptación de una posición de desequilibrio contractual con quien es su cliente principal y del que obtiene sus principales ingresos económicos, con necesidad de reglas legales imperativas que limiten la imposición unilateral de condiciones por parte del contratante fuerte, pero que no suponga una traslación mecánica de las instituciones propias del trabajo subordinado.

			5. EL CAMPO DE APLICACIÓN DE LA LEGISLACIÓN DE SEGURIDAD SOCIAL

			Uno de los bloques institucionales de la presente rama del ordenamiento jurídico que con el paso del tiempo va adquiriendo un mayor grado de autonomía y de perfiles propios es el correspondiente a la legislación relativa a la Seguridad Social. La Seguridad Social como el entramado institucional más emblemático de nuestro Estado Social de Derecho, por medio del cual los poderes públicos atienden a los ciudadanos que se encuentra por diversos motivos en situaciones de necesidad, de los que derivan una pérdida de sus habituales ingresos económicos que les permiten el desarrollo de una vida digna, o bien que provoca un incremento de los gastos para atender a situaciones de riesgo sobrevenido.

			Precisamente uno de los elementos más caracterizadores de ese perfil propio de la Seguridad Social se sitúa en el hecho de que actualmente en nuestro ordenamiento jurídico la misma se conforma desde el punto de vista subjetivo en torno al principio de «universalidad». Quiere ello decir, que la Seguridad Social va dirigida a la protección de todos cuantos en un momento determinado se puedan encontrar en una situación de necesidad sobrevenida de las que son atendidas por nuestro sistema público de Seguridad Social. Como expresamente se declara constitucionalmente, los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social «para todos los ciudadanos», que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE).

			En sus orígenes históricos, la estrecha vinculación que han venido teniendo estas prestaciones con el ámbito de las relaciones laborales, determinó que las primeras intervenciones del Estado en esta materia fuera dirigida en particular a los trabajadores asalariados. Incluso hoy en día se observa cómo pervive esa más intensa atención a los riesgos derivados de la vida laboral de los trabajadores y con ello se mantiene una estrecha relación con la situación profesional de los beneficiarios de la Seguridad Social.

			Sin embargo, a resultas de un proceso evolutivo de expansión subjetiva mucho más intenso y cualitativo que el que se ha verificado en el ámbito de la legislación laboral, el sistema público de Seguridad Social ha desbordado el estricto campo de protección del trabajo asalariado, para proceder a incorporar en el conjunto de sus asistencias y prestaciones a todos los ciudadanos, con independencia de cuál sea su situación profesional. Basta, pues, con tener la condición de ciudadano; es decir, bien la nacionalidad española o la condición de residente en el territorio español, para disfrutar de las prestaciones que le corresponden del Sistema Público de Seguridad Social. De este modo, están incluidos en el campo de aplicación de la Seguridad Social los españoles residentes en el territorio español, así como los extranjeros que residan legalmente en el territorio español78. En estos términos, cabe afirmar que la protección social prestada por la Seguridad Social constituye un servicio público de carácter universal, a semejanza de la educación gratuita, los transportes públicos, la atención a las situaciones de dependencia, etc.

			No obstante lo anterior, en su estructuración y composición interna, incluso en la caracterización e intensidad de las prestaciones, pervive en el Sistema Público de Seguridad Social elementos relevantes del dato profesional del beneficiario, de modo que a efectos del concreto régimen de prestaciones sociales a los que se tiene derecho sí que tiene relevancia la situación profesional y, en particular, los criterios de ajenidad y subordinación que hemos venido desmenuzando con anterioridad.

			Sin entrar en mayores detalles, que analizaremos más adelante, la Seguridad Social se estructura en torno a dos grandes regímenes: de un lado, el denominado como Régimen General, en el que se integran básicamente los trabajadores asalariados en régimen de subordinación; de otro lado, el denominado como Régimen Especial de Trabajadores Autónomos, que como su propio nombre indica, integra a los trabajadores que son titulares de sus propios negocios. Lo anterior, no contradice el principio de universalidad antes referido, pues sólo lo matiza internamente. En particular, ello no supone que tan sólo quien sea trabajador, asalariado o autónomo, se encuentra protegido por la Seguridad Social, pues adicionalmente se contemplan otros mecanismos que permiten incluir dentro del ámbito de la Seguridad Social a todos, incluidos quienes se encuentran fuera del mercado de trabajo, como podría ser cualquier sujeto que tenga la condición de población inactiva o desempleada. Éstos se incorporan a la Seguridad Social por mecanismos variados, como son. entre otros el establecimiento de un llamado «nivel no contributivo» de la Seguridad Social del que se beneficia cualquier ciudadano, la vinculación de ciertas personas a la Seguridad Social por razón de su parentesco con un trabajador, la incorporación a otros regímenes especiales como puede ser el de estudiantes, etc. Con ello, a la postre, queda garantizada la prestación universal subjetiva por parte de la Seguridad Social entre nosotros.

			6. ELEMENTOS DEFINITORIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

			6.1. CONCEPTO DE DERECHO DEL TRABAJO

			A diferencia de otras ramas del ordenamiento jurídico, que toman como referencia a un determinado tipo de personas, una categoría de actos o relaciones jurídicas, una clase de bienes, o bien una relación singular de normas, en el caso del Derecho del Trabajo debe atenderse a una determinada realidad social subyacente a la misma, por cuanto que esta rama del ordenamiento no hace otra cosa que actuar sobre una concreta parcela de las relaciones sociales, de manera que son precisamente las singulares circunstancias que rodean a este segmento de las relaciones sociales las que, en última instancia, van a provocar el nacimiento y consolidación de la autonomía del Derecho del Trabajo. Ciertamente, de la consolidación histórica de una determinada realidad social, con caracteres singulares propios y diferenciados de otros fenómenos sociales, va a derivar el surgimiento paralelo de unos concretos sujetos —trabajador, empleador, sindicatos, comités de empresa, asociaciones empresariales, Administración laboral, Tribunales de trabajo— e igualmente el desarrollo de una serie de principios jurídicos propios de esta rama del ordenamiento jurídico. Sin embargo, lo segundo no es sino el efecto o la consecuencia de la toma en consideración de una determinada realidad social autónoma.

			La realidad social a la que venimos haciendo referencia no es otra que aquella comúnmente denominada como «relaciones laborales». Respecto de la misma, cabe una comprensión restrictiva o amplia, de la que derivaría igualmente una noción más o menos extensiva del concepto de Derecho del Trabajo. En efecto, de un lado, se podría vincular la idea de «relaciones laborales», con el ámbito estricto de la legislación laboral antes pormenorizado y, con ello, vincularlo al trabajo subordinado; en esa clave diríamos que las relaciones laborales se extienden a «aquella parcela de la realidad social que atiende a la actividad productiva de ciudadanos libres, caracterizada por el hecho de que un sujeto trabaja personalmente en régimen de ajenidad dentro del ámbito de organización y de dirección de otro sujeto, tomando en consideración tanto los aspectos individuales como los colectivos de estas relaciones sociales». Pero de otro lado, cabría una noción mucho más amplia, que no identificara Derecho del Trabajo con legislación laboral, en el sentido de que el Derecho del Trabajo incluyera no sólo la legislación laboral en el sentido antes referido, sino también otros ámbitos de las relaciones sociales que comportan la ejecución de cualquier tipo de actividad laboral, lo sea en régimen de subordinación o de autonomía. De este modo, en esta otra perspectiva extensiva, afirmaríamos que las relaciones laborales abarcan el estudio de «aquella parcela de la realidad social que toma en consideración el conjunto de relaciones jurídicas que comportan el desarrollo de una actividad productiva de ciudadanos libres en sus muy diversas manifestaciones». De este modo el Derecho del Trabajo se conceptuaría como aquel conjunto de normas y principios jurídicos informadores que atiende a la regulación de esta singular parcela de la realidad social cifrada en la intervención jurídica sobre el mundo del trabajo y las relaciones laborales. Hasta hace bien poco tiempo ha venido primando la comprensión más restrictiva vinculada al trabajo asalariado, si bien cada vez más se advierten elementos que determinan que se vaya ampliando y consolidando con todo fundamento la perspectiva extensiva a los efectos de la delimitación conceptual del Derecho del Trabajo, incluyendo a cuantos profesionales ejecutan voluntaria y personalmente una actividad económica retribuida.

			6.2. CARACTERIZACIÓN DEL DERECHO DEL TRABAJO

			Por lo demás, al tomarse como referencia una parcela de la realidad social, el Derecho del Trabajo comporta una intervención transversal del conjunto del ordenamiento jurídico sobre las relaciones laborales. Se trata de aplicar multiplicidad de instituciones de otras ramas del ordenamiento jurídico al específico campo de las relaciones laborales. De este modo, el Derecho del Trabajo se integra tanto en el ámbito del Derecho Privado como del Derecho Público, pues se trata de las normas de uno y otro campo aplicadas a lo laboral; es Derecho Privado, en la medida en que aborda unas relaciones entre trabajadores y empresarios, entre sindicatos y asociaciones empresariales que tienen el carácter de sujetos privados y establecen entre ellos relaciones contractuales privadas; pero es en igual medida Derecho Público, por cuanto que esas relaciones laborales entre nosotros se desarrollan con un fuerte intervencionismo y protagonismo por parte de los poderes públicos, lo que determina la presencia de influyentes normas públicas en la materia. Al mismo tiempo, es tanto Derecho sustantivo como procesal o procedimental, pues se trata de un ordenamiento que analiza tanto la perspectiva sustantiva de las normas que atribuyen derechos subjetivos y deberes jurídicos a las partes, como la perspectiva adjetiva de las reglas de garantía procesal o administrativa de cumplimiento de las mismas. Es una rama del ordenamiento jurídico que contempla todo el abanico imaginable de mecanismos de reacción legal frente al incumplimiento jurídico, de modo que prevé tanto reglas de sanción civil al incumplimiento contractual, como mecanismos de sanción administrativa, incluidas tipificaciones penales de las conductas más patológicas en esta rama del ordenamiento jurídico. Es igualmente una rama del ordenamiento jurídico que se construye sobre la base de múltiples intervenciones de los poderes normativos, de modo que integra tanto Derecho Internacional, Derecho de la Unión Europea, como Derecho interno; tanto Derecho Constitucional como legislación ordinaria, tanto normativa estatal como negocial por vía de los convenios colectivos. En los mismos términos, en sede de ejecución de esa legislación, aparece tanto la intervención del poder estatal como el correspondiente autonómico. En definitiva, el Derecho del Trabajo constituye un crisol en el que vemos en la práctica aplicándose todo el ordenamiento jurídico a una concreta parcela de las relaciones sociales.

			6.3. PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO DEL TRABAJO79

			Junto a las particularidades propias de la realidad social subyacente al Derecho del Trabajo, resulta obligada una referencia a los principios que informan el ordenamiento laboral, pues tales principios constituyen el rasgo de identificación de lo que son las peculiaridades más notables de la presente rama del ordenamiento jurídico, por comparación a otras regulaciones cercanas a la nuestra. Ahora bien, no resulta acertado referirse a los principios informadores del Derecho del Trabajo en términos abstractos, pues con ello puede inducirse al error de pensar que la «naturaleza de las cosas» condiciona, con un determinismo inflexible, la presencia ineludible de tales principios informadores en cualquier sociedad en la que se pretenda regular el régimen jurídico del trabajo asalariado. Antes al contrario, las señas de identidad del Derecho del Trabajo dependen en gran medida del modelo constitucional de Estado imperante en un momento dado. Los condicionantes jurídico-políticos influyen, si no en términos radicales de presencia o ausencia de lo que son los principios informadores claves del Derecho del Trabajo, cuando menos en la intensidad y modulación que reciben éstos en un concreto sistema de relaciones laborales. Por ello, la descripción que sigue debe tomar como premisa de partida el modelo constitucional en el que se inserta el Derecho del Trabajo.

			En tres se pueden resumir los principios básicos informadores del Derecho del Trabajo: a) la contraposición de intereses y la canalización del conflicto social, b) el principio tuitivo y la protección de la estabilidad económica, y c) la promoción de la autonomía colectiva, sin perjuicio del protagonismo estatal. Se trata en realidad, como se puede observar de una triple pareja de principios, que se complementan entre sí, incluso a veces se limitan o condicionan entre sí. Analicemos por separado cada uno de los citados principios.

			La contraposición de intereses y la canalización del conflicto social

			El conflicto de intereses, bien sea entre los individuos o entre los grupos sociales, es el centro de atención en torno al que gira todo el ordenamiento jurídico. El Derecho resulta inimaginable sin la presencia de una confrontación de intereses. Para el legislador resultan indiferentes aquellas facetas del funcionamiento de la sociedad donde las relaciones sociales son pacíficas. El Derecho surge como instrumento civilizado de reacción frente a los conflictos, expresos o latentes, en la sociedad; surge para dar una respuesta a un conflicto preexistente entre ciudadanos y grupos, pretendiendo ofrecer un reparto equitativo a los intereses en juego conforme a los valores imperantes en la sociedad en un momento dado y que, al propio tiempo, sirva como fórmula de pacificación social.

			Siendo lo anterior un presupuesto para todo el ordenamiento jurídico, la especialidad, en lo que se refiere a nuestra disciplina, deriva de que el conflicto de intereses se coloca en el centro de atención de la legislación laboral. El conflicto brota con naturalidad y cotidianeidad en el desarrollo de las relaciones laborales, de modo que gran número de instituciones laborales van dirigidas directamente a atender una situación ya plenamente exteriorizada de conflicto. Las raíces del Derecho del Trabajo remiten a un contexto histórico de agudo conflicto social de masas, que llega a trascender al ámbito del orden público. Como se ha señalado repetidas veces, la aparición del Derecho del Trabajo no es sino la reacción del Estado moderno frente a la denominada «cuestión social», a los problemas de inestabilidad del sistema político derivados de un incipiente asociacionismo obrero y de la conflictividad social provocada por éste. De otra parte, el antagonismo de intereses queda transferido también al ámbito de las relaciones individuales de trabajo. Paralela a la consolidación de cualquier sistema de relaciones laborales, se desarrolla toda una ideología de contraposición de intereses en el mundo del trabajo entre sus protagonistas; ideología que en las sociedades modernas se encuentra bien asentada, resultando comúnmente aceptadas, tanto en las esferas empresariales como en las correspondientes sindicales. Empleador y trabajador vienen a establecer sus relaciones a partir de la premisa de poseer intereses enfrentados en el cumplimiento de las obligaciones mutuas.

			El reconocimiento «legal» del conflicto de intereses y, de ahí, la integración dentro del ordenamiento jurídico de las consecuencias correspondientes sobre la regulación de las instituciones laborales, va a constituir precisamente una de las señas de identidad de cualquier modelo de Estado democrático, tal como este calificativo es concebido dentro de los regímenes políticos de democracia occidental. Precisamente por ello, afirma con pleno convencimiento la exposición de motivos del Estatuto de los Trabajadores que el primero de los pilares básicos sobre el que se asienta nuestro modelo constitucional de relaciones laborales es el de «la contraposición de intereses en el mundo del trabajo».

			Eso sí, sería engañoso concluir aquí con el análisis de cuál es la función del Derecho en el conflicto laboral y la ordenación jurídica correspondiente dentro de nuestro sistema de relaciones laborales. Y lo sería, por cuanto que con ello no se agota ni mucho menos la perspectiva del legislador en relación con el conflicto. El poder público no actúa con pura asepsia de reconocimiento de la realidad del conflicto de intereses en el mundo del trabajo. El Estado como tal tiene un interés propio a defender en las posibles manifestaciones exteriores de conflictividad laboral, que incluso llega a convertirse en la razón de ser última de todo el intervencionismo estatal en las relaciones laborales: la pacificación social. La preocupación primigenia del poder público reside en que el desarrollo de los conflictos sociales no ponga en peligro en ningún caso la estabilidad del sistema político, social y económico establecido. Es por ello que, con anterioridad al reconocimiento por el legislador del conflicto de intereses, su acción va a ir dirigida al establecimiento de unas reglas que, al permitir la canalización «civilizada» del conflicto laboral, hacen que éste no se convierta en una cuestión de orden público. Dicho con palabras del krausista Gumersindo de Azcárate, cuando a principios del siglo XX afirmaba que «las leyes llamadas obreras o sociales son expresión, más o menos afortunada, del deseo… de emprender, en fin, el lento camino de las reformas para evitar el violento de las revoluciones»80; y asimismo, en idéntico contexto habría que recordar las posiciones de políticos con una orientación más conservadora, como era el caso de Eduardo Dato, cuando defendía que «cada nueva ley en favor del obrero es una satisfacción a la justicia y un palmo de terreno arrebatado a la anarquía; un nuevo cauce por donde corre canalizada una aspiración que, en otro supuesto, tal vez se desbordaría, destruyendo lo que a su paso se opusiera»81.

			El principio tuitivo y la protección de la productividad económica

			La protección de la posición jurídica del trabajador ha constituido desde siempre la razón de ser última de la legislación laboral. Es precisamente la constatación práctica de la situación de desequilibrio contractual latente en las relaciones laborales la que manifiesta las insuficiencias de trasladar a esta parcela de las relaciones sociales los parámetros propios del Derecho Civil de igualdad contractual y consiguiente neutralidad del legislador estatal frente al desarrollo de las relaciones jurídicas entre particulares. La aplicación a las relaciones laborales de los principios liberales propios de los Códigos napoleónicos, provocará situaciones de fuerte injusticia social, por cuanto que en el terreno de los hechos dará lugar a una fijación de las condiciones de trabajo conforme a la exclusiva voluntad del empleador y, con ella, fuertes situaciones de sobreexplotación de la mano de obra.

			Es por ello que el ordenamiento laboral tendrá un carácter tuitivo del trabajador en cuanto que sujeto en posición de mayor debilidad contractual en el seno del Derecho del Trabajo. Se trata de un Derecho que acentúa la tutela del contratante débil, en el sentido de que dirige su intervención básicamente hacia la protección de los intereses de los trabajadores. Posee, así, en muchas ocasiones un tratamiento desigual de los protagonistas de las relaciones laborales, con una voluntad de promover una situación de igualdad en el plano de lo sustancial.

			Este desequilibrio de partida se puede corregir por una doble vía. En primer lugar, a través del establecimiento de reglas de proteccionismo individual, básicamente en el sentido de fijar límites directos a la autonomía contractual de las partes a través de la normativa estatal que introduce mínimos de obligado respeto. En segundo lugar, a través de reglas de proteccionismo colectivo, es decir, reconociendo los tradicionales derechos colectivos de acción sindical. La segunda de las vertientes entronca en parte con el principio de promoción de la autonomía colectiva, a analizar con posterioridad.

			Este intervencionismo legal, compartido con la generalidad del Derecho del Trabajo de la Europa continental y con reiterados antecedentes históricos en nuestro país, en gran medida viene ya recogido por la misma Constitución Española. Cuando ésta dispone la necesidad de un Estatuto de los Trabajadores (art. 35.2 ET), reconoce en particular derechos tales como la promoción a través del trabajo, la percepción de una remuneración suficiente, la no discriminación, o bien establece un mandato directo a los poderes públicos para que realicen una política orientada al pleno empleo, etc. En términos más amplios habría que referirse igualmente al mandato a los poderes públicos para que promuevan «las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud» (art. 9.2 CE) y, mucho más en general, la cláusula de Estado Social definitoria de nuestro modelo constitucional.

			En esta ocasión también sería engañoso concluir las referencias al carácter tuitivo del Derecho del Trabajo sin la mención correspondiente a sus contrapesos en el ámbito de los principios. Es imprescindible poner de relieve también la pluralidad de objetivos presente en la legislación laboral. No es cierto que la misma tenga un exclusivo carácter unidireccional, pensando tan sólo en los intereses de los trabajadores, pues sus normas protectoras siempre se contemplan con paralelo respeto en lo esencial de los condicionantes necesarios para un efectivo funcionamiento del sistema capitalista de producción, contribuyendo de este modo el ordenamiento laboral al desarrollo de la actividad económica, a la promoción de la competitividad y productividad de la empresa y, por tanto, en definitiva a la garantía de instrumentos empresariales que permiten una gestión de la mano de obra eficiente desde la perspectiva de sus propios objetivos de lucro económico. Desde esta perspectiva, el Derecho del Trabajo cumple una doble función que, aun siendo contradictoria en principio, pretende ser también complementaria como dos caras de una misma moneda: la función tuteladora del trabajador y la función protectora de la productividad empresarial basada en la desigualdad de poderes con facultades de supremacía del empleador. En otras ocasiones, determinadas disposiciones que pudieran aparecer como protectoras de los intereses de los trabajadores, van igualmente dirigidas a evitar el dumping empresarial, a impedir situaciones de competencia desleal entre las empresas que se produce cuando algunas pretenden obtener ventajas en la concurrencia mercantil sobre la base de soportar menores cargas laborales. Más allá de lo anterior, aparecen también instituciones jurídico-laborales que van dirigidas directamente a la protección de los intereses empresariales. Tal protección de los intereses empresariales se aprecia cada vez más intensa, a resultas de las reformas legislativas acometidas en los últimos años en nuestro ordenamiento laboral, al extremo que ese distanciamiento de Derecho del Trabajo respecto del Derecho Civil no lo es sólo para proteger al contratante débil sino cada vez en más ocasiones para proteger los intereses empresariales, rompiendo para ello principios clásicos de la contratación privada; de este modo, a veces la contratación civil de prestación de servicios presenta elementos de tutela superiores para quien realiza el trabajo como autónomo que para quien lo hace en régimen de subordinación jurídica. En definitiva, a lo largo de toda la evolución de la legislación laboral va a estar presente, sea de manera expresa o de forma latente, la prevención de que la tutela laboral no sólo no afecte a la esencia de los intereses económicos empresariales esenciales, sino que incluso los tenga muy en cuenta y los proteja directamente; que igualmente queden salvaguardados los intereses a la libertad de empresa en el marco de una economía de mercado, fomentado un sistema que permita la competencia mercantil, garantizada la productividad de las empresas y protegido el beneficio económico empresarial, principios todos ellos que incluso llegan a elevarse al rango de reglas inspiradoras de nuestro sistema constitucional (art. 38 CE). A tenor de ello, algunos propugnan que el Derecho del Trabajo debe diseñar un modelo denominado de «flexiseguridad», entendido éste como de equilibrio entre los intereses a favor de la flexibilidad requerida por las empresas en la gestión de su personal y los correspondientes intereses de defensa de las expectativas de seguridad pretendida por los trabajadores en su empresa y en el mercado de trabajo. Eso sí, la idea de «flexiseguridad» se puede materializar de formas muy diversas, pues por unos se defiende un modelo de flexiseguridad «externa» que supondría plena libertad de gestión empresarial en las relaciones laborales compensada con intensas políticas públicas de empleo que protejan al trabajador cuando queda sin trabajo y fórmulas potentes de recolocación de esos trabajadores; mientras que por otros se propugna un modelo de flexiseguridad «interna», que supondría un equilibrio en el seno de las relaciones laborales dentro del contrato de trabajo, de modo que los poderes empresariales se contrapesen con controles sindicales y con compensaciones a los trabajadores que garanticen su estabilidad en el empleo.

			La promoción de la autonomía colectiva, sin perjuicio del protagonismo estatal

			Los intereses individuales contrapuestos existentes entre cada trabajador y su empleador rara vez permanecen aislados en el desarrollo de las relaciones laborales. Por el contrario, una de las claves identificativas de cualquier sistema de relaciones laborales es la inmediata elevación al rango de confrontación de intereses colectivos o de grupo de cualquier discrepancia que pueda surgir como consecuencia del desarrollo de las relaciones obrero-patronales. En cuanto se actúa sobre una empresa de medianas o grandes dimensiones, la «colectivización» de esta parcela de la realidad social es buscada por las propias partes sociales, en la medida en que prefieren este nivel de actuación que les favorece por muy diversas razones.

			A partir de esta colectivización como fenómeno social, surge la intervención legal: la promoción del hecho colectivo dentro del desarrollo de las relaciones laborales. Esto es, desde la propia norma se incentiva el presente proceso de colectivización. Las instituciones jurídico-laborales se orientan hacia un fomento de la solidificación de la defensa y tutela de tales intereses colectivos, de la consolidación de las organizaciones de representación social de tales intereses, de la implantación de los medios de acción y negociación típicos de tales representaciones.

			En ocasiones puede verse en ello un resultado más del carácter tuitivo propio del ordenamiento laboral: el favorecimiento de determinadas instituciones de autotutela, en particular de los medios de acción sindical de los trabajadores, a la postre desembocará en la introducción de mayores garantías en las condiciones de trabajo de la población asalariada. Otras veces se busca un objetivo de institucionalización del sistema político: el fomento de las organizaciones sindicales y de las asociaciones empresariales va dirigido de igual manera hacia una más perfecta articulación del tejido social, que permite la canalización y expresión pacífica de los intereses colectivos de los grupos, con la presencia de interlocutores válidos que canalicen adecuadamente las aspiraciones sectoriales dentro de un ordenado funcionamiento del sistema político. Finalmente, en otros supuestos, se persigue un resultado de uniformidad de las condiciones de trabajo, con supresión de las expresiones de microconflictividad, fijación de situaciones de igualdad laboral a efectos de competencia económica entre las empresas y con ello también la eliminación de trabas al funcionamiento saneado de la propia economía.

			En todo caso, la autonomía colectiva se convierte en uno de los rasgos, cuando no en el principal, de separación entre el ordenamiento laboral y otras ramas del ordenamiento jurídico, pues resultado de ello surgen instituciones difícilmente comprensibles en otros ámbitos de nuestro Derecho. La propia constitucionalización de las manifestaciones centrales de la autonomía colectiva reafirma por sí sola la trascendencia de este principio dentro de nuestro modelo de relaciones laborales. En cuanto a sus manifestaciones concretas, la promoción de la autonomía colectiva se expresa en una vertiente negativa y otra positiva. La vertiente negativa comporta básicamente la imposición a los poderes públicos y, en particular, al ejecutivo, de una actitud abstencionista, en aras de alcanzar un mayor protagonismo de las propias representaciones colectivas privadas. Desde la vertiente positiva, el cometido de la legislación laboral, en lo que supone de promoción de la autonomía colectiva, ha sido el de facilitar los cauces adecuados para que cada una de las partes pueda designar a aquellas personas que desean que actúen como sus legítimos representantes, así como promover los procedimientos oportunos para que estos representantes puedan actuar libremente, negociar mutuamente y, por último, emplear las medidas de conflicto adecuadas para defender sus intereses respectivos. Tal es lo que hace la legislación laboral, por medio de la regulación de instituciones tales como son la libertad sindical, la representación de los trabajadores en la empresa, la negociación colectiva, la acción sindical en la empresa, la huelga y otras medidas de presión colectiva.

			Ahora bien, ello también conduce inexorablemente cuando menos a una clara canalización del desarrollo de las relaciones sindicales conforme a criterios preestablecidos, presumiblemente conforme a las preferencias del poder público. De este modo, el primer rasgo definitorio de nuestro modelo promocional es el de que se encuentra fuertemente prefigurado desde el poder público. Al propio tiempo, y por contradictorio que pudiera parecer, esta extensa promoción desde la Ley de la autonomía colectiva da un resultado singular de fuerte protagonismo del propio poder público dentro de nuestro sistema de relaciones laborales, en detrimento incluso del papel que debería corresponderle a sindicatos y asociaciones empresariales. Al tener mayores posibilidades de actuación el poder público, éste lo hace no sólo en defensa abstracta de la promoción de la autonomía colectiva, sino también con una actitud de predominio de lo que pueden ser sus propios intereses en cuanto a un ordenado desarrollo de las propias relaciones laborales. En definitiva, todo reconocimiento de un derecho y la regulación estatal paralela del mismo, a la postre conduce siempre a su inserción dentro del conjunto de valores jurídicos tutelados por el conjunto del ordenamiento jurídico.
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					75 Conforme al precepto arriba citado, «Lo dispuesto en el párrafo anterior, respecto de la prohibición de tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena, no será de aplicación en los siguientes supuestos y situaciones, en los que se permitirá la contratación de un único trabajador: 1. Supuestos de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses. 2. Períodos de descanso por nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción y acogimiento familiar. 3. Por cuidado de menores de siete años que tengan a su cargo. 4. Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, en situación de dependencia, debidamente acreditada. 5. Por tener a su cargo un familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, con una discapacidad igual o superior al 33 por 100, debidamente acreditada. En estos supuestos, el Trabajador Autónomo Económicamente Dependiente tendrá el carácter de empresario, en los términos previstos por el artículo 1.2 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores… Solamente se permitirá la contratación de un único trabajador por cuenta ajena aunque concurran dos o más de los supuestos previstos… No obstante, en los supuestos de suspensión del contrato de trabajo por incapacidad temporal, nacimiento, adopción, guarda con fines de adopción o acogimiento familiar, riesgo durante el embarazo o lactancia natural o protección de mujer víctima de violencia de género, así como en los supuestos de extinción del contrato por causas procedentes, la persona trabajadora autónoma podrá contratar a un trabajador o trabajadora para sustituir a la persona inicialmente contratada, sin que, en ningún momento, ambas personas trabajadoras por cuenta ajena puedan prestar sus servicios de manera simultánea y sin que, en ningún caso, se supere el período máximo de duración de la contratación previsto en el presente apartado… En los supuestos previstos en los números 3, 4 y 5, solamente se permitirá la contratación de un trabajador por cuenta ajena por cada menor de siete años o familiar en situación de dependencia o discapacidad igual o superior al 33 por 100».

				

				
					76 STS de 12 de junio de 2012, RJ 8539.

				

				
					77 SSTS de 11 de julio de 2011, RJ 6391; 12 de julio de 2011, RJ 6397.

				

				
					78 Art. 7 RDLeg. 8/2015, de 30 de octubre (BOE de 31 de octubre), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

				

				
					79 Sobre la materia, AAVV, L. E. DE LA VILLA GIL y L. LÓPEZ CUMBRE (coords.), Los principios del Derecho del Trabajo, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2003.

				

				
					80 G. AZCÁRATE, Alcance y significado de las llamadas leyes obreras, Rivadeneyra, Madrid, 1892, p. 71.

				

				
					81 E. DATO, «Significado y representación de las leyes protectoras del trabajo», RGLJ, 1990, tomo 114, p. 28.

				

			

		

	
		
			TEMA 2

			LAS FUENTES EN EL DERECHO DEL TRABAJO

			1. LA SINGULARIDAD DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN EL ORDENAMIENTO LABORAL

			El ordenamiento jurídico se presenta como un todo unitario, de modo que resulta inviable pretender efectuar una construcción autónoma de las fuentes del Derecho dentro de una concreta rama del Derecho. Tal sucede con la legislación laboral y con el Derecho de la Seguridad Social, que responden a pautas normativas idénticas en sus fuentes respecto del resto del ordenamiento. Se trata de un hecho particularmente acentuado en los modelos jurídicos basados en la clásica concepción kelseniana de la jerarquía normativa, donde el texto constitucional así como en particular el Derecho de la Unión Europea se sitúan en la cúspide; texto constitucional y Derecho de la Unión que unifican el ordenamiento jurídico en su conjunto y fijan las reglas de fuentes para la totalidad del mismo. Ahora bien, sin desmentir la afirmación precedente, la misma es compatible con la constatación de que la legislación laboral presenta algunas peculiaridades, dignas de ser reflejadas en estos momentos.

			Multiplicidad de fuentes. La legislación laboral se caracteriza por la multiplicidad de fuentes reguladoras, que de manera simultánea regulan idénticas materias. A diferencia de otras ramas del ordenamiento, que tienden a desarrollarse a través de una norma básica, con vocación de regularla en su totalidad, o bien que otorga primacía a una concreta fuente, por el contrario en el caso de la legislación laboral no existe una norma central o fuente prevalente de regulación. Piénsese lo que ocurre con el Derecho Constitucional en su relación con el texto constitucional, el Derecho Internacional con los correspondientes Tratados, el Derecho de la Unión Europea y sus Reglamentos y Directivas, el Derecho Civil y su correlativo Código, el propio Derecho Administrativo y la centralidad que en el mismo tiene el Reglamento y así sucesivamente. Frente a ello, en el Derecho del Trabajo están presentes todas y cada una de las fuentes antes mencionadas para cada una de las otras ramas y además están presentes no a título meramente testimonial, sino cada una de ellas con un rol de influencia significativo nada desdeñable.

			Más aún, en ese contexto de pluralidad de fuentes tampoco se llega a efectuar un reparto de materias, de modo que formal o materialmente cada institución laboral venga a estar regulada por una concreta fuente. Por el contrario, lo habitual es que una misma materia la encontremos regulada simultáneamente por diversas fuentes, no siendo extraño encontrarnos con regulaciones divergentes cuando no directamente contradictorias. A la postre, este panorama nos aboca a un resultado de recurrentes situaciones de concurrencia normativa, que acentúa la trascendencia de las reglas de resolución de estos solapamientos normativos.

			El convenio colectivo fuente singular. Caracteriza también a las fuentes laborales la presencia de una fuente específica, original de esta rama del ordenamiento, sin parangón en otras esferas: el convenio colectivo. Se trata de una fuente bien singular, pues tiene un origen privado contractual, resultado del libre acuerdo entre los representantes colectivos de trabajadores y empresarios, al que el propio ordenamiento estatal en nuestro país le da el tratamiento de norma jurídica. Tiene un carácter dual tanto de norma como de contrato, lo que otorga una elevada especialidad a su régimen como fuente singular. En este contexto, las relaciones entre el convenio y el resto de las fuentes son siempre complejas y nuevamente provocan situaciones recurrentes de concurrencia normativa.

			Vigencia temporal limitada. Se trata de fuentes donde se intensifica el carácter temporal de las normas. La fuerte influencia de los cambios económicos y sociales sobre la evolución de las relaciones laborales incide directamente sobre la vigencia de las normas laborales, muchas de ellas bien limitadas en el tiempo. Tan es así que ciertas normas laborales, por propia esencia, nacen con vigencia temporal predeterminada, tal como ocurre con la práctica totalidad de los convenios colectivos. Pero ello no es exclusivo de estos últimos, sino que también existen disposiciones estatales vinculadas a situaciones coyunturales y, por tanto, de antemano aprobadas con vigencia anual. Incluso se aprecia cómo disposiciones formalmente aprobadas con vigencia indefinida, experimentan un permanente proceso de reformas y retoques; así, el Estatuto de los Trabajadores, con algo más de cuarenta años de vigencia, a estas alturas ya ha sufrido en torno a cuarenta reformas parciales. Este panorama de permanente transformación acentúa los dilemas de aplicación de la norma laboral en el tiempo; así, en lo laboral son importantes en la práctica las disposiciones transitorias de las normas, al tiempo que constantemente se están suscitando las dudas de frontera de pérdida de vigencia de la norma antigua y momento exacto de eficacia aplicativa de la norma nueva.

			Sectorialización normativa. La norma laboral tiene igualmente un carácter marcadamente sectorializado y diversificado por grupos. Si bien existen disposiciones concebidas para ser aplicadas al conjunto de las relaciones laborales, son muy abundantes las normas aplicables sólo a concretos sectores productivos, territorios geográficos, grupos profesionales específicos o modalidades contractuales. El convenio colectivo es el ejemplo prototípico de norma limitada para un sector productivo, empresa y ámbito territorial concreto, constituyendo la precisión de su ámbito de aplicación uno de los contenidos mínimos de todo convenio. Y esto no sólo ocurre con los convenios, sino que se extiende a más ejemplos de otro tipo de normas. La propia normativa estatal puede estar concebida para ser de aplicación a sectores, grupos o territorios concretos. Asimismo, la técnica de la diversificación normativa también refuerza esta situación, que tiene como resultado una aplicación de las correspondientes reglas ceñida a concretos grupos de trabajadores asalariados. A veces, normas formalmente de aplicación universal subjetiva, de hecho su aplicación se concentra en determinados sectores o grupos. También esta técnica de sectorialización normativa tiene su repercusión en las fuentes, pues para cada una de ellas se exige saber cuál es su ámbito, su frontera aplicativa y su conexión con otras próximas o similares. En suma, surgen nuevos problemas de posible concurrencia de regulación.

			La orientación protectora del trabajador. El principio tuitivo también influye en la conformación de las fuentes. Las reglas de protección jurídica del trabajador tienen repercusión sobre la configuración de las normas laborales, pretendidamente la mayoría de ellas de naturaleza imperativa y presidida por la regla de la indisponibilidad de derechos por parte del trabajador. Ahora bien, esa formulación clásica en la actualidad resulta más compleja, desde el instante en que lo anterior se quiere hacer compatible con un régimen de flexibilidad del mercado de trabajo, que prime los incentivos a la creación de empleo y a la adaptación a las cambiantes circunstancias en las que se desenvuelve la actividad productiva. En esa clave, la interpretación y aplicación de las normas laborales, así como, la resolución de las situaciones de concurrencia entre las diversas fuentes se presenta también bastante más compleja.

			El precepto de arranque para el estudio del sistema de fuentes en el ámbito de las relaciones laborales se encuentra en el artículo 3 del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, se trata de un precepto imperfecto, insuficiente y con notables carencias técnicas, que obliga a completarlo con otras disposiciones. Complemento necesario tanto de la lista de fuentes de la relación laboral recogida en este artículo 3 ET, como de los principios de solución de la concurrencia de normas para una perfecta interpretación y aplicación del ordenamiento jurídico. Así, la lista de fuentes laborales quedaría completa con la siguiente relación de fuentes, inicialmente ordenada atendiendo al principio de jerarquía normativa: Constitución, Tratados y Convenios Internacionales, Reglamentos y Directivas de la Unión Europea, Leyes Orgánicas y ordinarias laborales estatales, Reglamentos laborales, Convenios Colectivos, Costumbre laboral.

			2. ESPACIO Y FUNCIÓN DE LAS DIFERENTES FUENTES DEL DERECHO1

			2.1. LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO DEL TRABAJO2

			Uno de los rasgos identificativos de un modelo de Estado Social de Derecho va a ser la incorporación de los derechos sociales en el seno de los textos constitucionales, haciéndolo además no como mera declaración programática, sino en términos de recepción de estrictos derechos subjetivos perfectos. Ello, como efecto derivado, provoca una fuerte intervención del Tribunal Constitucional en lo laboral, por medio de la construcción de una jurisprudencia constitucional que refuerza la posición de supremacía de la Constitución, colocándose sus reglas por encima del resto de las fuentes del Derecho. A estos efectos, tiene particular significación en el ámbito de las relaciones laborales la eficacia en las relaciones jurídico-privadas de los derechos fundamentales y libertades públicas reconocidos constitucionalmente y, por tanto, exigible su respeto por sujetos privados o particulares. Ello da lugar a que tales derechos tengan virtualidad no sólo frente a los poderes públicos, sino igualmente frente a las injerencias, limitaciones u obstáculos a su ejercicio que puedan provenir de poderes privados, particularmente, del empleador, pero también de las asociaciones empresariales y de las propias representaciones sindicales de los trabajadores.

			Desde otro punto de vista, el texto constitucional, como norma en la cúspide de la jerarquía normativa, marca la pauta de la posición y eficacia del resto de las fuentes del Derecho. Y ello lo hace respecto de elementos que son comunes a todo el ordenamiento jurídico: reserva de ley orgánica y de ley ordinaria, eficacia de los Tratados y Convenios internacionales, espacio posible del reglamento, reparto competencial Estado versus Comunidades Autónomas. Pero igualmente, lo hace respecto de materias específicamente laborales: materias laborales de obligada regulación por medio de Ley Orgánica y ordinaria, reconocimiento de la eficacia vinculante de los convenios colectivos, etc.

			2.2. FUENTES INTERNACIONALES3

			Los Tratados y Convenios Internacionales tienen un valor normativo idéntico al resto del ordenamiento jurídico, desde el instante en que su régimen general viene previsto en el texto constitucional (arts. 93 a 96 CE) y lo hace de forma indiferenciada con independencia de la rama del ordenamiento4. Si un tratado internacional ha sido válidamente celebrado, forma parte del ordenamiento interno y, como tal, es plenamente vinculante. Por medio del llamado control de convencionalidad, los Jueces y Tribunales ordinarios deben aplicarlos, desplazando el ordenamiento interno y aplicar la norma internacional en el caso de que se interprete que la norma interna es contraria a la internacional5. La conexión cada vez más intensa entre los Estados tiene igualmente su repercusión sobre la normativa laboral y, por ende, los Tratados y Convenios Internacionales en esta materia. Conviene resaltar la relevancia que nuestro texto constitucional otorga a los instrumentos internacionales en materia de derechos fundamentales: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias» (art. 10.2 CE).

			En materia laboral resalta por su importancia la labor desarrollada por la Organización Internacional del Trabajo, particularmente a través de la aprobación de Convenios y Recomendaciones. La Organización Internacional del Trabajo fue creada por el Tratado de Versalles en 1919, en el seno de la Sociedad de Naciones, concluida la Primera Guerra Mundial, sobre la premisa de que «la paz universal y permanente sólo puede basarse en la justicia social». Constituida tras la Segunda Guerra Mundial la Organización de Naciones Unidas, la OIT se integra en su seno en 1946 como la primera agencia especializada de la misma en materia laboral y social. Forman parte de la OIT como Estados miembros, los que a su vez forman parte de Naciones Unidas, de modo que en la actualidad hay en su seno más de 190 Estados miembros. La principal seña de identidad de la OIT desde el punto de vista de su estructura organizativa reside en ser el único organismo internacional de composición tripartita, que se refleja en todos sus órganos internos, lo que implica que éstos se integran por representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, junto a representantes de las organizaciones profesionales más representativas de empleadores y de trabajadores en cada uno de estos Estados.

			La norma fundamental que rige su funcionamiento, estructura y competencias es la Constitución de la OIT de 1919, junto con la «Declaración de Filadelfia» de 1944. Esta Declaración de Filadelfia reafirma como principios fundamentales de la OIT los siguientes: «a) el trabajo no es una mercancía; b) la libertad de expresión y de asociación es esencial para el progreso constante; c) la pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos; d) la lucha contra la necesidad debe proseguirse con incesante energía dentro de cada nación y mediante un esfuerzo internacional continuo y concertado, en el cual los representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborando en pie de igualdad con los representantes de los gobiernos, participen en discusiones libres y en decisiones de carácter democrático, a fin de promover el bienestar común».

			En cuanto a sus cometidos, la OIT asume la labor de elaboración de las normas internacionales de trabajo, básicamente a través de sus Convenios y Recomendaciones, con el fin de establecer un nivel mínimo de protección social en todos los Estados. Los Convenios y Recomendaciones han de ser aprobados formalmente por la Conferencia General de la OIT, requiriéndose en todo caso que se adopten con el voto favorable de una mayoría de dos tercios de los votos emitidos por los delegados presentes. Una vez aprobado un Convenio, los Estados miembros quedan obligados a someterlo a las autoridades gubernativas correspondientes, para que éstas acuerden si estiman oportuno proceder a su ratificación; es decir, no están obligadas a ratificarlos, pero sí a discutir y decidir si proceden a ratificar o no el correspondiente Convenio. Caso de ser ratificados, los mismos devienen vinculantes para ese Estado miembro, obligando a efectuar la correspondiente tarea de adaptación a su contenido del ordenamiento interno. Complementario a lo anterior se establece que cada uno de los miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecución los Convenios a los cuales se hayan adherido. Estas memorias serán redactadas en la forma y con los datos que indique el Consejo de Administración.

			En alguna ocasión de manera singular las organizaciones sindicales y empresariales representativas en el ámbito de la Unión Europea han adoptado un acuerdo colectivo europeo de adaptación de un determinado Convenio de la OIT, solicitando posteriormente a la Comisión Europea su reforzamiento, lo que se ha realizado por medio de la aprobación de una Directiva que incorpora el acuerdo colectivo celebrado entre sindicatos y patronales. Por esta vía singular, el Convenio de la OIT adquiere fuerza vinculante como si se tratase de una Directiva de la Unión Europea y sin necesidad de que ello exija la ratificación por cada Estado miembro, sino que obliga a éstos a su transposición como cualquier otra Directiva6.

			Por su parte, las Recomendaciones se adoptan cuando una materia no se encuentra suficientemente madura para alcanzar el consenso de mayoría de apoyo que requiere un Convenio, de modo que su valor como su propio nombre indica es meramente de propuesta o sugerencia a los Estados miembros. Las obligaciones de procedimiento y tramitación previstas en la Constitución de la OIT respecto de las Recomendaciones son muy similares a las ya referidas respecto de los Convenios, con las únicas especialidades derivadas del alcance y contenido descritos de las Recomendaciones.

			Desde su creación hasta el presente, la OIT ha aprobado hasta un total de 190 Convenios y 206 Recomendaciones, sobre las más diversas materias relativas a la política de empleo, la contratación laboral, las condiciones de trabajo, la prevención frente a los riesgos laborales, la prohibición de discriminación, las relaciones sindicales, la solución de conflictos, la Administración laboral, la Seguridad Social7. De todos ellos, el Consejo de Administración ha calificado a ocho Convenios como «fundamentales», que abarcan temas que son considerados como principios y derechos fundamentales en el trabajo: Convenio número 87 sobre la libertad sindical y la protección del derecho de sindicación (1948), Convenio número 98 sobre Derecho de sindicación y de negociación colectiva (1949), Convenio número 29 sobre el trabajo forzoso (1930), Convenio número 105 sobre la abolición del trabajo forzoso (1957), Convenio número 138 sobre la edad mínima (1973), Convenio número 182, sobre las peores formas de trabajo infantil (1999), Convenio número 100 sobre igualdad de remuneración (1951), Convenio número 111 sobre la discriminación (empleo y ocupación) (1958), Convenio 155, sobre seguridad y salud de los trabajadores (1981) y Convenio 187, sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo (2006). En paralelo también se han declarado como «prioritarios» otros cuatro Convenios, por considerarlos instrumentos decisivos para la garantía de los derechos fundamentales en el trabajo: Convenio número 81 sobre la Inspección de Trabajo (1947), Convenio número 129 sobre la Inspección de Trabajo (agricultura) (1969), Convenio número 144 sobre la consulta tripartita (normas internacionales de trabajo) (1976), Convenio número 122 sobre política de empleo (1964).

			En la actualidad la OIT pone sobre todo el acento en lo que denomina el «trabajo decente». Éste puede ser sintetizado en cuatro objetivos estratégicos: principios y derechos fundamentales en el trabajo y normas laborales internacionales; oportunidades de empleo e ingresos; protección y seguridad social; y diálogo social y tripartismo. Estos objetivos tienen validez para todos los trabajadores, mujeres y hombres, en la economía formal e informal, en trabajos asalariados o autónomos; en el campo, industria y oficina; en sus casas o en la comunidad. Conforme a la Declaración sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998), cuatro vertientes integra el trabajo decente: libertad sindical, trabajo forzoso, discriminación y trabajo infantil. Posteriormente, la Declaración final del centenario de la OIT de 2019 añadió la seguridad y salud en el trabajo como quinto principio y derecho fundamental.

			A pesar de todo lo anterior y vista la actuación de la OIT desde la situación de un país desarrollado como es España conviene señalar que el protagonismo y capacidad de influencia de la OIT ha venido a menos en los últimos tiempos debido a tres circunstancias de diverso tenor. Primero, la pretensión de que los Convenios OIT sean de aplicación en todo el concierto internacional, lleguen a ser ratificados por el mayor número posible de Estados, lo que desemboca en unos contenidos de mínimos concebidos básicamente para ser aplicables a los países del tercer mundo con niveles inferiores de desarrollo económico. En segundo lugar, un modelo constitucional como es el español con una profunda recepción de los derechos fundamentales y libertades públicas, extendidos a lo laboral, que hacen poco relevante la tradicional actuación de la OIT. En tercer lugar, el fuerte auge que va adquiriendo la política social de la Unión Europea que pone nuestro punto de atención lógicamente por la incidencia en nuestro ordenamiento del Derecho de la Unión Europea, con el obvio efecto reflejo indirecto de pérdida de pulso del impacto de los Convenios de la OIT.

			Aparte de los textos emanados de la OIT, habría que mencionar la influencia de otros textos de ámbito internacional. Dos tipos de textos resaltan por su importancia en materia laboral y de Seguridad Social. De un lado, aquellos emanados en el ámbito del Consejo de Europa, que aunque limitados para un concreto espacio regional, han tenido notable influencia para determinadas materias. Al efecto, merece la pena señalar sobre todo, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950), de particular trascendencia por incorporar un órgano de control de su cumplimiento como es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyas sentencias tienen fuerza de obligar para los Estados, siendo posible que las sentencias contengan condenas indemnizatorias por daños y perjuicios a los Estados a favor de los demandantes perjudicados por medio de la denominada satisfacción equitativa, así como pudiendo ser alegadas las mismas como jurisprudencia a respetar (art. 219.2 LJS) y con posibilidad de interponer recurso de revisión para anular la sentencia del órgano nacional interno que provocó la vulneración del derecho (art. 5 bis LOPJ). Por otra parte, la Carta Social Europea (1961, revisada en 1996), conocida también como Carta de Turín, que recoge un amplísimo elenco de derechos laborales y sociales como todo un programa de acción dirigido a los Estados europeos que se integran dentro del Consejo de Europa8.

			Igualmente es importante destacar la importancia que poseen en algunos casos los Convenios bilaterales entre dos Estados, particularmente influyentes en ocasiones en materia de política de inmigración, así como en el reconocimiento mutuo de derechos en materia de Seguridad Social a los trabajadores migrantes de uno a otro de los Estados firmantes de estos Convenios bilaterales.

			Finalmente, conviene llamar la atención sobre la posible contradicción en determinados momentos entre estos Convenios Internacionales y nuestra recepción constitucional de los derechos fundamentales y libertades públicas. Así, para el TC, ante la colisión entre el principio de no discriminación por sexo y la normativa internacional, no duda reafirmar la primacía del primero, con independencia del problema subsiguiente de necesaria denuncia por España de un texto previamente ratificado9.

			2.3. FUENTES DE LA UNIÓN EUROPEA10

			Una influencia cada vez mayor está adquiriendo en nuestro ordenamiento la normativa de la Unión Europea, que ya difícilmente puede comprenderse atendiendo a las pautas del Derecho Internacional, pues cada vez más se transforma en un instrumento normativo propio de un ente político muy singular y de difícil parangón, con capacidad de innovación normativa propia y sin necesidad de sometimiento a complejos procesos sucesivos de incorporación al Derecho interno. En sus inicios las reglas de la originaria Comunidad Económica Europea en materia laboral tenían una presencia casi marginal; se limitaban a dos oasis de socialidad, referidos a la libertad de circulación de trabajadores y a la prohibición de discriminación salarial por razón de sexo11. Sin embargo, la evolución progresiva del proyecto europeo ha conducido a un afianzamiento y extensión de la política social, de modo que hoy en día marca importantes pautas de actuación política para el conjunto de los Estados miembros de la Unión.

			Ante todo, conviene destacar el genérico reconocimiento en los textos de la Unión Europea de la salvaguarda de los derechos fundamentales, que tiene su lógica plasmación en el ámbito de las relaciones laborales. En particular, destaca el valor jurídico vinculante, como parte de los Tratados Constitutivos, otorgado a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, donde se recoge una importante relación de derechos de indiscutible alcance laboral y de protección social: prohibición de la esclavitud y del trabajo forzoso (art. 5), libertad sindical (art. 12.1), libertad profesional y derecho al trabajo (art. 15), libertad de empresa (art. 16), prohibición de discriminación (art. 21), derecho de información y consulta de los trabajadores (art. 27), derecho de negociación colectiva y de acción colectiva (art. 28), derecho de acceso a los servicios de colocación (art. 29), protección en caso de despido injustificado (art. 30), condiciones de trabajo justas y equitativas (art. 31), prohibición del trabajo infantil y protección del trabajo de los jóvenes (art. 32), conciliación de la vida familiar y laboral (art. 33), seguridad social y ayuda social (art. 34), protección de la salud en el trabajo (art. 35). Eso sí, debe matizarse el alcance jurídico de la recepción de tales derechos y tutelas en un texto de tal naturaleza, que no llega a tener el alcance ni se puede asimilar al reconocimiento de derechos fundamentales y libertades públicas en nuestra Constitución. En particular esos matices derivan de tres elementos relevantes: la Carta de Derechos va dirigida a las instituciones de la Unión así como a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unión (art. 51.1), si bien depende de las características del derecho y del modo de reconocimiento del derecho en el texto de la Carta que se le reconozca al mismo eficacia vinculante en las relaciones entre particulares que son las más importantes en el ámbito de lo laboral por tratarse en las más de las ocasiones de relaciones entre dos particulares (trabajador y empleador)12, sin perjuicio de que se admita su aplicación directa cuando quien interviene es un poder público13; al propio tiempo la Carta no comporta ampliación de las competencias de la Unión Europea (art. 51.2) y en algunas de estas materias las instituciones europeas carecen de competencias en sentido estricto; por último, la Carta diferencia de manera ambigua entre derechos y principios otorgando un menor alcance jurídico a los segundos pero sin precisar cuáles pertenecen a cada categoría (art. 51.1).

			Más allá de lo anterior, desde la perspectiva de las fuentes, de principio cabe afirmar que actúan las comunes del Derecho de la Unión Europea (Reglamentos, Directivas y Decisiones), si bien cabe referir algunas especialidades al efecto que, en términos sintéticos, cabe resumir del modo siguiente. En primer lugar, el Reglamento, como norma directamente aplicable en el ámbito interno de cada Estado miembro, en materia social es excepcional, reducido a cinco exclusivas materias: libre circulación de trabajadores14, Seguridad Social de trabajadores migrantes15, determinación de la ley nacional aplicable a los contratos de trabajo16, Fondo Social Europeo17 y creación de la Autoridad Laboral Europea18. El resto está dominado por las Directivas, de particular importancia las dirigidas a la armonización de las legislaciones nacionales. Debe recordarse que las Directivas deben transponerse a través de las fuentes internas propias de cada Estado miembro; no obstante, la primacía del Derecho de la Unión determina la aplicación Directa de la Directiva y, por tanto, la inaplicación de la legislación nacional cuando la misma ha transpuesto incorrectamente y, por tanto, contraviene la Directiva19. En cuanto a los contenidos armonizables vía Directivas, el TFUE diferencia tres grupos de materias: 1) Directivas que pueden ser aprobadas por medio de mayorías cualificadas: la mejora del entorno de trabajo para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores, las condiciones de trabajo, la información y la consulta a los trabajadores, la integración de las personas excluidas del mercado laboral, la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo, la lucha contra la exclusión social, la modernización de los sistemas de seguridad social; 2) Directivas que requieren del acuerdo unánime: la seguridad social y la protección social de los trabajadores, la protección de los trabajadores en caso de rescisión del contrato laboral, la representación y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios incluida la cogestión, las condiciones de empleo de los nacionales de terceros países que residan legalmente en el territorio de la Unión; 3) materias excluidas de la posible intervención por parte de la normativa de la Unión: las remuneraciones, el derecho de asociación y sindicación, el derecho de huelga y el derecho de cierre patronal (art. 153 TFUE). A pesar de ello, incluso respecto de las materias excluidas, como es el caso de la regulación de las remuneraciones, en diversas ocasiones se ha intervenido de manera indirecta, por ejemplo actuando a través de la prohibición de discriminación, o bien de manera indirecta en base al título genérico de apoyar y complementar las actividades de los Estados miembros en el ámbito de las condiciones de trabajo20.

			Por último, otra de las señas de identidad de la política social de la Unión Europea, con incidencia en el proceso de elaboración de sus normas, se centra en la potenciación del diálogo social, con incorporación de las representaciones sindicales y empresariales en el proceso de confección de la legislación laboral de la Unión. Al efecto, se establece un procedimiento de doble consulta. Primero, antes de presentar propuestas en el ámbito de la política social, la Comisión ha de consultar a los interlocutores sociales sobre la posible orientación de una acción por parte de las instituciones de la Unión. Si, tras dicha consulta, la Comisión estimase conveniente una acción de la Unión, consultará a los interlocutores sociales sobre el contenido de la propuesta contemplada. Los interlocutores sociales remitirán a la Comisión un dictamen o, en su caso, una recomendación. Con ocasión de dicha consulta, los interlocutores sociales podrán informar a la Comisión sobre su voluntad de iniciar un proceso de negociación con vistas a alcanzar un acuerdo colectivo en el ámbito europeo, en cuyo caso los interlocutores sociales pueden solicitar a la Comisión y al Consejo que procedan a reforzar jurídicamente el acuerdo colectivo firmado entre ellos, reforzamiento que se produce por medio de la aprobación de una Directiva que incorpora el contenido del Acuerdo al acervo normativo de la Unión (arts. 154 y 155 TFUE). Naturalmente se trata de un procedimiento que, sin alterar formalmente los trámites sucesivos de aprobación de las Directivas, indiscutiblemente comporta una delegación de poder normativo a favor de los interlocutores sociales, que se produce en detrimento de la capacidad de influencia política de las propias instituciones de la Unión, particularmente con retraimiento del protagonismo del Parlamento europeo. Por lo demás, se trata de un método que ya se ha materializado en variadas ocasiones21. En todo caso, se considera que la Comisión Europea puede con discrecionalidad estimar o no oportuno por razones políticas o económicas acordar si procede o no el reforzamiento del acuerdo colectivo europea que se haya podido acordar entre los interlocutores sociales22. Al adoptar la forma jurídica de Directiva, es posible que posteriormente, si no hay acuerdo entre las partes por el proceso de doble consulta, esta Directiva puede ser modificada por las instituciones europeas, por el procedimiento ordinario, sin que sea exigible la celebración de un nuevo acuerdo entre las representaciones sindicales y empresariales en el ámbito europeo23. Caso de que los agentes sociales desistan de negociar el referido Acuerdo, las instituciones de la Unión Europea recuperan su iniciativa, procediendo a elaborar y aprobar la correspondiente propuesta de Directiva.

			Aparte de ello, las propias representaciones sindicales y empresariales de ámbito europeo pueden proceder por propia iniciativa a pactar otros Acuerdos Colectivos Europeos, sin solicitar el posterior reforzamiento a través de una Directiva. Estos otros Acuerdos, que se suelen denominar Acuerdos libres o privados, no están condicionados por la normativa de la Unión por su contenido, procedimiento de elaboración y eficacia; lo más destacable es que son los propios interlocutores sociales quienes deciden la forma de su aplicación en cada uno de los Estados miembros24. En España lo generalizado es que este tipo de acuerdos privados se incorporen a nuestro sistema de relaciones laborales a través de su inserción como anexo dentro de los Acuerdos interconfederales firmados periódicamente por las organizaciones sindicales y empresariales más representativas.

			La singularidad principal de las Directivas reside en el hecho de que éstas no son directamente aplicables en los ordenamientos nacionales, sino que deben ser objeto de transposición a las legislaciones de cada uno de sus Estados miembros, con adaptación de sus correspondientes normas a las pautas incorporadas en las respectivas Directivas25. Por lo que refiere al propio Estatuto de los Trabajadores, un elevado número de modificaciones de su texto en los últimos años ha sido justamente con vistas a dar cumplimiento a las exigencias de transposición de concretas Directivas: igualdad salarial por trabajo de igual valor, trabajo a tiempo parcial, contratación temporal, transmisión de empresa, despidos colectivos, conciliación de la vida familiar y laboral. Otra de las especialidades en lo laboral del Derecho de la Unión Europea reside en la posibilidad abierta a que las Directivas puedan ser objeto de transposición por medio de la negociación colectiva laboral, manteniendo la responsabilidad última de los poderes públicos de los Estados miembros de que se dé cumplimiento a sus objetivos (art. 153.3 TFUE); se trata de un método ya ensayado en diversos Estados miembros, si bien hasta el presente no ha sido experimentado todavía en nuestro país.

			De otra parte recordar que, en la hipótesis de que un Estado miembro incumpla su deber de transposición de una Directiva, es posible que los particulares destinatarios de sus prescripciones puedan exigir a los poderes públicos de los Estados miembros de manera directa su cumplimiento ante los Tribunales de Justicia, así como la consiguiente reparación indemnizatoria de daños y perjuicios por parte del Estado miembro incumplidor; eso sí, para ello el Tribunal de Justicia de la Unión Europea viene exigiendo siempre que el tenor de la Directiva sea incondicionado y lo suficientemente preciso como para permitir dicha aplicación directa sin necesidad de transposición. El Tribunal europeo parte de la premisa de que las Directivas contienen mandatos dirigidos a los poderes públicos de los Estados miembros y, por tanto, una Directiva no puede, por sí sola, crear obligaciones a cargo de un particular; sin embargo, al mismo tiempo ha declarado que la obligación de los Estados miembros de alcanzar el resultado que prevé la Directiva se impone a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas las autoridades judiciales; de lo que deriva que por vía indirecta, a resultas de esa actuación judicial se deben acabar imponiendo las previsiones de la Directiva también a las relaciones entre particulares, es decir, a las relaciones entre empleadores y trabajadores26.

			Debe tenerse en cuenta también que la progresiva expansión de los contenidos normativos de la política social de la Unión ha provocado una ampliación de la intervención del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que se está convirtiendo en un canal privilegiado de control del cumplimiento por parte de los Estados miembros de sus deberes de transposición de las Directivas y, además, en instrumento de interpretación de la normativa de la Unión y en la interpretación de las propias legislaciones nacionales de transposición.

			Por último, debe señalarse que en los últimos tiempos se aprecia una cierta ralentización en el uso de esos mecanismos clásicos de intervención sobre la configuración de un entramado homogéneo de normas laborales de tutela de los trabajadores, seguida de un práctico bloqueo de la actuación en esa línea, con el surgimiento en paralelo de nuevas técnicas de actuación tan incisivas sino incluso más que tradicionales. Se trata ahora de técnicas que no dan lugar a la aprobación de normas en el sentido estricto del término, es decir de reglas jurídicas generales y vinculantes, sino de todo un conjunto de indicaciones orientativas en cuanto a la actuación conveniente por parte de los Estados miembros, en términos de propuestas no vinculantes, sugerencias o consejos. Se trata de todo un conjunto de textos provenientes de diversas instancias de la Unión Europea, que pretenden incidir de hecho en las políticas públicas de los Estados miembros, sin ser formalmente vinculantes, y que de modo genérico se viene conociendo con el nombre de soft law. Se trata de técnicas de intervención que, desde el punto de vista jurídico formal, pueden considerarse de menor vinculabilidad, pero que indiscutiblemente en la práctica se manifiestan de una considerable coercibilidad en términos políticos por los manifiestos condicionamientos que llevan aparejados, de modo que en la práctica, muestran una superior efectividad a otros instrumentos más clásicos y que formalmente se pueden presentar como de superior valor en términos jurídicos.

			2.4. FUENTES LEGALES

			La centralidad que adquiere el Parlamento en un Estado de Derecho, basado en el principio de división de poderes, determina un fuerte reforzamiento del papel de la norma con rango de Ley formal dentro del conjunto del ordenamiento jurídico; panorama al que obviamente no escapa la legislación laboral, de modo que el grueso de la normativa estatal en el ámbito de las relaciones laborales hoy en día lo es por medio de Leyes Orgánicas u Ordinarias.

			Leyes orgánicas. En lo que se refiere a las Leyes Orgánicas, dos exclusivas materias laborales han de ser reguladas por medio de esta singular Ley: libertad sindical y derecho de huelga, por tener éstas el carácter de derecho fundamental y libertad pública, al recogerse dentro del artículo 28 CE, por tanto, dentro de la sección primera del capítulo segundo del Título I del texto constitucional. A pesar de ello, sólo la libertad sindical hoy en día se encuentra regulada por Ley Orgánica27, por cuanto que el derecho de huelga sigue regulándose por medio de una norma preconstitucional28, con una provisionalidad muy dilatada en el tiempo derivada de la imposibilidad de lograr los consensos políticos necesarios para lograr aprobar una Ley Orgánica con las mayorías requeridas; esta situación de provisionalidad ha sido aceptada como correcta por el Tribunal Constitucional, a pesar de recordarse el mandato constitucional de aprobar una Ley Orgánica en el futuro29. En lo que se refiere al resto de los derechos fundamentales y libertades públicas, los denominados de carácter inespecíficos por no referirse en concreto a materias laborales pero sí tener plasmación en lo que afecta a lo laboral, conviene recordar que es doctrina de nuestro Tribunal Constitucional que la reserva de Ley Orgánica sólo refiere a su desarrollo directo, «pues este artículo y las otras muchas alusiones de la Constitución al instrumento de la Ley Orgánica en materias concretas, que, como se ha dicho, convierte a las Cortes en “constituyente permanente” no puede extremarse, con los importantes problemas de consenso interno que conlleva, al punto de convertir el ordenamiento jurídico entero en una mayoría de Leyes Orgánicas, ya que es difícil concebir una norma que no tenga una conexión, al menos remota, con un derecho fundamental»30. Más adelante se ahonda en este criterio, llegándose a afirmar que la reserva de Ley Orgánica «ha de ser interpretada restrictivamente», de modo que tal reserva «tiene una función de garantía adicional que conduce a reducir su aplicación a las normas que establezcan restricciones de esos derechos o libertades o las desarrollen de modo directo, en cuanto regulen aspectos consustanciales a los mismos, excluyendo por tanto aquellas otras que simplemente afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su ámbito y límites»31. Esto va a permitir que las consecuencias laborales de estos derechos fundamentales inespecíficos puedan verificarse por medio de Ley ordinaria y, en concreto, se lleguen a recoger en el propio ET: derecho a la intimidad, libertad de expresión, derecho de reunión en la empresa, etc.

			Leyes ordinarias. En cuanto a la reserva de Ley ordinaria, ésta se produce por canales diversos. En primer lugar, la expresa reserva contemplada en el texto constitucional, como ocurre con el propio Estatuto de los Trabajadores; el derecho al trabajo, a la libre elección de profesión u oficio, así como a la igualdad salarial por razón de sexo (art. 35 CE), que condiciona el rango legal de muchos de los contenidos del título I del ET; el derecho a la negociación colectiva recogido en el título III del propio ET (art. 37.1 CE) y a la adopción de medidas de conflicto colectivo (art. 37.2 CE); el principio de legalidad en la regulación de la potestad sancionadora de la Administración (art. 25.1 CE), que afecta también a las sanciones administrativas laborales32, lo que impone la necesidad de una regulación autónoma y exhaustiva de la materia a través de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En segundo lugar, la atracción para sí por parte del Parlamento de su genérica capacidad normativa por vía de ley, que le lleva a regular ciertas materias, si bien formalmente no exista la correspondiente reserva de Ley por parte de la Constitución; como ejemplo de ello podríamos citar la regulación de la representación en la empresa, contenida en el título II del Estatuto de los Trabajadores. En tercer lugar, reservas de Ley prefiguradas por el propio Parlamento en el momento de regular determinadas materias; en el propio ET se pueden encontrar ejemplos relevantes de esta mecánica de reserva legal: calificación como relación laboral especial de supuestos adicionales a los relacionados en el ET (art. 2.1), contratación laboral versus administrativa en el personal al servicio de las Administraciones Públicas [art. 1.3.a) ET] preferencias, exclusiones y reservas para la contratación laboral (art. 17.2 ET).

			Delegación legislativa al Gobierno. Por lo que respecta al ejercicio de las facultades gubernamentales de aprobación de normas con rango formal de ley, se aplican las reglas comunes para todo el ordenamiento jurídico. Sí indicar que el fuerte condicionamiento de la norma laboral a la coyuntura económica y, en particular, el hecho de ser empleada como instrumento de política de empleo, determina un uso cada vez más extendido del instrumento del Decreto-Ley, al extremo que muchas de las últimas reformas del ET se han producido a través de tal tipo de disposición, sin perjuicio de que se extienda también la práctica de presentar sucesivamente un proyecto de ley de contenido parejo que permita el correspondiente debate parlamentario. Esta práctica en ocasiones se ha considerado como abusiva, por cuanto que en ciertos casos no llegan a concurrir las razones de urgencias exigidas constitucionalmente, y así lo ha advertido en algún pronunciamiento el propio Tribunal Constitucional33.

			El Gobierno también ha tenido que acudir en diversas ocasiones al uso del texto refundido como mecanismo de otorgar seguridad jurídica a normas que han sido fruto de reiteradas reformas parciales con el paso del tiempo, del mismo modo que con esos textos refundidos se aprovechaba para efectuar adaptaciones a otras normas conexas, con coherencia entre las mismas. Así ha sucedido, por ejemplo con el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de Empleo, la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, la Ley General de la Seguridad Social, entre otras. Sobre el particular conviene indicar que el TC ha reclamado para sí la capacidad de entrar en el control de los posibles análisis de regulación ultra vires en el ejercicio de la actividad delegada, al momento de desarrollar el Gobierno el mandato parlamentario de elaboración de un texto refundido34.

			Concertación social en el procedimiento legislativo. En cuanto al procedimiento de elaboración de las leyes laborales, éstas se someten a las reglas comunes, con la única singularidad de que el Gobierno, previamente a remitir el correspondiente proyecto de Ley al Parlamento o de aprobar los Reales Decretos Legislativos, debe consultar preceptivamente el parecer del Consejo Económico y Social35. Respecto de la elaboración de los Reglamentos se contempla la posibilidad de que este Consejo Económico y Social sea consultado, si bien ello no se impone con carácter preceptivo.

			Ha de indicarse también que en nuestro vigente sistema de relaciones laborales es práctica muy extendida y consolidada que el Gobierno, con carácter previo a la elaboración de las Leyes en materia laboral y social, proceda a abrir un procedimiento de concertación social o de consulta con las organizaciones sindicales y empresariales más representativas. Ello determina una generalizada voluntad política de lograr el respaldo de los interlocutores sociales al diseño de las políticas laborales y sociales del Gobierno, fórmula que refuerza su legitimidad social y propicia una superior efectividad de las medidas en ella contempladas. La propia Ley del Gobierno impone también un procedimiento de consulta previa a los interlocutores sociales, antes de la aprobación de los reglamentos administrativos por parte del Consejo de Ministros36. En todo caso, conviene advertir que esa consulta siendo preceptiva, en ningún caso resulta vinculante, de modo que el Gobierno conserva constitucional y legalmente la plena libertad en su iniciativa legislativa. Eso sí, caso de lograrse políticamente un acuerdo de estas características en sede de concertación social, en ocasiones su alcance es muy concreto, de modo que, como efecto derivado provoca un menor protagonismo político de otras instancias en el proceso de elaboración normativa; tal es lo que sucede precisamente con el Parlamento, al extremo de que en muchas ocasiones el Gobierno, a resultas de un acuerdo de concertación social, tiende a formalizarlo aprobando el correspondiente Real Decreto-Ley, lo que redunda en las prácticas antes señaladas en relación con tales formas de legislación delegada.

			2.5. FUENTES REGLAMENTARIAS37

			Inicialmente, las disposiciones reglamentarias ocupan un lugar relativamente secundario en el actual sistema de fuentes laborales, al menos en el sentido de capacidad de fijación de un régimen jurídico novedoso y diferenciado respecto de lo ya previsto en la normativa legal e incluso de la convencional. Esa relativa marginalidad del Reglamento laboral deriva de factores de diverso tenor, que pueden resumirse en una doble expansión de otras fuentes en nuestro sistema de relaciones laborales. La primera expansión, ya referida, derivada de la centralidad de la Ley formal en nuestro modelo constitucional. La segunda, a comentar a continuación, consecuencia del fuerte reconocimiento del derecho a la negociación colectiva, que conduce a que espacios tradicionalmente ocupados por la norma reglamentaria vengan a ser asumidos por el convenio colectivo. De un lado, el convenio colectivo se convierte en la norma sectorial por excelencia, que cumple la importante función de adecuar las condiciones genéricas de trabajo a las peculiaridades de cada sector o territorio; en particular, ello ha llevado a un lento pero irreversible proceso de desaparición de las normas reglamentarias sectoriales, que durante el franquismo tuvieron una importancia decisiva a través de las Ordenanzas Laborales y Reglamentaciones de Trabajo, así como a la marginal capacidad de aprobación de reglamentos sectoriales por ramas de actividad (disp. adic. 7.ª ET). De otro lado, como expresión de la voluntad de reafirmar el protagonismo de la negociación colectiva, la habitual remisión al Reglamento en otras ramas del ordenamiento jurídico, particularmente del Derecho Administrativo, en la propia legislación laboral se encuentran situaciones abundantes de remisión al complemento de la Ley por parte del convenio colectivo; en suma, una técnica normativa que, una vez más ahonda en la reducción de la incidencia del Reglamento laboral.

			A tenor de ello, se prefigura este panorama de escasa relevancia normativa del Reglamento, cuando impone que «las disposiciones reglamentarias se aplicarán con sujeción estricta al principio de jerarquía normativa», limitándose a desarrollar los preceptos legales y sin poder establecer condiciones de trabajo distintas a las previstas en las leyes a desarrollar (art. 3.2 ET).

			Ahora bien, lo anterior debe ser objeto de matizaciones importantes, porque no todo responde a esta realidad de presunta marginalidad del Reglamento laboral. En efecto, un repaso más detallado de la legislación laboral muestra como ésta se desdice de esa orientación general de mero desarrollo técnico atribuido al Reglamento (art. 3.2 ET). En efecto, son muy numerosas también las remisiones para materias concretas efectuadas por la legislación laboral para que el Reglamento lleve a cabo un desarrollo que va más allá de la ejecución meramente técnica, de modo que la Ley procede a remitirse al Reglamento facultando a éste para realizar la típica labor propia del reglamento de ejecución; incluso a veces autorizado para que vía reglamento se fijen condiciones diversas de las previstas en la propia Ley. Baste con referirnos al amplio abanico de materias completadas por disposiciones de rango reglamentario en la vigente legislación laboral a tenor de concretas habilitaciones legales por parte de la Ley correspondiente: medidas de promoción y fomento del empleo; prevención de riesgos laborales; regulación del salario mínimo interprofesional; jornadas especiales, fiestas y descansos; adaptación del sistema de representación de los trabajadores en la empresa a ciertos colectivos; registro y publicación de convenios colectivos, extensión de los convenios colectivos, etc. Aparte de ello, el Gobierno ha hecho uso de su genérica facultad de aprobación de disposiciones reglamentarias, aprobando diversos Reales Decretos de desarrollo de la propia legislación laboral sobre materias dispares: información al trabajador sobre elementos esenciales del contrato; regulación de modalidades contractuales como son las relativas a los contratos formativos, régimen de las agencias de colocación; desarrollo de las Empresas de Trabajo Temporal; Fondo de Garantía Salarial; procedimientos de despidos colectivos, suspensiones y reducción de jornada; elecciones a comités de empresa; depósito y registro de los convenios colectivos. La propia materia de Seguridad Social contempla un desarrollo muy intenso y pormenorizado de la regulación de aspectos claves institucionales, tanto en lo que se refiere a sistemas de alta como al régimen de las prestaciones.

			Incluso es posible identificar en la legislación laboral la presencia de los denominados Reglamentos Autónomos; es decir, aquellas disposiciones reglamentarias que abordan la regulación de una materia en su plenitud, sin previo establecimiento de parámetros generales por parte de norma con rango de Ley. Tal sucede respecto de los Reales Decretos reguladores de las relaciones laborales especiales ya comentadas. En estos casos, al preverse que su desarrollo sólo habrá de respetar los derechos fundamentales constitucionales, está otorgando una plena libertad normativa al Gobierno, en términos tales que cuando le autoriza a efectuar tal regulación está procediendo a efectuar una auténtica y plena deslegalización.

			Nuestro TC ha afirmado que la introducción en nuestro ordenamiento de esta categoría «no altera las relaciones tradicionalmente establecidas entre la Ley y el Reglamento», «siendo, por ello, legítimo que el legislador orgánico remita al Reglamento para completar el desarrollo normativo de las materias reservadas al mismo». Como complemento de lo anterior, precisa que no resulta lícita toda remisión al reglamento, pues lo que no es admisible es una deslegalización de la materia, por lo que la remisión debe efectuarse «en condiciones que no contraríen materialmente la finalidad de la reserva», con el criterio de que esa remisión restrinja el poder reglamentario «a un complemento de la regulación legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitución o por la propia Ley»38. El TC ha aceptado tácitamente la corrección constitucional del procedimiento empleado en lo que afecta a las relaciones laborales especiales39, de modo que en algún caso llega a calificarlo de procedimiento a través del cual «se deslegaliza la materia»40. Allí donde el Tribunal Constitucional ha advertido una contraposición entre el contenido de la regulación en Ley y lo contemplado en Reglamento, ha reclamado para sí la capacidad de resolver el recurso planteado, declarando la inconstitucionalidad del Reglamento por falta de respeto al principio de jerarquía normativa41. Ahora bien, debe tenerse en cuenta que esta labor de control de la legalidad de los Reglamentos le corresponde igualmente a los Tribunales ordinarios. A estos efectos debe tenerse en cuenta que los Reales Decretos aprobados por el Consejo de Ministros se sitúan por encima en la jerarquía normativa de las simples Órdenes Ministeriales42.

			2.6. REPARTO COMPETENCIAL ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS43

			Uno de los elementos más delicados en el reparto de poderes en nuestro ordenamiento jurídico se refiere a la tensión hasta el presente siempre latente o expresa entre los poderes estatales centrales y los de las Comunidades Autónomas.

			En materia laboral el designio es bastante nítido por lo que afecta a las competencias legislativas, que básicamente permanecen residenciadas a nivel central, con atribución a las Comunidades Autónomas de lo que calificaríamos como una capacidad «residual» de intervención. Diversa es la cuestión, cuando ésta se analiza desde la perspectiva de la actuación administrativa de aplicación de la norma vigente, pues en ese ámbito la competencia sí que puede ser asumida por las Comunidades Autónomas. No obstante, nunca es fácil marcar unas fronteras precisas entre lo administrativo y lo normativo, siendo prueba de ello que ciertas Comunidades Autónomas han intentado «apurar» o «forzar» —según se valore— la noción de lo administrativo en detrimento de lo normativo con vistas a reclamar para sí una superior asunción competencial; justamente en torno a ello han girado las sentencias más problemáticas dictadas por el Tribunal Constitucional.

			Las reglas principales previstas en el texto constitucional, se resumen del modo siguiente. Respecto del Derecho del Trabajo en sentido estricto «El Estado tiene competencia exclusiva sobre […] legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas» (art. 149.1.7.ª CE). Régimen particular se contempla en materia de derechos laborales de los extranjeros, por cuanto que se prevé que el Estado tiene competencia exclusiva en materia de «nacionalidad, inmigración, emigración, extranjería y derecho de asilo» (art. 149.1.2.ª CE), lo que comporta, por diferencia con el título competencial precedente, que, en este caso concreto, el Estado asume tanto la competencia legislativa como la de ejecución de la misma, si bien algunos Estatutos de Autonomía (Cataluña, Andalucía) atribuyen a la Administración autonómica las autorizaciones iniciales de trabajo a extranjeros44. En materia de protección social, el texto constitucional diferencia entre la Seguridad Social y la asistencia social; de un lado remite como competencia del Estado lo relativo a «legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecución de sus servicios por las Comunidades Autónomas» (art. 149.1.17.ª CE), del mismo modo que contempla como competencia del Estado la relativa a las «Bases y coordinación general de la sanidad» (art. 149.1.16.ª CE). Como contrapunto remite a las Comunidades Autónomas toda la competencia relativa a la «asistencia social» (art. 148.1.20.ª CE), lo que abarca por definición tanto la vertiente legislativa en toda su extensión como la correspondiente de ejecución. Quede constancia también que títulos competenciales genéricos de otras materias presentan también la correspondiente incidencia sobre lo laboral; por ejemplo, la competencia estatal en materia de «legislación procesal» (art. 149.1.6.ª CE) incide sobre la regulación igualmente estatal de todo lo relativo al proceso laboral; la competencia en materia de Derecho Civil, en particular las bases de las obligaciones contractuales (art. 149.1.8.ª CE), así como a la legislación mercantil (art. 149.1.6.ª CE) procede a remitir igualmente a la competencia estatal todo lo relativo al régimen profesional de los trabajadores autónomos. Finalmente, la competencia estatal en materia de bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas (art. 149.1.18.ª CE) tiene su concreción también en la competencia legislativa estatal de toda la intervención de la Administración laboral.

			Todo este cúmulo de reglas de reparto competencial, sucesivamente concretado y desarrollado por parte de los correspondientes Estatutos de Autonomía, ha determinado una extensa doctrina interpretativa de los mandatos constitucionales, que en particular ha determinado una muy rica jurisprudencia en la materia por parte del Tribunal Constitucional. A tal efecto, resulta imprescindible hacer una rápida referencia a los criterios centrales de esta jurisprudencia constitucional, centrándonos en los dos títulos más relevantes para esta rama del ordenamiento jurídico: lo laboral (art. 149.1.7.ª CE) y la Seguridad Social (art. 149.1.17.ª CE).

			Por lo que afecta a lo laboral se arranca reafirmando que «la Constitución Española atribuye al Estado la ordenación general en materia laboral, pues las Cortes Generales y no las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, son las que ostentan la potestad legislativa en el ámbito de lo laboral»45. En cuanto a la interpretación que debería darse al término «laboral», se concluyó que el mismo se refiere a toda la regulación del trabajo subordinado en el sentido en que venía delimitado materialmente por el ámbito de aplicación del Estatuto de los Trabajadores46. Eso determina que la regulación relativa al trabajo autónomo no se encuentra dentro de la noción de legislación laboral, si bien por su carácter de legislación civil, mercantil o de bases del régimen administrativo sí que se mantiene en el ámbito de la competencia legislativa estatal. La referencia al trabajo subordinado incluye tanto su vertiente individual47 como la colectiva48, así como la materia de infracciones y sanciones administrativas en materia laboral49. La reserva de Ley Orgánica incorpora también una limitación indirecta a la competencia de las Comunidades Autónomas, que le impide regular por ejemplo en materia de huelga50. En cuanto a la interpretación del término «legislación», se interpreta que éste abarca tanto a las «leyes» en el sentido estricto del término como a los «Reglamentos laborales»; a las Comunidades Autónomas les corresponden tan sólo las competencias ejecutivas51, de modo que las competencias de ejecución de las Comunidades Autónomas no abarcan la potestad reglamentaria, que sigue reservada al Estado como competencia legislativa que es; las Comunidades Autónomas sólo pueden legislar en lo que afecta a su capacidad de autoorganización administrativa interna52; ha de atenderse a lo material y no a lo formal, de modo que incluso una circular, si tiene carácter normativo, compete al Estado53. Por contraste, corresponde asumir a las Comunidades Autónomas todo aquello que no se considere de carácter normativo, sino de ejecución, en el sentido de actividad administrativa de gestión de los servicios públicos y de las competencias de intervención de la Administración Pública en materia laboral; por ejemplo, gestión de las políticas de empleo54 y acciones de formación continua en las empresas55; fijación de servicios mínimos en casos de huelgas que afectan a servicios esenciales de la comunidad56, y potestad sancionadora administrativa57.
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