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La reforma masiva de la legislacidon laboral “padecida” en estos ultimos
anos ha venido a agitar nuevamente la idea de la crisis de identidad del
Derecho del Trabajo, una idea que, ciertamente, no es nueva, y que se

viene planteando, al menos, desde la ultima década del siglo pasado.

Hablar de “crisis de identidad”, sin embargo, implica otorgar al Derecho
del Trabajo una serie de rasgos identificativos propios, que lo definen mas
alla del ambito de la realidad que es el objeto de su regulacion, como si
ademas de definirse en funcidon de esta ultima, el derecho laboral lo
hiciera por los particulares principios y perspectiva que adopta su
regulacion, y cualquier cambio en esa perspectiva le hiciera perder su
esencia (que basicamente se resume en ese principio al que tantos
operadores de esta rama del derecho nos aferramos como un mantra: el
del caracter tuitivo del derecho del Trabajo).

No parece que otras ramas juridicas tengan este mismo problema. Nunca
oi hablar de la crisis de identidad del derecho tributario. Ni del civil, penal,
o administrativo. No parece que esas ramas juridicas estén sometidas a
principios que les doten de una identidad susceptible de entrar en crisis.

Lo mas probable es que esto tampoco suceda con el derecho laboral. En
un articulo de hace un par de afios, Antonio Loffredo revelaba que “la
aproximacion a la historia del derecho que ahora estudio me ha ayudado a
comprender que éste nunca fue el que yo pensaba, desmontando también
la razén misma por la cual me aproximé al derecho del trabajo, es decir, la
ilusion de que pudiera tratarse de un derecho nacido para tutelar a los
maés débiles™.

! Antonio Loffredo: La identificacidon entre contrato y Trabajo en los origenes y en la actualidad del
derecho italiano” (Revista de Derecho Social, num. 68, 2014).



Por tanto, quizd no se trata de una crisis de los principios del Derecho del
Trabajo (“estos son mis principios”, decia Groucho Marx, “pero si no le
gustan tengo otros”), sino mas bien de una manifestacién concreta vy
parcial de la crisis actual de las relaciones entre Estado y sociedad,
situacion en la que viene a producirse un redimensionamiento brutal del
estado social y democratico de Derecho.

En este sentido, lo que se observa no es tanto un retroceso de los
derechos de los trabajadores (que también), sino una modificacion
sustancial del papel que el Estado juega para corregir las situaciones de
desigualdad. En definitiva, simplificando mucho, una “redefinicion”, por
decirlo de manera suave, de la clausula del Estado social de derecho que
la Constitucion Espafola reconoce en su articulo 9.2: “Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”. Una clausula parecida a la de la Constitucion
italiana: “Constituye obligacién de la Republica suprimir los obstaculos de
orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humanay la
participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacién politica,
econdmica y social del pais”. Y a la de la portuguesa cuando define como
mision fundamental del Estado la de “Promover el bienestar y la calidad
de vida del pueblo y la igualdad real entre los portugueses, asi como la
efectividad de los derechos econdmicos, sociales, culturales vy
ambientales, mediante la transformacién y modernizacién de las
estructuras econdmicas y sociales””. No aparece esta clausula en otras
constituciones europeas, y tampoco, por cierto, en el borrador de
Constitucion catalana encargado por los partidos soberanistas a Santiago
Vidal.

? Esta dltima formula, por cierto, ha venido a substituir a la original de la Constitucién de 1976 :
“socializar los medios de produccion y la riqueza, mediante formas adecuadas a las caracteristicas del
actual periodo historico, crear las condiciones que permitan promover el bienestar y la calidad de vida
del pueblo, especialmente de las clases trabajadoras, y abolir la explotacion y la opresion del hombre
por el hombre”.



El principio pro operario y el conjunto de normas aplicativas que de él
derivan, es, estrictamente eso: un principio rector de la aplicacién de la
normativa. Pero la normativa en si misma no va ligada a principio
inmutable alguno, sino que hoy, como ayer, tiene por objeto formalizar
juridicamente una determinada estructura, y en este caso concreto, unas
determinadas relaciones de poder que se dan en las relaciones de trabajo.

El problema, por tanto, reside en que los poderes publicos no estén
cumpliendo con el mandato del articulo 9. Es asi de simple: todas las
estadisticas e informes, oficiales u oficiosos, sobre la situacion econdmica
espanola actual, coinciden en resaltar que la desigualdad ha crecido y no
para de crecer. El informe publicado por Oxfam Intermon en enero del
presente afo, ponia de manifiesto que Espafia era el pais de la OCDE en el
gue mas habia crecido la desigualdad, tan solo por detras de Chipre,
proporcionando cifras alarmantes de pobreza y riesgo de exclusion. Cifras
parecidas ofrece el Observatorio Social de Espaia. Si existe un alto nivel
de desigualdad y una alta tasa de exclusién social (cercana al 29 %), no
guiere decir que el mandato a los poderes publicos del articulo 9.2 no se
esté cumpliendo, pero si pone en evidencia que las actuaciones de éstos
no estan resultando efectivas.

Traer a colacidn la clausula del Estado social, desde la perspectiva de un
inspector de trabajo como yo soy, no es baladi: la reciente ley ordenadora
del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Ley 23/2015, de
21 de julio, se remite directamente a ella en su articulo 1.2: “La Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social es un servicio publico al que corresponde
ejercer la vigilancia del cumplimiento de las normas del orden social y
exigir las responsabilidades pertinentes, asi como el asesoramiento y, en
su caso, conciliacion, mediacion y arbitraje en dichas materias, lo que
efectuard de conformidad con los principios del Estado social y
democrdtico de Derecho que consagra la Constitucion Espaiola, y con los
Convenios numero 81 y 129 de la Organizacion Internacional del
Trabajo”. No es una novedad: ya se expresaba asi en la anterior ley



ordenadora, la de 19973, dictada, sin embargo, en un contexto econdmico
y social distinto.

Que esta clausula se haya mantenido, significa que el legislador ha querido
salvaguardar esta configuracion de la Inspeccidn como un instrumento de
los poderes publicos para desarrollar esa accidn positiva en aras de la
igualdad real y efectiva de los individuos y de los grupos en que se integra,
al menos por lo que respecta, modestamente, a la parcela que le incumbe:
la vigilancia del cumplimiento de las normas de orden social y la
conciliacién, la mediacidn y el arbitraje en dichas materias.

¢Qué es entonces lo que falla? ¢Por qué percibimos que hay una quiebra
en la aplicacion de los principios rectores del Estado social dentro del
ambito del derecho laboral?

Sin duda esa ruptura puede ser analizada desde diversos frentes,
sefialandose diversos factores como causa de esta situacion. De esos
factores, elijo, desde mi propio punto de vista, tres:

1. El contenido material de la normativa laboral:

En una reciente ponencia®, Verénica Martinez, Inspectora de Trabajo,
analiza la nueva normativa de diversas modalidades contractuales
temporales, verificando la desnaturalizaciéon de la finalidad de las
mismas, convertidas acaso mas en un instrumento de creacidon de
empleo precario que en un medio de adaptar la contratacién a
necesidades empresariales puntuales reales. Lo mas relevante, a mi
juicio, de la brillante ponencia, es la constatacion de que esta
desnaturalizacién no se produce Unicamente a consecuencia de
maniobras fraudulentas del empresario, sino que ya esta presente en la
propia regulacion de estos contratos. Como anécdota, la Inspectora
refiere un supuesto real, en el que acude a una estacidn de servicio
para investigar una denuncia de jornada de los contratados con
contrato para la formacién y el aprendizaje. Verifica que
aproximadamente la mitad de la plantilla, de 8 personas, tiene

* Con un redactado idéntico.

* Verénica Martinez, “El empleo precario. Analisis de las modalidades de contratos atipicos”, ponéncia
presentada en las Xornadas de Xustizia e Sociedade, Vigo, 2015 (publicado en la revista de la ACID,
febrero 2016).



contrato de formacion, y que la empresa lleva 10 anos cubriendo asi
ese 50%. Le acreditan formalmente la formaciéon y los aprendices
declaran que su jornada no excede la legal: no hay posibilidad de
realizar ninguna actuacién sancionadora. Puesto que la empresa lleva
10 aflos en esta situacion, parece presumible que la misma estd
cubriendo necesidades permanentes con contratos temporales. Pero
faltan en la ley elementos que permitan incrementar la eficacia de la
actuacién inspectora, sea a través de presunciones derivadas de un
conjunto de indicios (porcentaje de trabajadores fijos, falta de nuevas
contrataciones indefinidas mientras se conciertan contratos para la
formacién con distintos trabajadores sin solucién de continuidad), ya
sea a través de prohibiciones directas de contratacion o duracion.

La misma inspectora, en la misma ponencia (ya se me dispensara el
atraco), se refiere a la creacidon de la figura de los TRADE (que se
remonta al afno 2007), que vino a poner en cuestion uno de los
elementos nucleares de la diferenciacion entre trabajo asalariado y
trabajo auténomo: la dependencia’. El reconocimiento normativo de
una figura situada hasta ese momento en una zona gris (de manera
gue en funcién del peso de los indicios presentes en el caso concreto,
el encuadramiento se hacia en uno u otro régimen), complica mucho la
diferenciacion de los TRADE y los trabajadores por cuenta ajena,
cuando menos desde el punto de vista de la actuacion inspectora que
persigue la figura fraudulenta de los falsos auténomos. Como
elocuentemente muestra Verdnica Martinez en su trabajo, las
caracteristicas que la normativa atribuye al TRADE coinciden en
muchos casos con los indicios tradicionales de laboralidad recogidos en
la jurisprudencia (dependencia de un solo empleador, dependencia
econdmica, instalaciones propias, etc.).

> Con anterioridad, el legislador ya habia incluido entre las exclusiones del ambito del Estatuto de los
Trabajadores a los transportistas “aun cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un
mismo cargador o comercializador” (art. 1.3.g) ET). Con esta exclusidn se venia a reconocer en un
ambito econdmico, el del transporte, un régimen peculiar de “trabajo auténomo dependiente” que
reunia notas claramente comunes a la relacion laboral por cuenta ajena, y que tanto en via judicial como
directamente a través de las actuaciones de la Inspeccidn de trabajo, se venia considerando un “falso
auténomo”.



En definitiva, lo que se pone de manifiesto es la ineficacia de los
instrumentos de control si la propia normativa material no incorpora
elementos que permitan ejercer ese control y evitar el fraude.

2. Nuevas formulas de fraude laboral:

La desregularizacidon en el ambito laboral propicia, a su vez, la aparicidon
de nuevas formas de fraude, entre las cuales quiero destacar algunas
figuras vinculadas, sobre todo, a la descentralizacion productiva (la cual
ha devenido un auténtico rasgo caracteristico de la actividad
productiva en casi todas las ramas).

Como es sabido, nuestro ordenamiento juridico ampara la
subcontratacion de obras y servicios, si bien estableciendo una serie de
cautelas que vinculan a la empresa principal con las responsabilidades
de las empresas contratistas y subcontratistas, pero siempre sobre la
base de la “realidad” de estas empresas. La ley prohibe taxativamente
en el articulo 43 la contratacién de trabajadores para cederlos a otra
empresa, salvo a través de empresas de trabajo temporal debidamente
autorizadas. Mediante el juego tanto de este articulo como del propio
articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, y dejando al margen el
supuesto de las ETT, la norma viene a exigir que la apariencia formal de
la relacién laboral coincida con la realidad material de la misma.

Desde la experiencia de la Inspeccidn, es posible identificar diversos
supuestos de fraude, pero aqui quiero limitarme a comentar dos:

e La utilizacion de cooperativas de trabajo asociado como
subcontratistas:
Es un supuesto particularmente frecuente en el sector carnico.
Originalmente se trataba de cooperativas con un gran
movimiento de altas y bajas de socios trabajadores que
prestaban servicio en el centro de trabajo de la principal, sin
diferenciacion aparente con los restantes empleados, sometidos
a las drdenes de sus mandos intermedios y al mismo régimen de
prestacion del trabajo que los restantes trabajadores.
Técnicamente, conjugando los elementos de dependencia,
ajenidad, medios o funcién empresarial, se alcanzaba la



conclusion de que se estaba ante una cesiéon ilegal de
trabajadores. El problema residia en que, por definicién, una
cooperativa no puede “ceder” a sus socios cooperativistas, que
no son trabajadores, sino gestores de su propia empresa. Asi las
cosas, o bien habia que concluir que no habia fraude (pese a la
obvia insatisfaccion de esta conclusidon), o bien habia que
destruir la ilusion formal de la cooperativa y entender que los
trabajadores lo eran, realmente, de la empresa principal. Y ello
requeria probar que la cooperativa no era realmente tal.
Las practicas de este tipo de cooperativas se han ido
modificando, adaptandose a los requisitos que la jurisprudencia
ha ido estableciendo para considerar que la subcontratacion se
ajusta a la legalidad. Las ultimas visitas realizadas por parte de la
Inspeccion suelen describir una realidad muy distinta a la de
hace algunos afos: las cooperativas prestan sus servicios en un
ambito espacial delimitado, con sus propias herramientas, su
propio encargado, sus propia y diferenciada ropa de trabajo.
Asimismo se documenta adecuadamente Ila actividad
cooperativa para dar autenticidad a la participacion del socio en
la vida de la sociedad®. En tales condiciones, resulta bastante
dificil cualquier actuacién punitiva.

e La creacion de empresas falsamente extranjeras, dentro del
espacio econdmico europeo:
Se ha detectado esta practica tanto en el sector del campo como
en el del transporte. Se trata de empresas creadas en paises del
Este europeo, promovidas por empresarios espanoles, sin
actividad en esos paises, para prestar servicios en Espafia al
amparo de la libre circulacién de servicios y de la normativa de
desplazamiento de trabajadores en el ambito de una prestacion
trasnacional. Se aplican las condiciones fiscales y de seguridad
social del presunto pais de origen, que implican, normalmente,
un ahorro de costes. La verificacion, en estas condiciones, se
hace practicamente imposible sin la colaboracion de las

6 . . .
Lo cual resulta llamativo: los aspectos formales y documentales son los que incluso las cooperativas
mas indiscutibles suelen llevar con mayor dejadez y negligéncia.



autoridades del pais de que se trate. Aunque tal colaboracion
entre Inspecciones estd prevista en la Directiva Europea de
referencia, en la prdactica resulta muy dificil de materializar,
dadas las diferencias en la organizacidon y competencias de los
servicios de inspeccidon de los distintos paises. Y en el caso de
llegar a probarse el fraude de ley, llegar a ejecutar sanciones o
sentencias tampoco resulta facil.
3. El debilitamiento de la negociacion colectiva:

La nueva Ley Ordenadora del Sistema de Inspecciéon de Trabajo vy
Seguridad Social ha incorporado una modificacion curiosa y llamativa.
Al hablar de la funcidn inspectora de vigilancia normativa se refiere a
las normas legales, reglamentarias y al contenido de los acuerdos vy
convenios colectivos. Las novedades respecto a la legislacion anterior
son dos:

|ll

a) ya no se refiere al “contenido normativo”, por lo que parece
que la ley abandona la tradicional (y algo artifiiciosa)
distincion  entre clausulas normativas y clausulas
obligacionales del convenio colectivo.

b) Incluye junto a los convenios “los acuerdos” (entendemos

gue igualmente colectivos).

Esta incorporacion resulta curiosa, por cuanto debemos considerar que
la nocién de acuerdo es necesariamente mas amplia que la de
convenio colectivo, e incluye una tipologia extensa y variada, desde el
convenio extraestatutario al simple acuerdo de empresa. Dado que Ila
negociacion colectiva es un instrumento de integracién de los tipos
sancionadores previstos en la Ley de Infracciones y Sanciones de Orden
Social’, la modificacidn legal que comentamos ahora pudiera dar lugar
a una ampliacién notable de las competencias inspectoras, vigorizando
asimismo la trascendencia de la negociacidn colectiva.

No hay tal, sin embargo. Al menos de momento. La nueva ley no ha
llevado aparejada ninguna reforma de la LISOS, por lo que sigue en

En el derecho administrativo sancionador de orden social se exige, ademas de la tipicidad de la
infraccidn, la “tipicidad de la obligacion”, es decir, el incardinamiento de la obligacidn negligida en una
norma sustantiva del derecho laboral. Y tal norma puede ser legal, reglamentaria o convencional.



vigor la conceptualizacion de la infraccidn laboral incluida en ese texto,
que sigue refiriéndose a “las acciones u omisiones de los empresarios
contrarias a las normas legales, reglamentarias y cldusulas normativas
de los convenios colectivos”®.

No obstante, al menos formalmente, la reforma de la ley de inspeccion
contrasta con el debilitamiento de la negociacidn colectiva que deriva
de las ultimas reformas laborales. No nos referimos sélo a la nueva
regulacion de la inaplicacion del convenio, o a la nueva normativa
sobre vigencia y ultraactividad, sino también a la nueva regulacién del
articulo 51 ET (despido colectivo) y del articulo 41 (modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo), que convierten la
negociacion en un tramite cuyo desenlace esta prefijado de antemano.

Si la negociacion colectiva es la principal protagonista de la mejora y el
progreso de las condiciones de trabajo, que duda cabe que su
constreiiimiento supone debilitar también esas mismas condiciones y
disminuir la eficacia de su aplicacion.

Un conclusién final: efectivamente, se ha producido un repliegue del
caracter protector del derecho del Trabajo, como consecuencia de un
retroceso del estado social de derecho. Este retroceso es detectable tanto
en la nueva legislacion laboral, como en la falta de capacidad de reaccion
frente a figuras fronterizas con el fraude y el debilitamiento de la
negociacion colectiva.

® Articulo 5.1 LISOS. En el mismo sentido, para prevencién de riesgos laborales, el 5.2.; para los derechos
de implicacion de los trabajadores en las sociedades europeas, el 5.3.



