LOS FUNDAMENTOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES LABORALES

-Carlos Blancas Bustamante-

Introduccién

Esta proximo a cumplirse un siglo desde que, por primera vez, una constitucion incluyd en su
catalogo de derechos fundamentales, derechos relativos al trabajo y otros derechos de contenido
social, distintos a los clasicos derechos de libertad enunciados y garantizados por el
constitucionalismo liberal, a partir de la Declaracion de los Derechos del Hombre y de
Ciudadano, aprobada en agosto de 1789, en los inicios de la Revolucion Francesa. Esa
constitucién, como es sabido, fue la mexicana de 19171, en cuyo articulo 123 se establecieron
las bases del derecho laboral mexicano, de una manera amplia y detallada, incluyendo derechos
novedosos para la época, como el salario minimo, igual salario por igual trabajo, el derecho de
sindicacion, la huelga como derecho de los trabajadores, la estabilidad laboral y la participacién
en las utilidades entre otros?. En Europa, este fendémeno tuvo lugar en la Constitucion de
Alemania de 1919, conocida como la “Constitucion de Weimar”, la cual incluyd diversas
disposiciones de contenido social y econdémico y, entre estos, derechos relativos al trabajo como
los de coalicion (sindicacion), negociacion colectiva, el derecho al trabajo y la participacion de

los trabajadores en el control y administracién de las empresas.

AUln cuando antes de la segunda guerra mundial la Unica constitucion que siguid el camino de
las constituciones mexicana y alemana, fue la de la Republica Espafiola de 1931, la cual tuvo
una vida efimera a raiz del triunfo en la guerra civil, escenificada entre 1936 y 1939, de las
fuerzas fascistas, se puede decir que la semilla plantada por aquellas germind después de 1945
en numerosas, como importantes constituciones europeas, que incorporaron formulas generales
relativas al Estado social de derecho y procedieron a reconocer derechos laborales y sociales,
con diversa amplitud y contenido. Cabe mencionar, entre tales constituciones, las de Francia
(1946 y 1958), Italia (1948), Portugal (1976) y Esparia (1978).

1 Cominmente conocida como la Constitucion de Querétaro en referencia a la ciudad que sirvio de sede
al Congreso Constituyente que desde 1916 tuvo a su cargo elaborar una nueva constitucion para el Estado
Mexicano nacido de la gesta revolucionaria iniciada en 1913 (Vid, CARPIZO, Jorge, 1986. La
Constitucién Mexicana de 1917. Séptima Edicion, México: Editorial Porrda, S.A., pp. 160-161).

2 [dem, pp. 100-105. Estas bases fueron desarrolladas en las leyes federales del trabajo de 1931 y de 1970.



Este fendmeno juridico-constitucional dio lugar a que empezara a hablarse de un
“constitucionalismo  social” como opuesto o, en todo caso, sucesivo al clasico
constitucionalismo  liberal; 'y, asi mismo a que se generalizara la expresion
constitucionalizacién del derecho del trabajo, para aludir a la existencia de bases de esta rama

del derecho en las leyes fundamentales. Como lo sefiala Monereo Pérez:

El fendmeno de asimilacion en los Textos Constitucionales de los principios juridicos y derechos
laborales fundamentales tiene una trascendencia extraordinaria para la consolidacion del
Derecho del Trabajocomo piezaclave del sistema politicodel Estadosocial formalizadoen dichas
normas fundamentales, especialmente si se tiene en cuenta el valor politico y juridico de la
Constituciénen la sociedad moderna®.

Actualmente, este fendbmeno se ha generalizado vy, cuando menos, 19 constituciones
latinoamericanas y 24 europeas contienen normas que consagran derechos laborales, aun
cuando existen notorias diferencias entre los derechos reconocidos y el contenido que se les

atribuye*.

El reconocimiento de los derechos laborales (y sociales) no quedd, sin embargo, circunscrito al
ambito interno de los Estados, sino que se proyectd, con mucha intensidad, al ambito
internacional, en el cual han sido recogidos por los principales instrumentos sobre derechos
humanos adoptados por la comunidad internacional, en forma similar, y a veces simultanea,

con lo sucedido con los derechos civiles y politicos.

En el ambito universal adquiere especial significacion, la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH)?®, adoptada en Paris, el 10 de diciembre de 1948, por la Asamblea

General de las Naciones Unidas, que enumera diversos derechos relativos al trabajo®.

3 MONEREO PEREZ, José Luis, 1996. Derechos Socialesde la Ciudadaniay Ordenamiento Laboral.
Coleccion Estudios Numero 26. Junio 1996, Madrid: Consejo Econdmico y Social, p. 117.

4 Vid, CARRILLO CALLE, Martin, ét al. 1993. Los Derechos Laborales en las Constituciones
Hispanoamericanas: bases para un estudio comparado. En Constitucidn, Trabajo y Seguridad Social. Lima:
ADEC-ATC, Asociacién Laboral para el Desarrollo y MARCENARO FRERS, Ricardo, 2004. El Trabajo en
las Constituciones latinoamericanasy europeas. Lima: Didlogo S.A.

5 CONGRESO DE LA REPUBLICA DEL PERU. 2001. Compilacion de Instrumentos Internacionales sobre
Derechos Humanos. Lima: Congreso de la RepuUblica del Perd. Comision de Derechos Humanos vy
Pacificacién. pp. 45-51. Esta declaracién ha sido aprobada por el Peri0 mediante la Resolucion
Legislativa N° 13282, del 9 de diciembre de 1959.

6 Estos son: el derecho a la seguridad social, el derecho al trabajo, a igual salario por igual trabajo, a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, a fundar sindicatos y afiliarse a ellos, al descanso, a la
limitacion de la jornada de trabajo y a vacaciones pagadas, entre los de caracter laboral, asi como el
derecho a los seguros pordesempleo, enfermedad, invalidez, viudez y vejez.



En 1966, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd, conjuntamente, dos Pactos
Internacionales, destinados a conceder plena eficacia juridica a los principios y derechos
formulados en la Declaracion de 1948. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)’, aunque concentrado en los derechos mencionados en su titulo, enumera sin embargo,
el de fundar sindicatos vy afiliarse aellos. Sin embargo, como es natural, es el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)2, el que contiene un amplio

enunciado de estos derechos y de sus rasgos esenciales®.

En el ambito continental americano la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
(Bogota 1948), sefiala en su articulo 34, el compromiso de los Estados de adoptar medidas de
orden interno para promover la igualdad de oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica
y la distribucion equitativa de la riqueza y del ingreso, mencionando entre otras metas aalcanzar
las siguientes: salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables'®.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos!!, también conocida como “Pacto de San
José”, no contiene, en cambio, una enumeracion de derechos sociales, limitdndose en el articulo
26 a establecer el compromiso de los Estados partes a adoptar medidas “(...) para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura” a que se refiere la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, precisando que ello se hara “(...) en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

No obstante, el afio 1988, la Asamblea General de la OEA, aprobé el “Protocolo Adicional ala

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,

7 Este pacto fue aprobado por el Per por la Ley N° 22128 de 28 de marzo de 1978 y estd en vigencia para
nuestro pais desde el 28 de julio de 1978.

8 El PIDESC fue aprobado por el Pert por la Ley N° 22129 de 28 de marzo de 1978 y esta en vigencia para
nuestro pais desde el 28 de julio de 1978.

9 El PIDESC enumera el derecho al trabajo y propugnala ocupacion plena y productiva; reconoce, asimismo, el
derecho de toda personaa un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor y a condiciones dignas de
existencia para el trabajador y su familia; a la seguridad e higiene en el trabajo; a la igual oportunidad de ser
promovido a la categoria superior y al descanso, al tiempo libre, la limitacion de la jornada, las vacaciones
pagadas y la remuneracién de los dias festivos. En cuanto se refiere a los derechos colectivos, afirma los de
fundar sindicatos y afiliarse a ellos y el de huelga. También proclama el derecho a la seguridad social y el de
la familia a ser protegida y asistiday la especial proteccion a las madres en el periodo pre y post-partoy a los
nifios y adolescentes.

10 En el articulo 45, enuncia los derechos al bienestar material y al desarrollo espiritual, el derecho al trabajo que
también es un deber social, el derecho de asociacion sindical, el de negociacidn colectiva y el de huelga, asi
como la necesidad de una “politica eficiente de seguridad social”.

11 La CIDH fue suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969. El Perl la aprobé mediante el
Decreto Ley N° 22231, del 11 de julio de 1978 y fue ratificada por la Asamblea Constituyente mediante la
Décimo Sexta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1979, incluyendo las clausulas facultativas
de los articulos 45 y 62.



Sociales y Culturales”, asimismo conocido como ‘“Protocolo de San Salvador™?. Este
importante instrumento reconoce, en sus articulos 6, 7 y 8 un amplio elenco de derechos del

trabajo?s.

Existen, asimismo instrumentos de caracter especial que contienen disposiciones en materia
laboral, como la “Convencidén Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial”, adoptada el 21 de diciembre de 1965 por las Naciones Unidas!* vy,
asimismo, la “Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer”, adoptada el 18 de diciembre de 19792,

Un rol especialmente importante, aunque circunscrito al ambito subjetivo de los trabajadores y
empleadores, es el que corresponde a los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Esta Organizacién especializada de las Naciones Unidas, creada en 1919 ha
producido una vasta relacién de convenios internacionales, los cuales son instrumentos dotados

de eficacia vinculante para todos los Estados que los han ratificado®. De esta manera, ha

12 El Perd lo aprobé mediante Resolucion Legislativa N° 26448, del 27 de diciembre de 1994, promulgada el
8 de marzo de 1995. Entro en vigencia para el Per( el 16 de noviembre de 1999.

13 Entre estos, enumerael derecho al trabajo y el compromiso de los Estados de darle plena efectividad, incluyendo
el logro del pleno empleo; reconoce, asimismo, que el mencionado derecho al trabajo, comprende, el derecho
a unaremuneracién que asegure condiciones de subsistencia digna y decorosa para el trabajador y su familia y
un salario equitativo e igual por trabajo igual, a la promocién y al ascenso; ala estabilidad de los trabajadores
en sus empleos, debiendo repararse el despido injustificado mediante una indemnizacién o la readmision enel
empleo u otra prestacion; a la seguridad e higiene en el trabajo; la prohibicién del trabajo nocturno o en labores
insalubres o peligrosas a los menores de 18 afios, debiendo subordinarse el de los menores de 16 a las
disposiciones sobre educacién obligatoria; a la limitacion razonable de las horas de trabajo, diarias y semanales,
debiendo reducirse la jornada en el caso de las labores peligrosas, insalubres o nocturnas; y al descanso, al
tiempo libre, las vacaciones pagadas y la remuneracion de los dias feriados. Respecto a los derechos colectivos,
afirma los de organizar sindicatos y afiliarse a ellos y el de huelga. Enuncia, también el derecho a la seguridad
social, para la proteccién frente a la vejez y la incapacidad, debiendo éste comprender, asimismo, la atencion
médica y el subsidio o jubilacion en casos de accidentes de trabajo o enfermedad profesionaly la licencia por
maternidad.

14 Este instrumento, proscribe la discriminacion racial y obliga a los Estados partes a adoptar medidas para
garantizar el derecho de toda persona al goce de los derechos civiles, politicos y sociales, mencionando,
expresamente, entre estos Ultimos el derecho al trabajo (que comprende la libre eleccion de trabajo, condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, igual salario por trabajo igual, una remuneracion equitativa y
satisfactoria) y el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos.

15 Entre los derechos de indole laboral enumerados en el articulo 11 de esta convencién se mencionan los
siguientes:a la igualdad en las oportunidades de empleo, a la libre eleccién de profesion y empleo, derechoal
ascenso y a la estabilidad en el empleo, asi como a la formacion profesional; a igual remuneracién y
prestaciones e igualdad de trato portrabajo de igual valor; derecho a la seguridad social, asi como a vacaciones
pagadas; derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de trabajo, incluso la
salvaguardia de la funcién reproductiva; la prohibicion del despido por motivo de embarazo o licencia por
maternidad y del despido basado en el estado civil; el derecho a licencia de maternidad con sueldo pagado o
prestaciones sociales comparables, sin pérdida del empleo, la antigtiedad ni los beneficios sociales; y ala
proteccion especial durante el embarazo respecto a los tipos de trabajo que puedan resultar perjudiciales para
ella.

16 VON POTOBSKY, Geraldo W.y BARTOLOMEI DE LA CRUZ, Héctor G, 1990. La Organizacién
Internacional del Trabajo. El sistema normativo internacional. Los instrumentos sobre derechos humanos
fundamentales. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L., p. 24. La OIT también



surgido un derecho internacional del trabajo de gran amplitud vy significacién, tanto por la
vastedad de las materias reguladas cuando por la especificidad de las obligaciones que

establecen a los Estados, las mismas que deben traducirse en el ordenamiento interno de éstos?’.

De este modo, podemos concluir que en la actualidad tanto en los ordenamientos estatales
cuando en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, los derechos laborales
-almenos los mas importantes de éstos- cuanto los derechos sociales, han alcanzado el mas alto
rango dentro de la jerarquia de las normas juridicas, al ser reconocidos en los textos de las

constituciones y de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Este hecho lleva a preguntar acerca de las razones que han provocado este fendbmeno que, de
suyo, ha conllevado un trastocamiento del paradigma clasico de los derechos fundamentales
nacido del Estado Liberal, conforme al cual s6lo merecen esta calificacion aquellas normas
constitucionales cuyo objeto es garantizar la libertad de los individuos. Precisamente a partir de
este paradigma se ha cuestionado la condicion de verdaderos derechos fundamentales de los

derechos laborales y sociales.

Por ello, el propdsito de este trabajo es indagar acerca de los fundamentos de los derechos
fundamentales relativos al trabajo, con el objeto de establecer su verdadera condicion de
derechos fundamentales.

1.  Los derechos fundamentales y su fundamentacion

1.1. La nocién de derechos fundamentales

aprueba “recomendaciones” pero estas no tienen caracter vinculante. Una recomendacion, dicen estos autores,
“Puede ser util para delinear objetivos sociales que son demasiado avanzados como para pretender una
aplicacion generalizada, o a fin de tratar materias muy complejas o que se presentan en forma muy disimil
entre los paises, o para regular en detalle los principios mas generales incorporados a un convenio”. (Ibidem).

17 Los tratados internacionales, ratificados por el Per forman parte del derecho nacional, seglin lo que establece
el articulo 55° CP. Pero, ademas, cuando estos versan sobre derechos humanos su rango es el mismo de las
normas constitucionales relativas a derechos y libertades, de conformidad con la interpretacion del articulo 3°
de la Constitucidn realizada por el TC, segin la cual cuando este precepto reconoce como derechos
fundamentales de nuestro ordenamiento, ademéas de aquellos expresamente enumerados, a “otros de naturaleza
analoga”, entre estos se encuentran, en primer lugar, los enumerados en dichos tratados. En tal sentido, dichos
tratados forman parte de lo que se ha denominado el “bloque de constitucionalidad” concepto este que el TC
define como “(...) un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o valores materialmente
constitucionales, fuera del texto de la Constitucion formal, figura a partir de la cual surge la fuerza normativa
de la Constitucion que irradia a todo el ordenamiento juridico”. (STC N° 03361-2004-AA/TC, FJ. 47).



Nos interesa, en primer lugar, establecer el sentido en el cual empleamos en este trabajo la
expresion “derechos fundamentales”, con el objeto de distinguirla o -eventualmente- equiparla
con otras que suele emplearse con efectos equivalentes, tales como derechos humanos,
libertades publicas, derechos naturales, derechos subjetivos, derechos publicos subjetivos, etc.

SegUn sostiene Pérez-Lufio'® el término “derechos findamentales” aparece en Francia durante
el proceso politico que condujo a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 y, posteriormente, alcanzd gran relieve en la Ley Fundamental de Alemania de 1949.
Asevera este autor que para gran parte de la doctrina los derechos fundamentales ‘(...) son
aquellos derechos humanos positivizados en las constituciones estatales™®. Frente a esta
nociéon estrictamente positivista, Peces-Barba?® sostiene la naturaleza ambivalente de los
derechos fundamentales los cuales, a su juicio ‘{(...) expresan tanto una moralidad basica como

una juridicidad basica™?1.

Con una orientacién parecida, Haberle?? afirma que los derechos fundamentales tienen un doble
valor: “(...) de un lado representan los “valores supremos”, Yy de otro, permiten al hombre
encontrar valores y actualizarlos, garantizdndole el status de libertad. Los derechos
fundamentales son la expresion de un ordenamiento libre ya realizado, y al mismo tiempo son
el presupuesto para que este ordenamiento se reconstituya continuamente a través del ejercicio

individual de las libertades por parte de todos”.

Y, en similar tesitura, Bockenforde?® sostiene que “Los derechos fundamentales se conciben,
por un lado, como derechos subjetivos de libertad, dirigidos al Estado, del titular individual de

derechos fundamentales, vy, por otro -y al mismo tiempo-, como normas objetivas de principio

18 PEREZ LUNO, ANTONIO ENRIQUE, 2001.  Derechos Humanos, Estado de Derechoy Constitucion.
Séptima Edicion. Madrid: Editorial Tecnos (Grupo Anaya, S.A.), pp. 30-31.

19 idem, p. 31.

20 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, 1995. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General.
Madrid: Coedicidn de la Universidad Carlos 11l de Madrid y Boletin Oficial del Estado, p. 37.

21 <(_.) derechos fundamentales puede comprender tanto los presupuestos éticos como los compon entes juridicos,
significando la relevancia moral de unaidea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma béasica material del
Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrollo en la sociedad todas sus
potencialidades.” (Ibidem).

22 HABERLE, Peter, 1997. La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional. Traduccion del italiano: Carlos
Ramos (revision Antonio Luya C.). Traduccion del aleman: Jirgen Saligmann - Cesar Landa. Lima:
Pontificia Universidad Catdlica del Per(. Fondo Editorial. pp. 55-56.

23 BOCKENFORDE, Emest Wolfgang, 1993. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Traduccion: Juan Luis
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, Baden-Baden (Germany): Nomos Verlagsgellschaft, p. 95.



(objektive Grundsatznormen) y decisiones axioldgicas (Wertentscheidungen) que tienen

validez para todos los ambitos del Derecho”.

La expresion “derechos fundamentales™ posee, para Peces-Barba? una ventaja linguiistica sobre
otras expresiones similares: i) es més precisa que “derechos humanos”, porque abarca las dos
dimensiones (moral y juridica) de los derechos, sin incurrir en reduccionismos jusnaturalistas
0 positivistas); i) es mas adecuada que “derechos naturales” o “derechos morales”, las cuales
mutilan o prescinden de la faceta juridico-positiva de los derechos; y iii) también resulta mas
apropiada que las expresiones “derechos publicos subjetivos” o “libertades publicas” que

pueden perder de vista la dimensién moral de los derechos”.

De entre todas estas expresiones alternativas a la de “derechos fundamentales”, la mas
importante por su grado de generalizacion y empleo habitual, particularmente en los
instrumentos internacionales, es la de “derechos humanos”. Para Pérez Lufio?°> entre ambas
expresiones no existe una diferencia de contenido sino que ésta reside, exclusivamente, en la
positividad de los derechos fundamentales frente al cardcter principista o filoséfico de los
derechos humanos. Sefiala que, porello, existe una tendencia, aunque no absoluta, parareservar
la expresion ‘“derechos fundamentales” a los derechos humanos positivizados en los
ordenamientos internos, y la de “derechos humanos” para las declaraciones e instrumentos

internacionales?®.

1.2. El fundamento de los derechos fundamentales

La evolucion histérica de los derechos fundamentales, si tomamos como punto de partida la
Declaracion de Virginia, en los albores de la independencia norteamericana y, desde luego, la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, demuestra que, a lo largo
del tiempo, han sido distintos los fundamentos o, si se prefiere, las razones, que han prevalecido
para elevar a la categoria de derechos determinadas aspiraciones 0 expectativas de las
sociedades. Si este proceso lo apreciamos desde el punto de vista de la extension de los derechos
(dimensién cuantitativa), la mejor prueba de ello es que hoy en dia contamos con un catalogo
de derechos fundamentales significativamente mas amplio que el que estuvo contenido en

aquellas declaraciones iniciales, basicamente nucleadas en torno a la idea de “libertad”. Y si lo

24 PECES BARBA MARTINEZ, Op.cit, p. 37.

25 PEREZ LUNO, Op.cit., p. 31
26 |bidem.



analizamos desde la perspectiva de su contenido (dimension cualitativa), podemos advertir que
a la par de esta suerte de “inflacion” de los derechos findamentales, se ha materializado un
cambio sustantivo respecto de la clase de aspiraciones 0 expectativas que estos recogen y
tutelan, habiéndose incorporado muchas aspiraciones nuevas que, incluso, pueden, a primera
vista, parecer contradictorias u opuestas a las que primigeniamente, merecieron la calificacion

de derechos fundamentales.

Conmucho acierto, Pérez Lufio?’ vincula esta evolucion ala transformacion experimentada por
el Estado de Derecho desde su forma de Estado Liberal, basada, precisamente, en el
reconocimiento de los derechos fundamentales -como sustento de la relacion Estado-individ uo-
, hacia el Estado Social de Derecho, pues a su juicio ‘(...) corresponde a los derechos
fundamentales un importante cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado
de Derecho, ya que constituyen los presupuestos del consenso sobre el que se debe edificar
cualquier sociedad democratica”. Para este autor, los derechos fundamentales son la “(...)
expresion del conjunto de valores o decisiones axiologicas basicas de una sociedad consagrados

en su normativa constitucional’28,

Sin embargo, no siempre la cuestion de la fundamentacién de los derechos fundamentales se
considera relevante, sea desde una perspectiva practica o juridica. Un pensador tan importante
como Bobbio??, considera que en el momento actual, el debate sobre la fundamentacion de los
derechos fundamentales es innecesario e, incluso imposible, razén por la cual el énfasis debe
ponerse no tanto en su justificacion cuanto en su proteccion. Pérez Lufio3? critica esta posicion
que caracteriza como ‘realista” sosteniendo que, de una parte, la constante violacion de los
derechos humanos vy, de otra parte, las diferencias que subsisten respecto de los presupuestos
filos6ficos e ideologicos que subyacen a los derechos fundamentales en los distintos sistemas

politicos, estan lejos de demostrar que existe un fundamento comin y generalmente aceptado.

La otra vertiente desde la cual se niega la importancia de la fundamentacion de los derechos
fundamentales es la que obedece a la corriente positivista, conforme ala cual no es posible para

la ciencia juridica conocer los fundamentos de aquellos derechos. Aun cuando la corriente

27 pPEREZ LUNO, AntonioE., 1995. Los derechosfundamentales, 6* edicién. Madrid: Editorial Técnos S.A.,
p. 2L

28 fdem, pp. 21-22.

29 BOBBIO, Norberto, 1991. EIl tiempo de los derechos. Madrid: Editorial Sistema. Fundacion Sistema,
pp. 60-61.

30 PEREZ LUNO, “Derechos humanos...”, Op.cit. p. 133.



positivista tiene diferentes tendencias y escuelas3!, Peces Barba3? sintetiza el pensamiento
comun de éstas al sefialar que lo que ¢l denomina “reduccionismo positivista” sostiene que ‘{...)
los derechos soOlo existen por su creacion en el Derecho positivo, y es el opuesto del
jusnaturalista. O no se toman en consideracion, o no se valoran las dimensiones éticas previas
que sirven para formar la idea misma de derechos humanos. Estos son sélo expresion del
soberano, de la voluntad general, y reflejan en nuestro campo la filosofia general del

positivismo ideologico.”

Desde esta perspectiva, la pretendida “fundamentacion” de los derechos fundamentales es una
cuestion ajena al derecho, un asunto al que éste no puede dar respuesta, pues esta, si la hay,
corresponde al ambito de las doctrinas filosoficas o ideoldgicas que prevalecen en la sociedad
e inspiran a los constituyentes y a las fuerzas politicas, pero que, en si misma, carece de una
razon o fundamento juridico. En este sentido, la “findamentalidad” de los derechos depende,
exclusivamente, de su reconocimiento como tales en la constitucion, con independencia de su

contenido o de su fundamento en la naturaleza humana33.

Frente a estas tesis que niegan la fundamentacion de los derechos fundamentales, Peces-Barba3*
objeta la primera porque a su juicio conduce a un empirismo que pierde de vista la razén de los
derechos y termina por aceptar fundamentaciones plurales: respecto de la segunda, considera
que conduce al totalitarismo si el soberano puede establecer libremente los derechos, lo que
equivale a decir que es lo justo o lo injusto. Para el fildsofo espafiol un modelo integral de los
derechos humanos que rechaza los reduccionismos -jusnaturalista y positivista- “(...) supone
aceptar una moralidad de la libertad y de la igualdad que se va formando en la historia del
mundo moderno, con aportaciones liberales, democraticas y socialistas, que se pueden ordenar
en un modelo racional (...)%°. A su juicio, los derechos fundamentales encierran una

inescindible doble dimension: la moral y la juridica. La primera contiene su fundamento vy la

31 Vid, unaamplia exposicion de estas corrientes en PEREZ LUNO, “Derechos humanos...”, Cap. 3

32 PECES-BARBA MARTINEZ, Op.cit., p. 55.

33 Kl ser unos derechos que puedan considerarse inherentes a las personas no es la causa de su deber ser como
normas iusfundamentales. Puede que eseseael “motivo politico ” que impulsa al constituyente a incluirlos en
la norma fundamental del ordenamiento, pero la “causajuridica” de suvalidez como derechos fundamentales
estden la citada posicién normativa suprema, que es la que los hace inviolables frente a cualquiera que no sea
el organo de reforma constitucional.” (BASTIDA, Francisco J. “;Son los derechos sociales derechos
fundamentales? Por una concepcioén normativa de la Fundamentalidad de los derechos.” En ALEXY, Robert,
ét al, 2007. Derechos socialesy ponderacién. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo. pp. 113-114).

34 PECES-BARBA MARTINEZ, Op.cit., p. 57.

35 lbidem.
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segunda su eficacia en la vida social, pues sin ésta Ultima no pueden ser caracterizados como

derechos fundamentales3®.

Ferrajoli, quien formula una definicion puramente formal o estructural de los derechos
fundamentales®’, de indudable cufio positivista, se plantea, sin embargo la cuestion de los
fundamentos de los derechos fundamentales puntualizando que estos pueden ser: a) la razén o
fundamento tedrico, b) la fuente o fundamento juridico, c) la justificacibn o fundamento
axiologico y d) el origen o fundamento historico y sociologico™8. Considera Ferrajoli que el
verdadero problema de caracter filos6fico-politico o de teoria de la justicia es el referente al
fundamento axiologico de los derechos fundamentales y que esta cuestion se plantea a través

3

de la formulacion de la siguiente pregunta “;qué derechos deben ser (es justo o esta justificado

que sean) tutelados como findamentales?%°.

Si bien rechaza que los fundamentos historicos de los derechos fundamentales coincidan en el
plano logico y tedrico con los fundamentos axiologicos, admite que no es contingente ni casual
que dicha coincidencia se produzca en el plano politico: “No por casualidad esos criterios
axiologicos han orientado, efectivamente, la historia de los derechos fundamentales, afirmados
en ocasiones como negacion de la guerra o, en todo caso, de conflictos insoportables, de
desigualdades y discriminaciones consideradas insostenibles, de poderes arbitrarios y absolutos
tenidos por injustificados, de opresion de sujetos débiles o diferentes advertidas en algin

momento como intolerables (...)™°.

Por ello, considera que la nocién teodrica y la identificacion empirica de los derechos
fundamentales ofrecidas por la ciencia juridica son necesariamente juspositivistas, mientras que
la fundamentacion axiologica de aquellos “no puede no ser “jusnaturalista” para quien quicra

continuar usando esa vetusta palabra™?.

2. Los derechos fundamentales en el Estado Liberal

36 [dem, p. 104. Sefiala esteautor que: “Su inseparable conexién se produce porque los derechos tienen una raiz
moral que seindaga a través de la fundamentacién, pero no son tales sin pertenecer al Ordenamiento y poder
asi ser eficaces en la vida social, realizando la funcion que los justifica. Moralidad y juridicidad o moralidad
legalizada forman el ambito de estudio necesario para la comprension de los derechos fundamentales™.
(Ibidem).

37 FERRAJOLI, Luigi, 2001. Los fundamentosde los derechosfundamentales. Madrid: Editorial Trotta S.A.,

p. 19.

%8 [dem, p. 314.

39 Idem, p. 315.

40 Idem, p. 322.

41 [dem, p.323.
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2.1. Los derechos fundamentales y el valor libertad

No es posible investigar el origen y evolucion de los derechos fundamentales desligindolos del
contexto histérico en que surgieron y se formaron sus conceptos basicos. Si bien la idea de los
derechos humanos puede considerarse mas antigua que los procesos politicos vinculados a la
caida del régimen absolutista y el surgimiento del Estado Liberal*? no se puede negar que es en
este marco historico en el que adquieren un importancia trascendental al punto de convertirse

en elemento central e imprescindible de la nocién del Estado de Derecho.

En la teoria de los derechos del estado liberal estos son concebidos como “derechos de libertad
del individuo frente al Estado™3. En la relacién individuo-Estado se presupone que el poder de
éste constituye la principal amenaza a la libertad de aquel, razon por la cual, mediante el

reconocimiento de derechos por el Estado al individuo se garantiza a éste el goce de su libertad.

Aunque desde una perspectiva mas bien critica del Estado burgués de derecho, Carl Schmitt
también explicara la idea de los derechos findamentales como derechos ante el Estado: “Los
derechos fundamentales en sentido propio son, esencialmente, derechos del hombre individual
libre 'y, por cierto, derechos que él tiene frente al Estado™*. Conceptlia Schmitt que los derechos
fundamentales tienen como premisa el “principio de distribucion” entre la libertad del individuo
y el poder del Estado, en virtud del cual se reconocen dos esferas: “(...) una esfera de libertad
del individuo, ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado, limitada en
principio, mensurable y controlable™®. A su juicio, la “libertad individual” es el nicleo de los
derechos fundamentales ya que ‘“Derechos individuales en sentido propio son, pues, s6lo los

derechos de libertad individual, pero no las exigencias sociales™®.

En esta concepcion, la libertad es una condicion preexistente al ordenamiento juridico y
constitucional, el cual debe garantizarla, pudiendo interferir en ella sélo de modo excepcional
y siempre limitado, en base a previsiones constitucionales que, en todo caso, deben respetar el

“principio de distribuciéon™’. De este modo, la condicion de derecho fundamental no proviene

42 \id. OESTREICH, Gerhard, ét al, 1990. “La idea de los derechos humanos a través de la historia”. En
Pasadoy Presente de los Derechos Humanos. Madrid: Editorial Técnos S.A.

43 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Op.cit, p.48.

44 SCHMITT, Carl, 1982. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza Editorial, p. 170.

45 bidem.

46 Ibidem, SCHMITT menciona como tales derechos “(...) la libertad de conciencia, libertad personal (sobre todo
proteccion contra detenciones arbitrarias, inviolabilidad del domicilio, secreto de la correspondencia y
propiedad privada”. (Ibidem).

47 BOCKENFORDE, Op.cit. p. 50.
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exclusivamente de su reconocimiento como tal por la Constitucién sino de la propia naturale za
del derecho: “(...) en el Estado burgués de derecho son derechos findamentales solo aquellos
que pueden valer como anteriores Yy superiores al Estado, aquellos que el Estado, no es que
otorgue con arreglo a sus leyes, sino que reconoce y protege como dados antes que él y en los
que sOlo cabe penetrar en una cuantia mensurable en principio y solo dentro de un

procedimiento regulado™8,

2.2. Los derechos fundamentales como “libertades negativas

Desde la perspectiva expuesta, los derechos fundamentales se configuran como “derechos de
defensa” de la libertad frente al Estado. Estos derechos consagran, por ello, libertades
“negativas”, esto es esferas de la vida individual que el Estado no puede, en principio, mnvadir
o restringir en modo alguno. Schmitt considera que los derechos fundamentales no son bienes
juridicos sino esferas de la libertad de las que resultan “derechos de defensa” que describen
“(...) el &mbito incontrolable en principio de la libertad individual; el Estado sirve para su
proteccion y encuentra en ella la justificacion de su existencia™®. Frente a la violacién de sus
derechos fundamentales por el Estado “El derecho de resistencia del individuo es el medio mas

extremado de defensa y un derecho inalienable, pero también inorganizable 0,

Como lo sefiala Bernal Pulido®!, los derechos de defensa conllevan a ‘(...) la concrecion de
normas adscritas que impongan al Estado prohibiciones en relacion con la libertad. Estas
normas jusfundamentales adscritas estatuyen a su vez posiciones jusfundamentales de defensa
en las que el sujeto activo A (el individuo), tiene un derecho fundamental a que el destinatario
0 sujeto pasivo E (el Estado), se abstenga de intervenir en la libertad negativa preexistente (el

objeto)”.

Esta libertad esuna libertad sin mas, esto es, que no se encuentra establecida para la realizacién
de determinadas funciones u objetivos como el fomento del proceso politico democratico, la
integracion de la comunidad politica u otros similares), como consecuencia de lo cual sus
titulares pueden hacer uso de ella por cualesquiera motivos o razones que consideran validas y

necesarias, dentro de los limites generales del ordenamiento juridico, sin que el uso que, dentro

48 SCHMITT, Op.cit., p. 169.

49 lbidem.

50 lbidem.

51 BERNAL PULIDO, Carlos, 2005. EIl principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 272.
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de tales marcos, hagan de su libertad pueda ser objeto de valoracién juridica por el Estado®2.
De este modo, la realizacion efectiva de la libertad queda librada a la iniciativa individual o
social, sin que el Estado corresponda una labor de promocién o de garantizar su efectiva
realizacion, pues solo le compete respetarla y protegerla.

En consecuencia, frente a los derechos fundamentales, la posicion tradicional del Estado se ha
traducido, por ello, en un “deber de abstencion”, entendiendo que la no injerencia estatal en la
libertad de las personas es la mejor garantia de ésta. Las libertades individuales se caracterizan,
de este modo, por tener un contenido negativo pues “(...) su disfrute exige simplemente la
abstencion del Estado, la no interferencia de éste en la esfera de libertad personal previamente
definida, no facultan a su titular para reclamar una determinada actuacion positiva de los
Organos estatales™3. La necesidad de salvaguardar las libertades de las intervenciones indebidas
del Estado, deriva del hecho de que, como lo sefiala Schneider, los derechos fundamentales
representan la “(...) ordenacion de esferas de la vida social que se han manifestado como
especialmente propensas a ser intervenidas por el Estado y por ello se han manifestado como
muy necesitadas de proteccion™4. El respeto a estos ambitos de libertad constituye un verdadero
examen acerca del caracter democratico del Estado, ya que “Un Estado que niega o desprecia
las actuaciones fundamentales de estas esferas de la vida social, en general o en casos

particulares, dificilmente podra caracterizarse como Estado constitucional democratico’®,
3. El fundamento de los derechos sociales
El reconocimiento de derechos fundamentales sociales, -l constitucionalismo social’™-, se

vincula, en el plano politico, a la transformacion del Estado Liberal en Estado Social de

Derecho, proceso en el cual la formulacion de los derechos sociales e, incluso, la reformulacion

52 BOCKENFORDE, Op.cit., p. 49.

53 BILBAO UBILLUS, Juan Maria, 1997. La eficacia de losderechos fundamentalesfrente a particulares.
Andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 235.

54 SCHNEIDER, Hans-Peter, 1979. “Peculiaridad y funciéon de los derechos fundamentales en el Estado
Constitucional Democratico”, en Revista de Estudios Politicos, N° 7. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 16. Pone este autor como ejemplo, el caso de la libertad de opinién “como un derecho
subjetivo de defensa frente al Estado porque los poderes dominantes tienden (...) a contrarrestar opiniones
incomodas, sobre todo cuando amenazan con poner en peligro la propia posicion del poder”. Menciona,
también, la libertad de reuniény asociacion “para la seguridad de unalibre formacion de la voluntad politica
como un poco de “oxigeno de la democracia contralas injerencias estatales”. (Ibidem).

55 lbidem.
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en clave social de algunos derechos clasicos, constituye un ingrediente esencial para entender

ese fendmeno®®.

Pero, desde luego, la aparicion de los nuevos derechos significd un desafio al paradigma clasico
de los derechos fundamentales afincado en la nocién de éstos como libertades negativas que
imponian al Estado el deber de abstencion o no interferencia como garantia de su respeto y
proteccion. Frente a este paradigma, los nuevos derechos pretendian realizar valores distintos -
aunque no opuestos- a la libertad pero, la efectivizacion de éstos, salvo algunas excepciones,

lejos de implicar la abstencion estatal exigia, por el contrario, su intervencion.

El conflicto con el paradigma de los derechos clasicos ha llevado, incluso, a sostener que los
nuevos derechos sociales, pese a su reconocimiento constitucional, no son verdaderos derechos
fundamentales. Precisamente, comentando el “derecho al trabajo” reconocido en la
Constitucion de Weimar, Schmitt sostuvo que éste “(...) se encuentra en contraposicion con los
auténticos derechos fundamentales y de libertad, siendo por eso erréneo el hablar
ndistintamente de “derechos fundamentales”. Son ejemplos de esa especie de derechos: el
derecho al trabajo; derecho a la asistencia y subsidio; derecho a la ensefianza y educacion
gratuita (...)".

El propésito de este trabajo esta limitado a estudiar la fundamentacion de los derechos laborales
como derechos fundamentales, razén por la cual dejaremos de lado analizar otros aspectos en
los que el paradigma clasico de los derechos fundamentales entra en conflicto con la naturale za,

finalidad y contenido de los derechos sociales y, en particular de los derechos laborales.

Por otro lado, al referimos a la fundamentacion de los derechos sociales, comprendemos en
ésta, en principio, alos derechos laborales, por ser estos, desde el punto de vista del fundame nto
historico, los primeros derechos sociales en ser reconocidos en las leyes fundamentales. No
obstante, en la parte final de este estudio estableceremos en qué medida la fundamentacion de
los derechos laborales presenta rasgos especificos que no le permitirian compartir, en su

totalidad, los fundamentos de los derechos sociales.

56 Vid, BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, 2011. La clausula de Estado Social en la Constitucion.
Analisis de los derechos fundamentales laborales. Lima: Universidad Catélica del Perl, Fondo
Editorial.

57 SCHMITT, Op.cit., p. 174.
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Al analizar los fundamentos de los derechos sociales, veremos que se han propuesto argumentos
muy disimiles, no solo de contenido axiologico, sino, asimismo, de otra indole, especialmente,
de caracter antropoldgico, en lo que, igualmente, representa una diferencia sustancial con la

fundamentacion, basicamente axiolégica, de los derechos liberales clasicos.

3.1. Fundamentos axioldgicos

Los derechos civiles y politicos, o de primera generacion, tienen un fundamento axiologico
claro en el valor libertad y al respecto no existe ninguna controversia. Pero, respecto de los
derechos sociales, o de segunda generacion, la situacion dista de ser igual, pues diversas tesis
pugnan por establecer cual es el fundamento de esta categoria de derechos. Tales tesis pueden
sintetizarse, en las siguientes: i) la fundamentacion basada en la igualdad vy ii) la

fundamentacion basada en la libertad.

3.11 La fundamentacion basada en la igualdad

Puede considerarse que esta es la tesis clasica y, todavia, la mas difundida cuando se trata de
encontrar un fundamento axiologico a los derechos sociales. Asi, al identificar los “valores
guia” de cada generacion de derechos, Pérez Lufio sefala la “libertad” para los de la primera
generacion, la “igualdad™ para los de la segunda y la “solidaridad” para los de la tercera®®. Para
el mismo autor, los derechos sociales, en sentido objetivo, son el conjunto de las normas através
de las cuales “(...) el Estado lleva a cabo su fincion equilibradora y moderadora de las
desigualdades sociales™® lo que indica que el respeto y ejercicio de estos derechos tiene por

finalidad, cuando menos, reducir la desigualdad existente en la sociedad.

Coincide, en este enfoque Peces-Barba, al afirmar que el fundamento de los derechos sociales

se encuentra en la igualdad y la solidaridad®®. Mas lejos, todavia, llega Cossio Diaz®!, en la

58 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, 1991. “La evolucioén del Estado Social y la Transformacién de los Derechos
Fundamentales”. En: OLIVAS, Enrique, Pietro Barcellona, Eduardo Diaz-Otero H., Ulrich K. Preuss, Antonio-
Enrique Pérez Lufio, Joaquin Almoguera Carreres, Alessandro Baratta, José A. Estévez Araujo, Francisco
Serra, Juan Ramdn Capella. pp. 91-106. Problemas de Legitimacién en el Estado Social. Madrid: Editorial
Trotta, S.A., p.97.

59 PEREZ LUNO, “Derechos humanos...”, Op.cit., p. 84.

60 PECES-BARBA MARTINEZ, Op.cit., p. 170. Sobre su finalidad apunta que “Se trata de satisfacer una serie
de necesidades basicas que laburguesia tiene resueltas por sus propios medios y que los trabajadores no pueden
resolver por si mismos sin el apoyo de los poderes plblicos. Son la expresién de la funcién promocional vista
desdeelindividuo, o sise quiere, los motores que impulsan desde éste las prestaciones de lo s poderes publicos™.
(Ibidem).

61 COSSIO DIAZ, José Ramon, 1989. Estado Social y Derechos de Prestacién. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, p. 46. Sostiene, asimismo: “Hablar de derechos sociales tuvo una indudable importancia en
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identificacion que establece entre los derechos sociales y el valor de la igualdad al sostener que
la denominacion de éstos debe ser la de “derechos de igualdad™: “Mas que de derechos sociales,
creemos posible hablar de derechos de igualdad cuando aludamos a la significacion axiologica
(o teleoldgica) del tema, y de derechos prestacionales cuando nos refiramos a su dimensidn
activa o material”. Considera Cossio Diaz8? que la Constitucién (espafiola) permite distinguir
entre dos clases de derechos constitucionales en funcion al valor que desarrollan, pudiendo, por
tanto, distinguirse entre derechos de libertad y derechos de igualdad. El valor igualdad es
especifico del Estado Social y funda un conjunto de derechos, mandatos y declaraciones
dirigidos a su realizacién, los cuales se acoplan a los que provienen del valor libertad, propio
del constitucionalismo occidental. A su vez, la adscripcion de los derechos a uno u otro valor
ha de determinar la clase de obligaciones que estos conllevan para el Estado, pues en el caso de
los fundados en el valor libertad éstos implican obligaciones de no hacer, mientras que respecto

de los fundados en el valor de igualdad, surgen obligaciones de hacer.

En el mismo sentido, Carmona Cuenca®® considera que la funcién de los derechos sociales es
la actuacién del principio de igualdad; Abramovich y Courtis®4 destacan que “(...) el valor que
generalmente se resalta cuando se habla de derechos sociales es la igualdad, en su vertiente

material o factica”.

La afirmacion del valor de la igualdad como fundamento de los derechos sociales, presupone
aceptar la nocién clasica de la libertad, segin la cual esta se limita a garantizar una esfera de
autonomia de la persona humana exenta de la intervencion estatal. Esta nocion de libertad es
formal porque no tiene en cuenta que las diferencias sociales existentes impiden a todos los
miembros de la sociedad ejercer los derechos que se fundan en ella. Es decir, ignora el valor de
la igualdad sustancial y se limita a reconocer una igualdad formal, la igualdad ante la ley, sin
asignar a este principio una dimension material. Por ello, el Estado Social supone la

reivindicacion del valor igualdad como fundamento de nuevos derechos -los derechos sociales-

el pasado, cuando se utilizo como “arma” politica para incorporar derechos de nuevo cufio al catalogo de los
clasicos derechos individuales. En aquel entonces, la contraposicién individual/social expresaba un conflicto
y lo caracterizaba apropiadamente. Hoy en dia, y cuando la mayor parte de las constituciones incorporan
aquellos reclamos (asi sea formal o deficientemente), nos parece que han desaparecido las razones para
mantener esa oposicién terminolégica. Hablar de derechos de igualdad o de prestacién, por el contrario,
permite ajustar el problema de fondo, tanto en lo que se refiere al desarrollo de los valores postulados por la
Constitucion, como al reconocimiento de los modos previstos para realizarlos™. (idem, pp. 46-47).

62 [dem, pp. 47-48.

68 CARMONA CUENCA, Encarnacién. 2000. El Estado Social de Derecho en la Constitucién. Madrid:
Consejo Econ6mico y Social, Coleccién Estudios, p. 150.

64  ABRAMOVICH, Victor y Christian COURTIS, 2002. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid: Editorial Trotta, S.A., pp. 56-57.
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cuya realizacion tiene por objeto promover la igualdad material entre los miembros de la

sociedad.
Sin embargo, como lo veremos a continuacion, una nocion distinta de la libertad, puede ser
capaz de sustentar los derechos sociales y, desde luego, el mismo valor de la igualdad en su

dimension sustancial.

3.1.2. La fundamentacion basada en la libertad

La idea de libertad en la que estuvo sustentado el Estado Liberal, es una nocion limitada o
restringida de ésta, conocida como “libertad negativa”. Berlin®® explica este sentido de la
libertad: “(...) la libertad politica es, simplemente el &mbito en el que un hombre puede actuar
sin ser obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que otros me impiden hacer lo
que yo podria hacer si no me lo impidieran; v si, a consecuencia de lo que hagan otros hombres,
este &mbito de mi libertad se contrae hasta un cierto limite minimo, puede decirse que estoy

coaccionado o, quiza, oprimido”.

Desde esta perspectiva, no existe la libertad solo cuando hay interferencia de otros que la
impiden o que ejercen coaccion sobre su titular, de lo cual se concluye que la mera situacion de
carencia que impide conseguir algo que se desea no puede catalogarse como falta de libertad:
“Soélo se carece de libertad politica si algunos seres humanos le impiden auno conseguir un fin.
La mera incapacidad de conseguir un fin no es falta de libertad politica. Esto se ha hecho ver
por el uso de expresiones modernas, tales como “libertad econdémica” y su contrapartida
“opresion econdmica™®. En tal sentido, mal podria calificarse como falta de libertad, o una
situacion contraria a la libertad, el hecho de que algunas o0 muchas personas, que gozan de
libertad juridica, tengan carencias econdémicas Yy sociales o que determinados grupos sociales
se encuentren en posicion de desventaja respecto de otros. Por la misma razon, no podria
invocarse la libertad para fundamentar las exigencias destinadas a superar esa situacion de
desigualdad.

Sin embargo, Berlin®” reconoce otra dimension de la libertad ala que llama “libertad positiva™:

“El sentido ‘positivo’ de la palabra ‘libertad’ se deriva del deseo por parte del individuo de ser

65 ’BERLI'N. Isaiah. 1998. Cuatro Ensayos sobre la Libertad, p. 220. Madrid: Alianza Editorial
66 ldem, pp. 220-221.
67 dem, p. 231
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su propio duefio. Quiero que mi vida y mis decisiones dependan de mi mismo, y no de fuerzas
exteriores, sean estas del tipo que sean. Quiero ser el instrumento de mi mismo y no de los actos
de voluntad de otros hombres”. Esta dimension positiva de la libertad fundamenta la democracia
y los derechos politicos, de la misma manera que la dimensién negativa es el fundamento de

los derechos civiles y la sociedad civil.

Dimensiones similares de la libertad reconoce Bobbio, aunque con alguna diferencia
conceptual, pues el filésofo italiano distingue entre la libertad negativa o civil, -que coincide
con la esfera de los comportamientos no regulados y, por consiguiente, licitos o indiferentes-,
la libertad como autonomia -que sirve de fundamento a la libertad politica y a la forma
democratica de gobierno- y la libertad positiva, a la cual entiende ‘(...) como poder positivo,
esto es, como capacidad juridica y material de convertir en concretas las abstractas posibilidades

garantizadas por las constituciones liberales8.

Por consiguiente, segin Bobbio®, la libertad del ser humano debe ser entendida en estos tres
aspectos: i) tener una esfera de actividad personal protegida contra la injerencia de todo poder
externo, en especial, el poder estatal; ii) participar en la formacion de las normas que van a
regular su propia conducta, en la esfera no reservada a su ambito individual; y iii) tener el poder
efectivo de traducir en comportamientos concretos los comportamientos abstractos previstos en
las normas constitucionales que atribuyen derechos y tener bienes suficientes para una vida
digna. De esta vision tridimensional de la libertad, se deduce que el hombre libre es aquel que
no debe todo al Estado, -a quien tiene por una organizacion instrumental y no final-, participa
directa o indirectamente en la vida del Estado y tiene suficiente poder econdmico para satisfacer
necesidades basicas de su vida material y espiritual, sin las cuales, la libertad civil esta vacia y

la libertad politica es estéril’®.

68 BOBBIO, Norberto, 1991, Op.cit, pp. 43-44.

69 fdem, p. 44. “(...) estos tres conceptos de libertad estén presentes en los articulos de la Declaracién Universal:
la libertad negativa, en todos los articulos que se refieren a los derechos personales y a los tradicionales
derechos de libertad (arts. 7-20); la libertad politica, en el articulo 21, el cual dice en el parrafo 1: “Todo
individuo tiene derecho a participar en el gobierno de su propio pais, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”, y precisa en el parrafo 3: “La voluntad de pueblo es la base de la autoridad
del poder publico; esta voluntad debe expresarse mediante elecciones auténticas, que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto™; la libertad positiva, en los articulos 22-27, que se refieren a los derechos a la
seguridad social, en general a los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales, de los que se dice que
son “indispensables a su dignidad (del individuo) y al libre desarrollo de supersonalidad”. (idem, pp. 44-45)

0 ldem, p. 44
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Dos nociones de libertad, la “libertad protectora™ y la “libertad promocional”, diferencia Peces-
Barba. La primera, es la libertad como no interferencia, para poder hacer lo que se quiera, la
cual coincide con la “libertad negativa” y sirve de fundamento a los derechos individuales y
civiles mas directamente vinculados ala persona. En cambio, la “libertad promocional” es “(...)
libertad para poder hacer lo que se quiera, y parte de la constatacion de una serie de
desigualdades instrumentales derivadas de la existencia de necesidades sin satisfacer, que
impiden o dificultan el ejercicio del primer tipo de libertad como no interferencia (...)”"t. De
esta manera, la libertad, en su sentido ‘“promocional” fundamenta los derechos sociales, los

cuales se encuentran relacionados a la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas’?.

En la perspectiva desarrollada por Bobbio y Peces-Barba la libertad, en su sentido positivo o
promocional, -segun la terminologia de cada quien-, es el fundamento de los derechos sociales,
criterio que, igualmente, es sostenido por Alexy para quien “El argumento principal en favor
de los derechos fundamentales sociales es un argumento de la libertad”’3. Considera este autor
que esta afirmacion puede fundarse en 2 tesis: segin la primera, “(...) la libertad juridica para
hacer u omitir algo sin la libertad factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre
lo permitido carece de todo valor’’4. La segunda tesis sefiala que en las condiciones de la
moderna sociedad industrial la libertad factica de un gran ndmero de titulares de derechos
fundamentales no encuentra sustento en un &mbito vital dominado por ellos, sino que depende

de actividades estatales’®.

71 PECES-BARBA MARTINEZ, Op.cit., p. 222. Agrega el filosofo espafiol que esta libertad “Pretende superar
los obstaculos internos, mientras que la primera pretende garantizarnos frente a los obstaculos externos. Es la
libertad que intenta suplir nuestras carencias, cuando no somos capaces de hacerlo con nuestras propias fuerzas,
porque las necesidades basicas, exigen un esfuerzo colectivo para su superacion”. (Ibidem).

72 Estas necesidades, seglin Peces-Barba son de tres tipos: radicales, de mantenimiento y de mejora. Las primeras
conciernen a aquellas que tienen que ver con la propia supervivenciade la persona, pues de no ser satisfechas
estadesapareceria; las segundas, de no ser satisfechas, afectan las aptitudes y condiciones que permiten a las
personas gozar de la libertad protectora, como el derecho a unaalimentacion suficiente y sana, a unaeducacion
bésica, la vivienda y la seguridad social; finalmente, las terceras, estan vinculadas a las posibilidades de
desarrollo, crecimiento y de progreso, fisico, econémico, cultural y social, como el acceso a la ensefianza
superior, a la investigacion, asi como a una participacion adecuada en el producto interno bruto. En los dos
primeros casos, los resultados deben ser homogéneos por equiparaciéon, mientras que en el tercero pueden
producirse diferencias razonables y justas resultantes de la capacidad de las personas. (PECES-BARBA,
Op.cit., pp. 222-224)

73 ALEXY, Robert, 1993. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 486.

7 Ibidem. Encuentra, Alexy, el fundamento de esta tesis en la obra de von Stein: “De esto se trata
cuando Lorenz von Stein dice: “La libertad es solo real cuando se poseen las condiciones de la misma,
los bienes materiales y espirituales en tanto presupuestos de la autodeterminaciéon.” (idem, pp. 486-487)

75 fdem, p.487. En el mismo sentido, Hesse sefiala que “La libertad de los ciudadanos bajo las relaciones actuales
no estriba s6lo en una liberacién de la intervencién estatal. Una configuracién en libertad y autonomia de la
propia existencia depende mucho mas de una serie de condiciones que no estan a disposicion del individuo,
respecto de las cuales el individuo en el mejor de los casos sélo parcialmente dispone, frecuentemente ni tan
siquiera eso. Hoy dia la dotacion y el mantenimiento de tales condiciones constituye una claratarea del Estado,
que ha llegado a ser quien planifica, guia y configura, esto es, el Estado de la procura existencial y del
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Estas tesis concurren a sefialar algunos argumentos importantes a favor de la fundamentacion
de los derechos sociales en la libertad factica. Uno de estos, reside en la importancia que la
libertad factica tiene para el individuo, pues si este no tiene garantizado un nivel minimo de
existencia, carece de una ocupacion y se encuentra excluido de la vida cultural, entonces poco
o ningun significado tendran para él los derechos fundamentales que le reconocen una libertad
formal, pues ‘(...) para €l tiene mas importancia la superacion de su situacion deficitaria que las
libertades juridicas que, debido a su situacion deficitaria, no le sirven para nada y que, por lo
tanto, se convierten en “formulas vacias™’®. Asimismo, Alexy’’ considera que la libertad factica
tiene relevancia juridica desde la perspectiva segin la cual se interpreta el catalogo de derechos
fundamentales como la expresion de un sistema de valores el cual tiene su punto central en el
libre desarrollo de la persona humana y en su dignidad, lo cual presupone una cierta medida de
libertad factica. En el mismo sentido, Hesse’® apunta que “La procura por el Estado de la
efectividad de los derechos fundamentales deviene presupuesto de que llegue a haber una real
libertad”.

La teoria de los derechos fundamentales del Estado social, sostiene Bockenforde, pretende
superar el desdoblamiento entre la libertad juridica y la libertad real, pues la libertad juridica
general igual para todos conduce a la desigualdad social, al consolidarse a través de la garantia
de la propiedad en una no-libertad social a lo largo de generaciones, convirtiéndose en formulas
vacias para los ciudadanos, enespecial, los asalariados, por carecer de los presupuestos sociales
de posesion y educacion. Considera por ello que, basados en la idea de la justicia, los derechos
sociales se presentan no como un contra-principio respecto a los derechos de libertad sino, mas
bien, parten del mismo principio de aseguramiento de la libertad. Asi nos dice que “La idea de
los derechos fundamentales sociales no aparece, vista asi, como algo que se oponga a la garantia
de la libertad del Estado liberal-burgués de Derecho, sino como su consecuencia lbgico-material
en una situacion social modificada. También se trata en ella del aseguramiento de la libertad,

no de la superacién de la libertad en beneficio de formas colectivas de vida’®.

aseguramiento social”. (HESSE, Conrado. 2001a. “Significado de los derechos fundamentales”. En BENDA,
et 4l. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. p. 94).

76 Alexy, Op.cit., p. 488.

77 fdem, p.489. Puntualiza Alexy que “Esto impone, pues, la conclusion de que los derechos fundamentales, si
su objetivo es que la personalidad humana se desarrolle libremente, apuntan también a libertades facticas, es
decir, deben asegurartambién los presupuestosdeluso de libertades juridicas y, por lo tanto, son “normaciones
no solo del poder hacer juridico, sino también del poder actuar realmente” (Ibidem).

78 HESSE, Op.cit., p. 95. Sefiala porello que “El Estado ya no aparece s6lo como el enemigo potencial de la
libertad, sino que tiene que ser también su defensory protector”. (Ibidem).

79 BOCKENFORDE, Op.cit., pp. 74-75.
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La fundamentacion de los derechos sociales en la libertad no significa que se descarte su
fundamentacion en la igualdad, sino que, apunta, mas bien, a no contraponer ambos valores,
como se desprende del pensamiento liberal, sino a reconocer su comun presencia. Por ello,
Bobbio®® traza un paralelo entre la evolucién de la nociones de libertad e igualdad: i) a la
libertad negativa corresponde la igualdad juridica, -igualdad ante la ley- conforme a la cual
todos los ciudadanos se encuentran en una posicion juridica abstracta que les reconoce los
mismos derechos; ii) a la libertad politica corresponde la igualdad politica, que conduce al
Estado democratico basado en la soberania popular y el sufragio universal; iii) finalmente, ala
libertad positiva obedece el principio de la igualdad social o igualdad de oportunidades. De esta
evolucién paralela, deduce una interesante respuesta a la cuestion planteada por los liberales
respecto a la necesaria contradiccién entre los principios de libertad y de igualdad en el Estado
democratico. Asi, admite que existe contradiccion en el par “libertad negativa-igualdad
sustancial”, pero, en cambio no la hay en el par “libertad politica-igualdad politica”, que son
perfectamente compatibles. Respecto al tercer binomio, esto es, “libertad positiva-igualdad
social”, afirma que la primera es una integracion de la segunda y que, por consiguiente, no
existe contradiccion alguna en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, (...) donde la
proposicion  “todos los seres humanos nacen libres e iguales” equivale a “todos los seres
humanos nacen igualmente libres” o bien ‘“todos los seres humanos nacen iguales en la
libertad”, en el doble sentido de la expresion: “Los seres humanos tienen igual derecho a la

libertad”; “Los seres humanos tienen derecho a una igual libertad!.

3.2.  La fundamentacion antropolégica

Desde una perspectiva  antropoldgica, se sostiene que el fundamento de los derechos
fundamentales se encuentra en las “necesidades” humanas basicas, las cuales se pretende
satisfacer mediante su reconocimiento como exigencias juridicas vinculantes. En este sentido,
sostiene Afidn Roig que “(...) reconocer, ejercer y proteger un derecho basico significa, en
Utima instancia, que se pretende satisfacer una serie de necesidades entendidas como

exigencias que se consideran ineludibles para el desarrollo de una vida digna”®?2,

80 BOBBIO, Op.cit., p. 51.

81 [dem, p. 81

82 ANON ROIG, Maria José, 1994. Necesidadesy Derechos. Un Ensayo de Fundamentacion. Madrid: Centro
de Estudios constitucionales, pp. 265-266.
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También Ferrajoli®3 considera que no sélo en los valores sino, también, en las necesidades
vitales se encuentra el fundamento de los derechos fundamentales, los cuales se han venido
afirmando histéricamente a través de luchas y revoluciones promovidas por generaciones de
sujetos excluidos y oprimidos que han reivindicado niveles minimos de igualdad, democracia,

integracion y convivencia pacifica.

Las necesidades humanas fundamentan los derechos fundamentales porque de su satisfaccion
depende la realizacion de la persona humana como sujeto libre y responsable. Las necesidades
humanas son “{(...) aquellas situaciones o estados que constituyen una privacion de aquello que
es basico e imprescindible y que, en consecuencia, nos pone directamente en relacion con la
nocién de dafio, privacidon o sufrimiento grave para la persona™®4. Se trata, por consiguiente, de
necesidades que deben ser satisfechas de modo insoslayable porque de otra manera la persona
sufrird dafios irreparables, que afectaran su propia supervivencia y autonomia, y para cuya
satisfaccion no existen posibilidades alternativas.  Por ello, su insatisfaccion no causa
contratiempos, problemas o perjuicios pasajeros sino una ‘(...) degeneracion permanente de la

calidad de vida humana’*5.

Tugendhat®, parte de una critica a la vision idealizada de la sociedad y de la persona, propia
del liberalismo, la cual considera a un hombre abstracto que por el hecho de tener garantizada
su libertad juridica se encuentra en una posicién que lo hace capaz de satisfacer sus necesidades.
Esta es una presuncién errada pues presupone la existencia de mas individuos capaces de ser
libres que la que puede darse en la realidad. Plantea, por ello, que el sistema de derechos
fundamentales se edifique en torno al concepto de “necesidad”. Ser libre es, desde luego, una
necesidad pero la satisfaccion de ésta no comprende la de otras necesidades que el pensamie nto
burgués soslaya. Amplios sectores de la sociedad tienen carencias respecto de los bienes

esenciales para subsistir y, por ello, tampoco pueden ejercer sus libertades.

Para Tugendhat, la persona es titular de ciertas necesidades las cuales, en base al principio de
autonomia, debe satisfacer por si mismo. Sino lo puede hacer, existe un deber de la familia de
contribuir y si este aporte no es posible o resulta insuficiente, entonces se genera un deber difuso
de solidaridad de la comunidad, el cual se concreta en un deber del Estado que es correlativo a

los derechos de prestacion. Esta fundamentacion es independiente, porque considera a los

83 FERRAJOLI, Op.cit., p. 372.

84 ANON ROIG, Op.cit., p. 266.

85 [dem, pp. 266-267.

8 \jid. BERNAL PULIDO, Op.cit., p. 353.
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derechos prestacionales como fines en si mismos y no como simples presupuestos, o condicion

para el ejercicio de las libertades o los derechos politicos®”.

De este modo, las necesidades humanas sirven de fundamento a todo el conjunto de derechos,
y no sélo a los sociales: a los derechos de libertad, satisfaciendo las necesidades que nacen del
ejercicio de ésta; a los derechos politicos, satisfaciendo la necesidad de cooperacion politica
con los demas individuos; y a los derechos sociales, destinados a satisfacer las necesidades
materiales, vitales y fisicas. De alli, que los derechos sociales no sean concebidos s6lo como un
medio o instrumento para la realizacion de la libertad, sino como derechos dotados de una
finalidad propia, que es la de satisfacer las necesidades basicas de la persona para que lleve una

vida digna®®.

Esta perspectiva antropologica no plantea, necesariamente, una situacion antagonica con los
criterios axiologicos de fundamentacion de los derechos, pues ambas visiones pueden
complementarse. En efecto, los valores que informan los criterios axioldgicos se inspiran en los
datos suministrados por la experiencia humana a partir de los cuales las personas y las
sociedades elevan determinados bienes a la categoria de objetos valiosos, como condicién de
su propia existencia y vida en comin. Como sostiene Afidon Roig “(...) las necesidades son a la
vez datos empiricos de la experiencia humana y criterios de valor o prescriptivos para la accion
humana. De ahi que se entienda que no se incurre en el salto 1bgico entre sery deber ser, porque
el propio concepto de necesidades expresa las dos realidades™®®. De alli que, a su juicio, las
necesidades basicas de la personas desempefian un rol importante para la fundamentacion de
los derechos humanos, pues la constatacion de la existencia de determinadas necesidades
basicas permite argumentar criterios de justicia y legitimidad que fundamentan los derechos.
En este sentido, ‘(...) de lo que se trata es de elevar a categoria de derechos la racionalizacion
de condiciones de vida, aquellas que de no ser tomadas en consideracién y articuladas

adecuadamente desproveen de contenido la condicion humana misma’°,

87 “En contra de estas concepciones instrumentales, Tugendhat sugiere que los derechos de prestacion deben ser
considerados como fines en si mismos. A juicio de este autor, la idea de que la libertad representael Gnico fin
del sujeto digno de proteccion en el Estado Constitucional, es una derivacién del mito burgués del Estado de
naturaleza, en el cual se considera al hombre como un ser dotado de libertad absoluta. La gran deficiencia de
este mito estriba en queidealiza a un hombre queno existe, a un “Robinson Crusoe”, capaz de subsistiraislado
en un mundo sin contacto con los demas, y olvida que “ningUn individuo habria podido sobrevivir jamas sino
hubiera nacido dentro de una comunidad”. (idem, p. 356).

88 [dem, pp. 356-357.

89 ANON ROIG, Op.cit., p. 274-275.

9 ANON ROIG, Maria José y José GARCIA ARNON, ét al. 2004. Lecciones de Derechos Sociales, 22
Edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 108.
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Desarrolla esta concepcion, Pérez Lufio quien considera que los valores que fundamentan los
derechos fundamentales no pueden concebirse como un sistema cerrado y estatico de principios
absolutos situados en una esfera ideal anterior a la experiencia humana, ni pueden, tampoco
reducirse al plano de los deseos o intereses de los individuos. Postula, por el contrario, una
fundamentacion que denominacion intersubjetivista en virtud de la cual aquella reside en el
consenso sobre los derechos el cual “(...) recibe su contenido material del sistema de
necesidades basicas o radicales, que constituye su soporte antropologico™!. Afirma por ello:
“Pienso con Norberto Bobbio que “el fundamento de los valores debe buscarse en las
necesidades del hombre”. Toda necesidad supone una carencia: el hombre tiene necesidades en
cuanto carece de determinados bienes y siente la exigencia de satisfacer esas carencias. Lo que

satisface una necesidad humana tiene valor, lo que la contradice es un disvalor™®2,

4. El fundamento de los derechos fundamentales laborales

4.1. La identidad de fundamento entre los derechos sociales y los derechos

laborales fundamentales

Desde una perspectiva histérica, no existe discusion alguna respecto a la identidad entre los
derechos sociales y los derechos laborales fundamentales toda vez que los derechos relativos al
trabajo, fueron los primeros derechos sociales en ser reconocidos y consagrados como derechos
fundamentales en las constituciones. De este modo, se puede considerar que los derechos
laborales fueron la vanguardia de los derechos sociales, en la fase de construccion del Estado

Social de Derecho y del “constitucionalismo social”.

Posteriormente, el espectro de los derechos sociales fue ampliandose y se reconocieron otra
clase de derechos como los relativos a la seguridad social, ala salud, ala educacion, al bienestar
e, incluso, a la vivienda y la alimentacién, los cuales, en un primer momento, fueron
concebidos, también, como derechos a favor de aquel sector de la sociedad que en los albores

del capitalismo constituia una clase social oprimida y socialmente relegada.

91 PEREZ LUNO, “Derechos humanos...”, Op.cit., p. 181. Coincide con estatesis Peces Barba con su teoria sobre
la “libertad protectora”y la “libertad promocional”, antes mencionada, conforme a la cual es ta Ultima tiene por
finalidad satisfacer las necesidades basicas de la personas y, en tal virtud, constituye fundamento de los
derechos sociales (PECES BARBA MARTINEZ, Op.cit, pp. 221-225).

92 Ibidem.
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4.1.1. Los derechos laborales en relacion al fundamento axioldgico de los derechos

sociales

El desarrollo de un “derecho del trabajo”, en muchos casos con apoyo en las normas
constitucionales, es un fendbmeno surgido de la revolucion industrial y el desarrollo del
capitalismo, como una respuesta a la situacion de méaxima explotacion, pauperizacion y
marginacion social de la emergente clase trabajadora o “proletariado”. Sefiala al respecto
Monereo Pérez®® que “La deplorable situacion de las clases trabajadoras (la llamada “cuestion
social obrera”), el recrudecimiento de los conflictos sociales a que ello dio lugar, el surgimiento
del movimiento obrero organizado Yy la insuficiencia palmaria de los esquemas liberales
individualistas, desembocaran en una legislacion laboral, primero, y después, en un Derecho
del Trabajo como conjunto normativo dotado de principios diferenciados respecto de aquellos

que informa el ordenamiento laboral comin” 94,

De este modo, los derechos laborales aparecen dotados, desde el principio, de una finalidad
protectora del trabajador que busca compensar a través de la norma laboral -y del convenio
colectivo- la desigualdad material existente entre el trabajador y el empleador, reconociendo a
favor del primero un conjunto basico de derechos que se aplican a la relacion laboral al margen
de la voluntad de las partes, quedando asi excluida de la capacidad de estas establecer el
contenido del contrato de trabajo, cuando menos en lo que se refiere a sus aspectos
fundamentales®®.

La idea del Derecho del Trabajo como un derecho protector del trabajador se encuentra bastante
generalizada en la doctrina y en la jurisprudencia, como sustento y finalidad de las normas

laborales. Asi, para Hueck y Nipperdey®, es ‘(...) ante todo un derecho protector de los

93 MONEREO PEREZ, Op.cit., p. 135.

94 Ello, no obstante, no significa que el Derecho del Trabajo no termine siendo “funcional” a la evolucion de la
economia capitalista, pues segun éste autor es “(...) en lo laboral la respuesta politica del capitalismo liberal
corregido en alguno de sus postulados para que, integrando a la clase obrera en la dinamica del sistema
establecido, pueda subsistirel capitalismo y su base, la empresa privada”. (Ibidem).

Al respecto, se sefiala lo siguiente: “(...) el contrato de trabajo se inserta hoy en un marco normativo que
comprende practicamente todos los aspectos de la relaciéon de trabajo, desde el contenido de la prestacion del
trabajador hasta las vicisitudes de la relacion laboral -suspensiones, causas de extincion de la relacion, etc.-,
pasando por tiempo vy la retribucion del trabajo, y las condiciones de seguridad e higiene. De este modo,
celebrado el contrato mediante el acuerdo entre las partes, automaticamente la resultan aplicables aquellas
normas, sin que los contratantes tengan que hacer ningunadeclaraciéon expresa en tal sentido; es mas, sin que
en buena parte puedan impedir la incorporaciéon de aquel conjunto normativo. De ahi la denominacion del
contrato de trabajo como “contrato normado”, género del cual existen otros supuestos en el ambito de la
contratacion privada, aunque quizas sea el de trabajo una de las expresiones mas acabadas,sinola que mas”.
(MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA MURCIA,
Joaquin, 2010. Derecho del Trabajo, 19* edicion, Madrid: Editorial Tecnos, p. 502)

9 HUECK, Alfredo, NIPPERDEY, H.C., 1983. Compendio de Derecho del Trabajo. Madrid: Editorial

Revista de Derecho Privado, p. 45.

95
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trabajadores, entendiendo la expresion en el sentido mas amplio”; para De La Cueva®’ es “(...)
un derecho de clase, esto es, un derecho protector de los trabajadores™; por su parte Camerlynck
y Lyon-Caen®® consideran que se trata de un “(...) Derecho de favor para el trabajador, de
desigualdad, y no como un derecho en que empleadores y asalariados puedan ser tratados como
personas iguales”. Criterios semejantes afirman otros autores, como De Buen®, quien no
obstante objetar la tesis de De La Cueva sobre el Derecho del Trabajo como “derecho de clase”,
considera que se trata de un “derecho tutelar de los trabajadores” que establece “un miimo de
garantias sociales” afavor de éstos; 0 Martin Valverdel®® quien se refiere tanto auna “finalidad
tuitiva” que protege los intereses personales del trabajador cuanto a una “finalidad
compensadora” que procurar equilibrar, mediante las normas minimas y el reconocimiento de
los mecanismos de autotutela, la desigualdad inicial entre el trabajador y el empleador; similar
opinion manifiesta PlA Rodriguez!®? para quien “El derecho del trabajo responde
fundamentalmente al propésito de nivelar desigualdades”. Finalmente, Daubler'®? se refiere a
una “funcidon protectora” del Derecho del Trabajo, que se alcanza mediante el convenio
colectivo y las normas heteronomas, por las cuales el Estado establece un nivel minimo para

las condiciones laborales.

El reconocimiento de una funcién protectora o compensadora del Derecho del Trabajo, supone
que este sector del ordenamiento juridico, tiene una finalidad igualitaria, cuando menos en el
sentido de reducir o minimizar la desigualdad material inicialmente establecida entre el
empleador y el trabajador en la relacion de trabajo. Asimismo, proyectada esta finalidad hacia
el conjunto de la sociedad, los derechos laborales contribuyen a dotar a la clase trabajadora de
una posicion en la estructura social que tiende a contrapesar o limitar el predominio de la clase

poseedora de los medios de produccién.

97 DE LA CUEVA, Mario, 1970. Derecho Mexicano del Trabajo, 122 edicién. México: Editorial PorrGa S.A.,
Tomo |, p. 240.

9 CAMERLYNCK, GH. y LYON-CAEN, G, 1974. Derecho del Trabajo, Primera edicion espafiola.
Traduccién de la 5 edicion francesa por Juan M. Ramirez Martinez. Madrid: Aguilar S.A. de
ediciones, p. 24.

9 DE BUEN, Néstor, 1981. Derecho del Trabajo, 4ta edicion. México: Editorial Porria S.A., Tomo
Primero, p. 68.

100 MARTIN VALVERDE, et al, Op.cit., pp. 65-66.

101 pLA RODRIGUEZ, Américo, 1978. Los Principiosdel Derecho del Trabajo, 2da edicién. Buenos  Aires:
Ediciones Depalma, p. 25.

102 pAUBLER, Wolfgang,1994. Derecho del Trabajo. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Centro
de Publicaciones, pp. 90-91. Este autoraleman serefiere, asimismo, a una “funcion pacificadora” del Derecho
del Trabajo envirtud a la cual la existencia de éste es importante para “garantizar la situacion social existente”.
(idem, pp. 93-97).
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A esta misma conclusion se puede arribar desde la perspectiva que fundamenta los derechos
sociales en la libertad, considerando que la realizacion efectiva de ésta exige que se satisfagan
las condiciones materiales para que todas las personas puedan ejercerla realmente. En la medida
que los derechos laborales, contribuyen a que un sector de la sociedad, el de los trabajadores
asalariados, disfrute de condiciones materiales suficientes, hacen posible que estos puedan
gozar y ejercer la libertad que la sociedad les reconoce en su condicion de personas y

ciudadanos.

4.1.2. Los derechos laborales, en relacion al fundamento antropolégico de los

derechos sociales

De otro lado, la vigencia de los derechos laborales permite a la persona humana atender a la
satisfaccion de sus necesidades basicas, no solo individuales sino, incluso, familiares. Desde la
frase biblica “Te ganaras el pan con el sudor de tu frente”%3, el hombre consigue los medios
para su subsistencia a través del trabajo. En la economia capitalista de mercado, el trabajador
obtiene los medios necesarios para su subsistencia personal o familiar, y mas alla ain, para
alcanzar determinado nivel de bienestar, mediante la venta de su fuerza de trabajo a los
poseedores de los medios de produccion. De modo particular, la remuneracion dota al
trabajador de los recursos indispensables para atender sus necesidades de alimentacidn,
educacion de los hijos, vivienda, proteccién de la salud, etc. En este sentido, los derechos
laborales atinentes a la remuneracion minima y ala negociacion colectiva, representan garantias
para que el trabajador obtenga por sus servicios un nivel de ingresos suficiente para satisfacer
sus necesidades. No se puede negar que otros derechos como la libertad sindical y el derecho
de huelga -en general, los “derechos colectivos™- sirven como soporte para lograr esta finalidad
en cuanto garantizan la capacidad -colectiva- de los trabajadores de obtener mejoras en sus

ingresos Yy alcanzar mayores niveles de bienestar.

4.2. La identidad de fundamento entre los derechos de libertad y los derechos
laborales fundamentales
No obstante, por otro lado, existe un grupo de derechos laborales que se configuran, en funcion

a su contenido y las garantias que requieren, como verdaderas “libertades negativas”.

103 [a Biblia, Génesis 3,19, 1979, “Dios habla hoy. La Biblia-Version popular’, Segunda edicion.
Canada: Sociedades Biblicas Unidas.
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Resulta paradigmatico el caso de la Libertad Sindical, respecto de la cual Constituciones y
Tratados Internacionales, proclaman como su garantia méxima la no injerencia del Estado y de
los empleadores en la constitucion, funcionamiento, actuacion y disolucion de los sindicatos.
Por el contrario, los casos en que el Estado ha intervenido la vida sindical, restringiendo el
ambito de su autonomia o promoviendo directamente organismos sindicales oficiales se

identifican, historicamente, con la experiencia de Estados totalitarios o autoritarios.

Similar es el caso del derecho de huelga, el cual por reclamar la no injerencia del Estado, y del
empleador, podria asimilarse a los derechos-libertad. Baldasarre considera que la huelga (...)
se debe considerar como un derecho subjetivo de libertad reconocido a los trabajadores en

cuanto tales04,

Otro ejemplo, extraido también del &mbito laboral, es el de la Negociacion Colectiva, cuya
virtualidad vy eficacia como derecho social esta condicionada al respeto por parte del Estado de
la “autonomia colectiva”, esto es la facultad de empleadores y trabajadores de reglamentar,

mediante acuerdos, las condiciones de trabajo10°,

Finalmente, es, también, el caso de la Igualdad de Trato en el Trabajo, cuya efectivizacién y
respeto supone la no discriminacion en el trabajo, derecho que no exige, por consiguiente,

prestacion alguna, sino tutela, por parte del Estado.

En todos estos supuestos, estamos ante verdaderos “derechos-libertad”, antes que “derechos-
prestacion”, con la singularidad de que su dmbito esta circunscrito a los miembros de una
determinada categoria social —los trabajadores-, y de que si bien, en sentido estricto, se trata de
libertades, estas son libertades “para” en la medida que constituyen el substrato para que el
grupo social, al que pertenecen sus titulares, alcance la igualdad sustancial.

5. La ubicacion de los derechos fundamentales laborales en el cuadro de los

derechos fundamentales: ;son derechos sociales”

104 BALDASSARRE, Antonio, 2001. Los derechos sociales. Traducciéon de Santiago Perea Latorre.
Bogoté: Universidad Externado de Colombia. p. 125.

105 Con relacién a la caracterizacion de este derecho, Cossio Diaz opina que: (...) se esta frente a un derecho
adscribible al valor igualdad, aun cuando plantea el mismo problema que el de huelga, ya que, si bien su
objeto es posibilitar la elevacién de las condiciones de trabajo, a los poderes publicos les impone conductas
de abstencién (...). Atendiéndonos primordialmente al valor, podemos decir que, siendo el derecho a la
negociacién colectiva de igualdad, por no conllevar actividad prestacional a cargo del Estado s6lo podemos
reconocerle caracter de derecho fundamental de igualdad”. (Op.cit., p. 225).
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El hecho de que los derechos fundamentales laborales pueden fundamentarse, tanto en los
valores de igualdad (o libertad factica o necesidades) como en el valor libertad, en el sentido de
“libertad negativa”, lleva a que nos preguntemos cual es su ubicacion exacta en el cuadro de

los derechos fundamentales, tema al que dedicamos la parte final de este trabajo.

5.1. Una tesis negativa: Los derechos fundamentales laborales no son derechos

sociales

La extension de los derechos sociales, mas alla de los derechos relativos al ambito del trabajo,
representd un cierto grado de diferenciacion con los primigenios derechos sociales -los
laborales- en cuanto estos ultimos: i) son exigibles ante el Estado, ii) imponen al Estado la
obligacion de brindar prestaciones, y iii) comprenden a toda la poblacion y no sélo al sector
que realiza una determinada actividad (los trabajadores). De esta manera ha sido posible
referirse a “derechos sociales clasicos”, vinculados a la condicion de trabajador de su titular 196,
y los nuevos derechos sociales reconocidos, con alcance general, a toda la poblaciéoni®’. De alli
gue, poco a poco, se ha ido generalizando la idea de que la caracteristica esencial de todos los
derechos sociales reside en su contenido prestacional, el cual lleva a establecer una diferencia
radical con los derechos civiles -ode la primera generacién- en los cuales la obligacion que se
impone al Estado es la de no interferir en el ejercicio de las libertades que estos garantizan. En
tal sentido, mientras que los derechos sociales exigen una accidn positiva por parte del Estado,

los derechos civiles devienen protegidos por la abstencién o no interferencia de éste.

Carmona Cuenca explica la naturaleza juridica de los derechos sociales, sosteniendo que su
elemento comun no reside en la esfera social a la que se refieren sino a la posicién juridica que
confieren a su titular en cuanto estos derechos permiten a su titular “(...) exigir no ya una

abstencion por parte del Estado, como sucedia en los derechos de libertad, sino mas bien una

108 «( ) los derechos sociales clasicos se construyeron en buena medida como derechos especificos que giraban
en tornoala figura del trabajador empleador de manera indefinida en ciertos sectores del mercado de trabajo.
Las mujeres, los nifios, las personas mayores o las personas con discapacidades fisicas 0 mentales, por su
parte, sélo gozaban de ellos en funcioén de su parentesco (esposa, hijo, etc.) con un trabajador “ganapan” o
de su vinculo con el sistema productivos (trabajador retirado, trabajador enfermo, etc.)”.(PISARELLO,
Gerardo, 2007. “Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para unareconstruccion”. Madrid: Editorial
Trotta, S.A., p. 75).

107 «(_.) una garantia plena de los derechos sociales exija no sélo su especificacion, sinotambién suprogresiva
generalizacién mas alld de la esfera del trabajo, como de hecho ocurrié en muchos paises con el
reconocimiento universal del derecho a la atencién sanitaria o a la educacion basicas y como hoy se plantea,
desde diferentes puntos de vista, en relacion alagua, a la alimentacién e incluso a una renta basica o ingreso
incondicional”. (Ibidem).
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actuacion positiva de éste en orden a su consecucion. Por ello es mas adecuado a su naturale za

la denominacion de derechos de prestacion™08,

Analizando los derechos laborales bajo este criterio, apreciamos que, vistos en conjunto, no
encuadran en la definicion que formula Carmona Cuenca pues apreciamos que, de un lado si
bien estan conformados por prestaciones el obligado a satisfacerlas es el empleador y no el
Estado, y, de otro lado, existen otros derechos configurados como verdaderas libertades,
situacion ésta que les confiere rasgos especificos dentro del conjunto de los derechos sociales.
Entre los segundos, suele mencionarse a los derechos colectivos laborales, como la Libertad
Sindical, la negociacion colectiva y la huelga, derechos éstos cuya satisfaccion no depende de
prestaciones del Estado ni de particulares y que, mas bien, exigen que el Estado no interfiera en

su ejercicio.

En el d&mbito de los derechos individuales, tales como los relativos a la remuneracion, ala
jornada méxima de trabajo, al descanso semanal y anual, a la proteccion de la integridad y salud
del trabajador, y otros similares, nos encontramos frente a prestaciones que debe satisfacer un
sujeto particular -el empleador- y no el Estado. Sin embargo, el respeto o satisfaccion de estos
derechos por parte del empleador, se realiza a titulo de contraprestacion dentro del marco del
contrato laboral, pues en virtud de éste aquel asume una posicion de débito hacia el trabajador
por la entrega que este hace de su fuerza de trabajol®®. Se trata, por consiguiente, de una
prestacion contractual distinta a las prestaciones que brinda el Estado a los miembros de la
sociedad en materia de educacién, salud, vivienda u otras, las cuales no tienen un origen
contractual ni, por consiguiente, la naturaleza de contraprestacion o prestacion reciproca,
debiendo catalogarse, por el contrario, como “obligaciones publicas” derivadas del contenido
de los derechos fundamentales1®, Por este motivo, las prestaciones del empleador derivadas
del contrato de trabajo no son “prestaciones en sentido estricto” en el sentido que atribuye Alexy
a este concepto como ‘(...) derechos del individuo frente al Estado a algo que -si el individuo
poseyera medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente-

podria obtenerlo también de particulares™ 11,

Incluso aquellos derechos que se reconocen a favor del trabajador , desde fuera del contrato de

trabajo, en virtud a lo dispuesto por normas -autonomas o heterdnomas- , y que son las que

108 CARMONA CUENCA, Op.cit., p. 150.

109 MONTOYA MELGAR, Alfredo, 2012, Derecho del Trabajo, 33? edicion. Madrid: Editorial Técnos,p. 373.
110 vjd COSSIO DIAZ, Opcit, p p. 175-181.

111 ALEXY, Op.cit, p. 482.
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determman que se catalogue al de trabajo como un “contrato normado”, estdn lejos de poder
considerarse ~ “prestaciones en sentido estricto”, pues el efecto de dichas normas, que De
Ferrari'l? califica como “obligaciones legales” no es otro que determinar el nivel basico de las
contraprestaciones del empleador y ciertos deberes de este que derivan, en la mayoria de los
casos, de derechos fundamentales del trabajador, como la proteccion de su salud, vida e
integridad, su derecho al bienestar, o el respeto de su dignidad e intimidad. Para exigir estos
derechos existe un titulo especifico, el de trabajador, el cual supone una prestacion que

configura la “posicion de débito” de éste: la de trabajar!1s,

Desde esta perspectiva, parece dificil encuadrar a los derechos laborales fundamentales como
derechos sociales, si asumimos que una caracteristica esencial de éstos consiste en su condicion
de derechos prestacionales. Sibien comparten con los derechos sociales el mismo fundame nto
axiolégico (valor igualdad) y antropologico (necesidades humanas), no coinciden, en cambio,
con la naturaleza de éstos como titulo juridico que permite exigir al Estado el otorgamiento de

una prestacion.

No obstante, a favor del caracter prestacional de los derechos fundamentales laborales podria
arglirse, adoptando el criterio de Alexy!4, que los derechos a prestaciones del Estado tienen
tanto una dimension factica como, también, una dimension normativa. La primera supone
conceder u otorgar al titular del derecho un beneficio material tangible, que represente para él
disponer de medios o recursos para satisfacer su derecho, mientras que la segunda se traduce
en la emisi6n de una norma, cuyo objeto es garantizar el derecho del cual se es titular''®>. En el
primer caso estamos ante “derechos a prestaciones en sentido estricto” y en el segundo a

“derechos a prestaciones en sentido amplio™16.

112 DE FERRARI, Francisco, 1977. Derecho del Trabajo. Vol. Il. De las Relaciones Individuales del Trabajo
Formacion, Suspensiény Extincion de los Contratos. 2% edicién actualizada. Reimpresion inalterada. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, p. 205. Indica este autor que “Las llamadas “obligaciones legales™, (...) nada
tienen que ver con el contrato, sino con su ejecucion, es decir con la efectiva prestacion del servicio. (...) tales
obligaciones no forman parte de la convencion, conjuntamente con las obligaciones contractuales. No tienen
que ver con el acto juridico (contrato), sino con el hecho real o contingencia a que puede dar lugar aquel.”
(idem, pp. 205-206).

113 MONTOYA MELGAR, Op.cit., p. 316.

114 ALEXY, Op.cit., pp. 194-195.

115 Fl hecho de que en el primer caso —derecho a acciones facticas- la entrega u otorgamiento del beneficio
material se habilite mediante unanorma legal, no autoriza a confundir ambas clases de derechos, pues en las
acciones facticas lo relevante sera la entrega del beneficio material al titular del derecho, siendo la norma
habilitante tan s6lo un medio, mientras que en el segundo el objeto mismo de la accién normativa consiste
en la expedicion de unanorma. Ejemplo del primero caso, para Alexy, es la entrega de unasubvencion estatal
a una escuela privada para que cree nuevas plazas de estudio; y del segundo, las normas de derecho penal
que protegen al nasciturus, en cuanto estas garantizan los derechos fundamentales de los que éste es titular.
(idem, p. 195).

116 jdem, pp. 195-196.
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Bajo esta perspectiva, los derechos laborales otorgados por la legislacion, en aplicacion o
desarrollo de las normas constitucionales que establecen la obligacion genérica de proteger al
trabajador, o las que, de forma especifica, enuncian derechos laborales, tendrian el caracter de
prestaciones en sentido amplio. Siendo estos derechos los que determinan el contenido principal
del contrato de trabajo como “contrato normado”, podria concluirse que aquellos tienen un

contenido prestacional, aunque su satisfaccion corresponda al empleador.

Ahora bien, respecto de aquel otro grupo de derechos que estan configurados como “libertades”
antes que como “prestaciones”, también éstos podrian ser considerados como “derechos a
prestaciones en sentido amplio”, pues segiin Alexy!l’, esta clase de prestaciones se encuentra
presente en algunos derechos de libertad. Los “derechos a prestaciones en sentido amplio”
comprenden, a su vez, tres clases de acciones positivas por parte del Estado: i) derechos a
proteccion, ii) derechos aorganizacion y procedimiento y iii) derechos a prestaciones en sentido
estricto!18. Dentro de estos, los “derechos a proteccion” son “(...) los derechos del titular de

derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros™19,

De la comprobacion de que la efectividad de los derechos civiles y politicos también requiere
acciones positivas de parte del Estado, Abramovich y Courtis'?%, concluyen que estos derechos
poseen una estructura que comprende un “complejo de obligaciones negativas y positivas” que
se traducen, en el primer caso, en la obligacion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos, vy,
en el segundo, en la de realizar diversas funciones para garantizar el ejercicio de la autonomia

individual e impedir su afectacion por otros particulares.

Asumiendo esta linea de pensamiento, los derechos fundamentales laborales configurados
como libertades -libertad sindical, negociacion colectiva, derecho de huelga-, también tendrian
-como muchas otras libertades- una faceta prestacional. Ello es evidente cuando, como ocurre
en la mayor parte de los Estados, estos derechos son objeto de desarrollo legislativo con el
propdsito de garantizar su efectividad. Asi, en el caso de la libertad sindical la garantia de ésta
en las leyes, representa la presencia del “derecho a proteccion” que es la primera manifestacion
de los “derechos a prestaciones en sentido amplio”. Algo semejante se puede decir respecto del

derecho a la negociacion colectiva que la Constitucion Espafiola (art. 37) obliga a la ley a

17 idem, p. 427.
118 fdem, p. 430.
119 fdem, p. 435
120 - ABRAHAMOVICH & COURTIS, Op.cit, p. 24.
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garantizar, asegurando su fuerza vinculante; o que la Constitucion de Colombia (art. 55)
igunalmente garantiza imponiendo, ademas, al Estado el deber de “promover la concertacion y
los deméas medios para la solucion pacifica de los conflictos de trabajo; y respecto de la cual, la
Constitucion peruana (art. 28) establece la obligacion de “fomentar” la negociacién colectiva y

“promover” formas de solucion pacifica de los conflictos laborales”.

De este modo, el conjunto de los derechos laborales, tanto aquellos que consisten en
prestaciones brindadas por el empleador, bien que en su mayor parte impuestas a éste por las
normas laborales, cuanto aquellos configurados como libertades, cuya plena vigencia, exige la

no interferencia del Estado o de terceros, vendrian a ser prestaciones en “sentido amplio”.

Ello, sin embargo, ello no basta para clasificarlos como derechos sociales, porque para Alexy?!?!
los derechos sociales fundamentales son tnicamente los “derechos a prestaciones en sentido
estricto” mientras que “los derechos a proteccion calzan perfectamente en la tradicion de la

comprension liberal de los derechos fundamentales”22,

5.2. Una tesis afirmativa: los derechos fundamentales laborales son derechos

sociales

Cossio Diaz, desde otra perspectiva, conceptia que el elemento prestacional de un derecho no
constituye el criterio esencial para diferenciar entre los derechos clasicos y los derechos
sociales, y por ende, para definir la naturaleza de estos, pues a su juicio el verdadero criterio
diferenciador debe encontrarse en los valores constitucionales que inspiran a cada grupo de
derechos. Este criterio lo conduce, inclusive, a propugnar el reemplazo de la expresion
“derechos sociales” por otra, que resalte el valor constitucional que estos tienen en comln y a
cuya realizacion se dirigen: “Mas que de derechos sociales, creemos posible hablar de derechos
de igualdad cuando aludamos a la significacion axioldgica (o teleoldgica) del tema, y de

derechos prestacionales cuando nos refiramos a su dimensién activa o material”123,

De este modo, los “derechos a la igualdad” se traducirian en la exigencia de prestaciones
estatales, pero su verdadero caracter o naturaleza consiste en que mediante ellos se viabiliza la

realizacion efectiva de la igualdad en el ordenamiento social. O, dicho de otra manera, los

121 Alexy, Op.cit., p. 482.
122 Idem, p. 440.
123 CcOSSIO DIAZ, Op.cit., p. 46.
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derechos sociales vendrian a representar las posiciones juridicas reconocidas a los individuos
para lograr, mediante su efectivizacion, la igualdad real que constituye el objetivo fundamental
del Estado Social. En esta nocion, la prestacion estatal es, como lo dice Cossio Diaz124, el medio
para la realizacién del derecho pero no su contenido esencial, aun cuando, por ser este aspecto
el mas visible de estos derechos tiende a producirse su apreciacion como derechos de
prestacion. Las prestaciones no obstante, estan presentes en todos los derechos fundamentales
-no solo en los de “igualdad”- aunque en diferente grado de intensidad o de importancia: en

unos ocupan un lugar complementario y en otros este es principal.

En razén a la intensidad de la prestacion estatal para la realizacion de un derecho fundamental,
Cossio Diaz!?° establece una distincion entre dos categorias de derechos: “(...) el conjunto
donde la prestacion constituye solo una faceta de los derechos fundamentales, que acomparia
y hasta posibilita el desarrollo de la libertad, y aquel otro en que, por el papel que juega la
prestacion en la consecucion de la igualdad, denominaremos derechos fundamentales

prestacionales”.

De esta manera, en el caso de los derechos fundamentales vinculados al valor “libertad” la
funcion de la prestacion estatal se puede considerar subsidiaria o de acompafiamiento al
derecho, muchas wveces traducible en acciones positivas normativas 0 en derechos a
organizacién y procedimiento!?6,  Pero cuando se trata de los derechos relacionados a la
“igualdad”, la situacion es muy distinta, pues en este caso “(...) las prestaciones no se reducen
a apoyar o acompafiar el cumplimiento de obligaciones, sino que fungen como elemento

determinante y central de este tipo de derechos findamentales™27,

Del hecho de que, por un lado, los derechos laborales fundamentales se identifiquen con los
derechos sociales en cuanto a sus fundamentos axioldgicos y antropolégicos pero no en cuanto
al caracter prestacional de aquellos y, de otro lado, que un grupo de derechos laborales estén
configurados como derechos de libertad, surge la duda respecto a la forma de caracterizarlos,

sin mas, como hasta ahora se ha venido haciendo, como verdaderos derechos sociales.

124 dem, p. 181.

125 Ibidem.

126 vid. ALEXY, Op. cit., pp. 454-482.

127 cOSSiO DIAZ, Op.cit, p. 184. “En todo caso, importa insistir en que mientras en los derechos
fundamentales de prestacidn la prestacion constituye el objeto de la obligacién estatal, en los derechos
fundamentales de libertad ésta es s6lo un apoyo al derecho del ciudadanoy de ahi que la obligacion estatal
cuente con dos objetos”. (Ibidem).
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Sin embargo, el ambito laboral no es el Unico en que pueden encontrarse derechos
tradicionalmente conceptuados como “sociales”, que, cuando menos en alguno de sus aspectos

0 facetas, se presentan como “libertades™?8,

Son estas razones, las que llevan a Cossio Diaz!2° a considerar que los derechos vinculados al
valor igualdad pueden diferenciarse entre “derechos fundamentales de igualdad” y “derechos
fundamentales prestacionales”, como dos subespecies del mismo grupo de derechos. A su
juicio, los derechos de huelgal3?, negociacion colectiva y ala adopcién de medidas de conflicto
son, en el caso espafiol, derechos de igualdad sin contenido prestacional, participando los demas
de este contenido!®!, Respecto ala libertad sindical opina que esta “(...) tiene un claro sentido

abstencionista”32, siendo por ello, similar a las demas libertades.

Baldassarre, en cambio, considera a la libertad sindical un derecho social “inviolable”,
destacando el hecho de que si bien representa un hipdtesis especial de la libertad civil de
asociacion posee una tipicidad, que atribuye al hecho, no casual, de su reconocimiento en
momento distinto al de la libertad de asociacion y al rol que desempefid en los movimientos

culturales y politicos a favor de los derechos sociales!33,

128 Fyera del ambito de los derechos laborales, en el de la educacion, el derecho de los padres a escoger los
centros de educacién de sus hijos, es otro ejemplo de un derecho que reclama el respetoy la no intervencion
del Estado. Pero, ademas, los derechos sociales, en general, pueden ofrecer un aspecto bajo el cual su
proteccion implica unaobligacion de respeto, de no-hacer del Estado, o de terceros, como, en el derecho a la
vivienda, que no seagota en su contenido prestacional de tener acceso a una vivienda, sino también en el no
ser desalojado de manera arbitraria 0 no ser objeto de clausulas abusivas en los contratos de alquiler, o
respecto del derecho a la salud que nosélo supone elacceso a prestaciones sanitarias sino el derecho a gozar
de un medio saludable, no contaminado y a ser protegido de la comercializacion de productos en mal estado
o0 adulterados. (PISARELLO, Op.cit.,, p. 61).

129 COSSIO DIAZ, Op.cit., p. 233.

130 (Cossio Diaz rechaza categdricamente que se pueda incluir a la huelga entre los derechos de libertad: “Este
argumento nos parece rechazable por entremezclar el valor o fin perseguido por el derecho con la obligacién
a que sesometen los poderes publicos. De este modo, pareceria sermas acertado incluir el derecho de huelga
entre los de igualdad, toda vez que: primero, la blsqueda de este valor lo introdujo en los textos
constitucionales, y segundo, porque, al parecer, mantiene el propdsito de alcanzar la realizacion de su propios
contenidos como es, esencialmente, la elevacion mediante prestaciones de las condiciones de vida de un
sectorde la poblacion”. (Idem, p. 223).

131 Sefiala al respecto, este autor, que “En los tres casos se reconocen instrumentos o mecanismos de accion por
cuyo ejercicio los trabajadores pueden intentar la modificacién de sus condiciones laborales (y de vida),
traducibles en prestaciones. Esta conclusién nos permite apuntar la presencia de tres elementos de este
subtipo de derechos: primero, la ausencia de una obligacion prestacional a cargo de los poderes publicos;
segundo, la existencia de una obligacién de abstencion para los propios poderes plblicos, y tercero, el
reconocimiento de medidas de fuerza tendentes a lograr que los empresarios concurran a una negociacién
que eventualmente permita el reconocimiento de determinadas condiciones de trabajo.” (Ibidem, p. 234).

132 fdem, p. 192.

133 BALDASSARRE, Op.cit., pp. 120-121.
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También, otros autores consideran que los derechos sociales no se limitan ni agotan en el
elemento prestacional. Preuss, afirma que estos derechos, a los que denomina “derechos
distributivos™, comprenden un haz de obligaciones del Estado y no solo prestaciones en sentido

estricto!3* y De Vergottini afirma lo siguiente:

Definir los derechos sociales como derechos a obtener prestaciones publicas es incompletoy en
ocasiones equivoco. En el ambito de los derechos sociales se insertan derechos construidos de
modo similar a los tradicionales derechos de libertad. Asi, el derecho de huelga, el derechoa la
emigraciony el derecho a la educacion, presuponen la decision del titular del derecho para ser
operativos e implican la necesaria abstencion de intervenciones ajenas tendentes a
obstaculizarlos'®.

De este modo, la tesis segin la cual la naturaleza juridica de los derechos sociales reside en su
caracter prestacional se revela insuficiente para dar una respuesta a esta cuestion y establecer,
asi, una linea demarcatoria respecto de los derechos civiles y politicos. Lo evidente es que si
bien un ndmero importante de derechos sociales poseen un innegable contenido prestacional,
no todos lo tienen y estos Ultimos, por el contrario, se aproximan a los derechos clasicos en
cuanto asu contenido de libertad que reclama al Estado abstencion y respeto. La realidad, es
por consiguiente, que bajo la genérica denominacion de “derechos sociales” o “derechos de
igualdad” conviven derechos que participan de caracteristicas distintas en cuanto a su modo de
alcanzar efectividad y realizarse y cuyo vinculo comln consiste en los valores que los inspiran,
y explican su nacimiento?36.

Utilizando estos criterios, todos los derechos laborales fundamentales -serian genuinos

derechos sociales- o -derechos de igualdad-, aungque no todos estén dotados de contenido

134 “En otras palabras, se basan en intervenciones del gobierno que abarcan medidas obligatorias (como la
prohibicion del trabajo infantil, normas de seguridad para los trabajadores, prohibiciones de contaminar el
agua o el aire, etc.); prestaciones sociales en especie (como la provisidn de jardines de infancia, escuelas
secundarias, universidades, servicios sanitarios)y prestaciones dinerarias”. PREUSS, Ulrich K. Et &l., 1991.
El Concepto de los Derechos y el Estado de Bienestar. En: Olivas, Enrique; Pietro Barcellona; Eduardo Diaz-
Otero H.; Ulrich K. Preuss; Antonio-Enrique Pérez Lufio; Joaquin Almoguera Carreres; Alessandro Baratta;
José A. Estévez Araujo; Francisco Serra; Juan-Ramén Capella. pp. 65-89. Problemas de legitimacionen el
Estado social. Madrid: Editorial Trotta, S.A. p. 80.

135 DE VERGOTTINI, Giuseppe, 1992. La Constitucion frente al progreso econdmico y social. Traduccién:
Alejandro Saiz Arnaiz. Revista Vasea de Administracion Publica 33. Mayo-Agosto 1992. pp. 133-156.
ONATI: Giplzkoa. Pais Vasco, pp. 141-142.

138 «5glo desde laperspectiva de su contenido, cabe diferenciar derechos econémicos, sociales o culturales. Pero
no desde la perspectiva de una diversa naturaleza, como derechos de prestacién en contraposicion a los
clasicos derechos de libertad, porque esta categoria cubre sélo parcialmente el elenco constitucional de
derechos sociales. Hay derechos econémicos, sociales y culturales entre los derechos de libertad negativa;
hay derechos econémicos, sociales y culturales como derechos de libertad positiva; hay derechos
econdmicos, sociales y culturales como derechos de participacién; hay derechos econémicos, sociales y
culturales como derechos de prestaciones positivas, pero ni siquiera son mayoria; hay principios rectores de
la politica social y econémica que tienen, naturalmente, contenido econémico, social o cultural. Y hay
programas de actuacién estatal, normas programaticas en sentido puro, con un contenido econémico, social
o cultural” (GONZALEZ MORENO, Beatriz, 2002. El Estado Social. Naturaleza Juridicay Estructura de
los Derechos Sociales. Madrid: Universidad de Vigo/Civitas Ediciones, S.L., pp. 160-161).
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prestacional, pues algunos, singularmente los derechos colectivos, no posen este contenido sin
dejar, por ello, de ser “sociales”, en razon de su fundamento en el valor “igualdad” (o “libertad

factica” o “satisfaccion de necesidades”).

5.3. Una tesis doble o mixta de los derechos fundamentales laborales

Sostiene esta posicion Van Boven!3’, para quien los derechos laborales fundamentales
presentan evidentes aspectos econdémicos Yy sociales en razon de que son esenciales para la
promocidn y proteccion de intereses sociales y econdmicos, como en el caso del derecho al
trabajo, a condiciones laborales justas y favorables, al descanso, etc, cuanto porque, de la misma
manera, los derechos sindicales integran el derecho a la libertad de reunion y de asociacion, por
lo cual las convenciones europea y americana de derechos humanos los incluyen entre los

derechos civiles 'y politicos.

Coincidiendo con esta perspectiva, Canessa Montejo!3® considera que “Se puede interpretar que
los derechos laborales son derechos civiles en tanto la obligacién principal sea la prohibicidn
de interferencia del Estado o de terceros. A la vez, se puede interpretar que los derechos
laborales son derechos sociales en tanto los empleadores y el Estado se encuentran obligados a
otorgar una serie de prestaciones a favor de los trabajadores y sus familias. En suma, son
derechos con una independencia conceptual que los reconoce como derechos humanos pero que

se resiste a ser codificado en una u otra clasificacion”.

Como se puede apreciar la posicion de Canessa Montejo consiste en objetar la posibilidad de
encuadrar a los derechos laborales fundamentales en conjunto ya sea como derechos civiles (o0
de libertad) o como derechos sociales (o de igualdad), pues, a su juicio “Comparte con los
derechos civiles la finalidad de preservar la libertad de los trabajadores frente al centro de poder
que representa la empresa, y comparte con los derechos sociales la finalidad de asegurar la
satisfaccion de las necesidades bésicas de los trabajadores por medio de prestaciones laborales
(...). Por ello, los derechos laborales no son ni “distorsionados” ni “hibridos”, simplemente

pertenecen a una tradicion juridica que se resiste a esa division” 139,

187 Citado por CANESSA MONTEJO, Miguel. Los Derechos Humanos Laborales en el seno de la
Organizacién Internacional del Trabajo-OIT. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd/
Programa Laboral de Desarrollo (PLADES)/ Oxfam Novib, p. 101.

138 CANESSA MONTEJO, Op.cit., p. 102.

139 fdem, p. 112.
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54. Una tesis unitaria e indivisible de los derechos fundamentales: la dignidad

humana como fundamento

Finalmente, seafirma una concepcion indivisible o unitaria de los derechos fundamentales, que
tiende adifuminar la rigida frontera que, desde un enfoque tradicional, separa a los derechos de

libertad de los derechos sociales.

En este sentido, afirma Pisarellol*® que todos los derechos fundamentales son derechos
complejos, que en parte son positivos en parte negativos, en parte costosos y en parte no
costosos, en parte individuales en parte colectivos y, finalmente, en parte universales y en parte
especfficos. Esta afirmacién no pretende ocultar que en funcion de cada derecho en concreto
uno U otro aspecto pueda tener una mayor relevancia, pero obedece al propoésito de destacar que
esa ambivalencia no es exclusiva de los derechos sociales, sino que atafie a todos los derechos

fundamentales.

Bien puede, por ello, concluirse, que entre los derechos sociales y los derechos civiles y
politicos no existe una diferencia de naturaleza, es decir, como lo afirma Gonzalez Moreno!4?,
gue no se trata de dos tipos estructurales de derechos, sino de un criterio clasificatorio que
atiende antes a su contenido que a su naturaleza intrinseca, siendo todos por igual derechos
fundamentales, con independencia de los medios previstos para garantizar su eficacia. De este
modo, las diferencias que puedan existir, son de grado y no revisten caracter sustancial, aunque
el mayor énfasis que en los derechos sociales tiene su contenido prestacional hace que se les
caracterice en funcion de éste, ocultando que también conllevan obligaciones de no hacer para
el sujeto obligado!42. Entre una y otra categoria de derechos existe, en conclusién, un continuum
que no permite establecer distinciones tajantes en funcion del tipo de obligaciones que generan
y de otros aspectos que los caracterizan como su titularidad (individual o colectiva) o su

contenido méas o menos indeterminadol43.

Concurre a fortalecer esta posicion la perspectiva, trazada por la jurisprudencia constitucional

alemana, segin la cual los derechos fundamentales no solo son derechos subjetivos del

140 PISARELLO, Op.cit., pp. 75-76.

141 GONZALEZ MORENO, Loc. cit.

142 ABRAMOVICH y COURTIS. Op.cit. pp. 24-25.

143 PISARELLO, Op.cit. pp. 76-77. Dice este autor, a continuacion: “Asf las cosas, lo relevante seria, una vez
méas, la contraposicion existente no entre derechos sociales y derechos individuales, sino mas bien entre
derechos socializados y derechos privatizados, o sea, entre derechos generalizables y privilegios
excluyentes”. (Ibidem).
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individuo sino normas objetivas de derecho que expresan los valores del ordenamiento
constitucional, por lo cual comprenden tanto obligaciones negativas cuanto obligaciones

positivas!44.

Esta es, asimismo, la perspectiva que asumen las declaraciones y pactos internacionales sobre
derechos humanos, como se puede apreciar en uno de los fundamentos del PIDESC expresado
en su Predmbulo, en el cual se puede encontrar, resumida, la filosofia que inspira el
reconocimiento de los derechos sociales. Dice asi el tercer parrafo del Preambulo
“Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede
realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos economicos, sociales y

culturales, tanto como de sus derechos civiles y politicos”.

Esta afirmacion, permite sostener la unidad esencial de todos los derechos humanos, en cuanto
todos concurren a la misma finalidad, que es la de liberar el ser humano del temor y de la
miseria, dejando en un segundo plano, las clasificaciones de éstos derechos, las cuales no
pretenden establecer una diferencia de naturaleza, sino de contenido y de caracteristicas, en
funcion al ambito en el que actlan preferentemente. Asi lo ha establecido claramente la
Declaracion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos cuando expresa que “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre
si. La comunidad internacional debe tratar a los derechos humanos en forma global y de manera
justa y equitativa, en pié de igualdad y dandoles a todos el mismo peso™4°,

Tambien, en su Preambulo, el Protocolo de San Salvador afirma la unidad entre todos los
derechos humanos: “Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los
derechos economicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto
las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en

el reconocimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y

144 «(_.) yano existe s6lo una obligacién negativa de respetoy abstencion en la esfera de las libertades de signo
individual, sino también una obligacién positiva encaminada a hacer posibles los derechos
constitucionalmente reconocidos a la participacion en la formacion de la voluntad politica y a la concesion
de prestaciones estatales, asegurando un status juridico material al ciudadano en el mas amplio sentido que
sirva para la realizacion de los derechos fundamentales, aun cuando no haya una pretensién subjetiva por
parte de aquél”. (GONZALEZ MORENO, Op.cit., pp. 137-138).

145 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). 1993. “Declaracién y Programa de Accién de
Viena”, parrafo 5. [en linea]. En Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de
1993. A/Conf. 157/23, del 12 de Julio de 1993. Consulta: 14 de Agosto de 2013.
http:www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp. Ginebra: Organizacion de las
Naciones Unidas.
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promocién permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda

justificarse la violacion de unos en aras a la realizacion de otro”.

En estas declaraciones e instrumentos internacionales, el valor unitario e integrador, erigido en
fundamento del conjunto de los derechos humanos es la dignidad de la persona humana. Por
ello, en otra ocasidbn hemos sefialado que “Todos los derechos de la persona no son sino
expectativas legitimas amparadas por el orden juridico para que esta se realice como tal, para
que su dignidad sea respetada y protegida. Por ello, la dignidad humana es el fundamento ultimo
y, a la vez, el primero, de todos los derechos. En ella encuentran estos su sentido mas profundo
y su raiz mas solida. Cada derecho no cubre sino un aspecto determinado de la persona, que
puede ser mas 0 menos importante segin el contexto histdrico o social en que esta se
desenvuelva. Pero solo en el concurso de todos ellos, y los que puedan establecerse en el futuro,

reside la clave de la realizacion de la persona humana”146,

Asumiendo esta perspectiva, los derechos laborales fundamentales encuentran un sustento
firme y directo en la dignidad humana, la cual funda las normas protectoras del trabajador,
justifica las prestaciones y obligaciones que el Estado impone al empleador para compensar la
desigualdad real entre este y el trabajador y garantiza las libertades de organizacion,
negociacion, accion y autotutela que se reconocen a los trabajadores para obtener un trato digno,

mejorar sus condiciones de trabajo y tutelar sus derechos.

Lima, Agosto 2013

146 BLANCAS BUSTAMANTE, Op.cit pp. 216-217.



