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1. INTRODUCCION

Pocos sectores del ordenamiento han sufrido tantos y tan espec-
taculares cambios como el Derecho del Trabajo, de tal forma que los
derechos constitucionales vinculados a éste, fuente de legitimacion
normativa de este sector, aparecen como declaraciones virtuales inca-
paces de disciplinar la transformacién registrada.

Tanto por los cambios aludidos, como por configurarse el trabajo
como un nucleo sensible del proyecto que incorpora nuestra Consti-
tucién de 1978, no es posible hacer un balance de éstos sin unas refe-
rencias previas a la forma de Estado, que el articulo 1 de la Constitu-
cién pretende recoger.

Los derechos delTrabajo van pues vinculados inevitablemente a
las transformaciones del Estado social, en la medida en que éste es
imposible concebirlo sin el papel de aquéllos que le definen.

La Constitucidn espanola de 1978 se inserta en la tradicion del
constitucionalismo social abierto, en el ambito europeo, con Weimar
y consolidado en la segunda postguerra mundial, pero, no es menos
cierto que el momento histérico en el que nace nuestro texto consti-
tucional es ya de declive de esta forma de Estado. Los sintomas de ago-
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tamiento de éste son ya evidentesly sobre estas bases se articulari el
proceso de erosién politico y econémico (la base material) del Estado
social que, durante la década de los noventa del pasado siglo marca-
ra la ruptura del modelo. La literatura econdmica ha sefalado que, en
realidad, la propuesta keynesiana de gobierno del sistema econdmico
habia dado muestras inequivocas de agotamiento a finales de los afnos
sesenta?, generando desequilibrios y tensiones insoportables para el
sistema econdémico, que se tradujeron en la incompatibilidad crecien-
te entre pleno empleo y estabilidad econémica. Como coinciden algu-
nos autores, ya en los anos setenta del siglo pasado se estaba produ-
ciendo un cambio de paradigma econdmico3, que se evidenciaria
nitidamente en la década posterior4.

Como no podia ser menos, esta situacion tenia que traslucirse
necesariamente en el texto constitucional y en sus desarrollos. Ya
desde los primeros momentos algunos autores® sefalaron las pecu-
liaridades de nuestra constitucion en la recepcién de los elementos
mas significativos, caracterizadores del Estado social. La recepcion
constitucional de la clausula de Estado social es ya interpretada en
una dimension liberalizante que resulta conflictiva con la tradicion
constitucional, una lectura débil del articulo 1.1 que debilita la cen-
tralidad del Trabajo propia de la construccién de esta forma de Es-
tado®.

La caracterizacién del texto constitucional ya en los momentos
sucesivos a su aprobacién, como «constitucién de la crisis»? es sinto-
matico de la peculiar interiorizacion del constitucionalismo social. La

1 LipETZ, A., «Regulation monopoliste e politique keynésienne» en Le key-

nésianisme e la sortie de crise, Dunod, Paris, 1987, pags. 95-112.
© 2 ConTl, G., «Note sull’eficacia delle politiche economiche keynesiane», en
J. M. Keynes nel pensiero e nella politica economica, Feltrinelli, Milan, 1977. pags.

157-76; CABANNES, M., «Mecanismes keynésienes e politiques de crise depuis 1974»,
en Keynésianisme e la sortie de crise, op. cit., pags. 113-36.

3 ALTVATER, E.; HUBNER, K., y STANGER, M., «Le alternative di politica econo-
mica nella ricerca dei sindacati europei», en Sindacato politica e corporativismo in
Europa 1970-1980, F. Angeli, Milan, 1983, pags. 35-67.

4 DEFAUD, P Keynes et le keynésianisme, PU.F, Paris, 1997, pags. 86-7.

. 5 Morisl, M., «Aspectos esenciales de la relacion entre Estado y economia
en una constitucion de la crisis», en La constitucion Espariola de 1978. Estudio sis-
tematico, Civitas, Madrid, 1984, pags. 377-421.

€ REescIGNO, P, «! diritti di liberta» en La costituzione spagnola nel trentina-
le delle costituzione italiana, A. Forni, Ed. Bolonia, 1978, pags. 97-105.

7 Morisi, M., «Aspectos esenciales de la relacion entre Estado y econo-
mia...», op. cit.
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situacion de partida afectada por la paradoja de la recepcion constitu-
cional de un modelo ya erosionado tendra su continuidad en una trans-
formacion ya generalizada en nuestro entorno, de la forma de Estado
social que, sin embargo, en el nivel subconstitucional, se expresa en
Espaina con particular nitidez, sancionando el fin del modelo.

2. LA FORMA DE ESTADO SOCIAL

Analizar los problemas constitucionales de la construccion del
Estado social precisa explicitar algunos elementos previos de caracter
metodolégico, maxime teniendo en cuenta la complejidad y las difi-
cultades existentes a la hora de definir los contenidos y el alcance de
la propia formula «Estado social».

La primera consideracidén que creemos pertinente realizar es la
necesidad de aproximarnos al Estado social desde la perspectiva de
las formas de Estado y, desde ella, determinar su alcance constitu-
cional.

2.1. Estado social como forma de Estado

El estudio del Estado social se ha abordado prevalentemente
desde un planteamiento de reduccionismo juridico, dominando el
debate en torno al mismo.

Parece como si desde la publicistica espafola se hubieran aco-
tado los términos del debate en la reproduccion de la controversia
alemana sobre el alcance de la clausula constitucional8. Desde esta
aproximacion, el tratamiento del problema se plantea como mera exé-
gesis del articulo 1, que permite dotarlo de una polivalencia y adapta-
bilidad compatible con cualquier desarrollo infraconstitucional. Las
consecuencias de este planteamiento son especialmente constatables

8 LoPez GUERRA, L., «Las dimensiones del Estado Social de Derecho», en
Sistema, 1980,. n.° 38-39, pags. 171-91; PAReJO ALFONSO, L., Estado social y admi-
nistracion publica, Civitas, Madrid, 1983, pags. 29-60; ARAGON Reves, M., «Estado
y Democracia», en El derecho publico a finales de siglo, Civitas, Madrid, 1997,
pags. 33-45.
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en el tratamiento de la «constitucion econémica»?®. Ni siquiera las apor-
taciones mas recientes superan este planteamiento0.

Si se quieren analizar las transformaciones que respecto al
modelo constitucionalizado en nuestro articulo 1 ha operado el desa-
rrollo constitucional en las dos ultimas décadas, su alcance sélo es
posible comprenderlo desde las categorias de «forma de Estado» y
«Constitucion material».

La atencion que la doctrina espanola ha prestado a la «forma de
Estado» es practicamente inexistente. Salvo excepciones notables™ la
forma de Estado es expulsada de la reflexion constitucional situdndola
en la periferia constitucional a la que se acude raras veces como apo-
yatura discursiva. Sin embargo, la iuspublicistica europea ha intro-
ducido en su arsenal conceptual esta referencia especialmente desde
la Il.* postguerra mundial. La doctrina italiana, desde Mortati y Gian-
nini’2 a las Gltimas aportaciones mas recientes'3 siguen mostrando la
utilidad del concepto, especialmente para la comprensién de las trans-
formaciones del constitucionalismo actual intentara demostrar que el
concepto gianniniano de «Estado pluriclase» no es sélo una férmula
descriptiva historico-socioldgica, sino que es parte de una teoria pres-
criptiva del Estado democratico. Mas precisamente intentard de-
mostrar que el venir a menos de los datos politicos factuales sobre
cuya base Giannini construyo el tipo ideal del «Estado pluriclase»
determina una erosion de las bases materiales de la democracia: ero-
sion que, incluso hoy, no se sabe como contrastar validamente»4.

9 ARAGON REeves, M., Libertades econémicas y Estado social. McGraw Hill,
Madrid, 1995; ARINO, G., Principios de Derecho publico (modelo de Estado, gestion
publica, regulacion econdmica), Comares, Granada, 1999, pags. 128-9.

© 10 GonzALez MORENO, B., Estado social. Naturaleza juridica y estructura de
los Derechos sociales, Civitas, Madrid, 1992, pags. 27-67.

" De CaBo MAaRTIN, C., Teoria historica del Estado y del Derecho Constitu-
cional, vol. |, PPU, Barcelona, 1988. Mas especificamente respecto al Estado Social,
La Crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986.

12 MorraTi, C., Le forme di Governo, Cedam, Padua, 1973, pags. 3-72; Gian-
NINI, M. S., Il pubblico potere. Stati e amministrazione pubbllche 1l Mulino, Bolo-
nia, 1986, pags. 56-62.

13 Docuiani, M., «Debe la politica democratica avere una sua risorsa di pote-
re separata?», en Dallo stato monoclase alla globalizzazione, Giuffré, Milan, 2000,
péags. 61-72.

14 HeLier, M., «El derecho constitucional de la Republica de Weimar. Dere-
chos y deberes fundamentales. Sec. V: De la economia», en H. Heller. Escritos poli-
ticos, Alianza Universidad, Madrid, 1985, pags. 269-282. ABeNDROTH, W. J., «El Esta-
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Igualmente, la tradicion alemana ha incorporado con una evidente cen-
tralidad en reflexion constitucional este concepto®®.

Distintas son las perspectivas de otros autores que reclaman la
centralidad de esta categoria en la reflexidn constitucional, cuya re-
ferencia doctrinal méas relevante es Mortati'S.

Entre los distintos autores existen diferencias respecto al
alcance juridico del concepto, pero su utilidad en la reflexion cons-
titucional esté a salvo. Que la forma de Estado no se vincule direc-
tamente al derecho positivo, cuestion ésta discutible en el constitu-
cionalismo de la postguerra mundial, no impide su consideracion y
operatividad en el discurso juridico constitucional. En definitiva, la
forma de Estado propone, en el discurso metodoloégico, la relacion
entre el ambito normativo y el real, en el campo mas sensible de la
relacion entre los dos mundos, el constitucional. Reclamar la cen-
tralidad de la forma de Estado es, por tanto, contraponer otro dis-
curso metodoldgico que impone la introduccién el Estado, como rea-
lidad politica en el mundo juridico. «La forma de Estado constituye,
en realidad, el punto crucial en el que la politica se estabiliza con-
virtiéndose en derecho, con la capacidad de aclarar los limites y los
equilibrios en los que viene a moverse el ordenamiento concreto en
una especifica situacion historico-social»17,

Trasciende pues de la pura utilidad hermenéutica'® esta ca-
tegoria para entrar en el mundo de la prescriptividad juridica sin la
que es dificil entender el caracter del constitucionalismo de la post-
guerra.

Sentadas estas premisas, parece necesario realizar una breve
alusion al contenido de la formula «Estado social» desde la que ana-
lizar la evolucién de los derechos vinculados al Trabajo.

do de Derecho democratico y social como proyecto politico», en El Estado social,
CEC, Madrid, 1986, pags. 9-42.

15 CuocoLo, F, Voz «Forme di stato e di governo», en Digesto delle discipline
pubblicistiche {(vol. V), UTET, Turin, 1991, pags. 492-539

16 Cuocolo, F, Voz «Forme di stato e di governon», op. cit.

17 LANCHESTER, F, Voz «Stato (forme di)», en Enciclopedia del diritto, XLIII,
Giuffré, Milan, 1990, pags. 796-815.

8 Funcién esencial que le otorga Amato, G., «Forme di stato e forme di
governo», en Manuale di diritto pubblico (Amato y Barbero), Ii Mulino, Bolonia,
1984, pags. 35-88.

‘
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Nuestra aproximacion al Estado social es tributaria de la cons-
truccion doctrinal italiana de la postguerra, con especial referencia a
Mortati y Giannini'®,

La contraposicion entre Estado monoclase y Estado pluriclase
conduce a una caracterizacion del Estado social, que, a pesar de los
problemas de denominacion es reconducible a este ultimo, basada en
la integracion de las clases subalternas, antes excluidas. Esta forma de
Estado es pues la de la integracion del Trabajo en el sistema, por ello
la centralidad de éste es el principio basico de su definiciéon.

- Los derechos constitucionales vinculados al trabajo deben pues
leerse bajo este prisma, no son sino la constitucionalizacion de los
mecanismos de integracién y sus garantias, sin los cuales el modelo
no es reconocible.

Los Derechos sociales de libertad??, especialmente los de sindi-
cacion y huelga deben conectarse con el reconocimiento constitucio-
nal de un nuevo sujeto politico, el Trabajo, que se expone socialmen-
te y organizativamente de esta forma. La huelga, como instrumento de
autotutela evidencia la voluntad constitucional de servir de soporte y
equilibrio de poderes a este nuevo sujeto constitucionalizado.

- La negociacion colectiva asume desde esta perspectiva una
doble funcion: por un lado, sanciona el transito del trabajador singu-
lar, propio de la expresion liberal del trabajo, al nuevo sujeto organi-
zado, que adquiere su esencia mediante su accion colectiva, por otro,
constitucionaliza un mecanismo de integracién econémica ligado al
mercado.

El reconocimiento del Derecho al trabajo interioriza constitucio-
nalmente la nueva significacién del Trabajo y se configura como vin-
culo general de actuacion del Estado desde la perspectiva econémica.

19 MorTaTl, C., «ll lavoro secondo le Costituzione della Reppubblica», en
Raccolta di scritti, vol. lil, Giuffré, Milan, 1972, pags. 142 y ss.; «ll lavoro nella cos-
tituzione», en Raccolta di scritti, vol lll, pags. 225 y ss.; «Comentario al articulo 1»,
en Comentarie alla costituzione (a cura di G. Branca). Principi fundamentali, Zani-
chelli, Bolonia, 1975, pags. 1y ss.

Giannin, M.S., «Rilevanza costituzionale del lavoro», en Diritto giuridico del
lavoro, 1949, pags.1 vy ss.; «Profili costituzionali della protezione sociale delle cate-
gorie lavoratrici», en Rev. Giuridica del Lavoro, 1953, pags. 1y ss.; «Stato sociale:
una nozione inutile», en Scritti in onore di C.Mortati, vol. |, Giuffré, Milan, 1977, pags.
139 y ss.

20 MoNEereo PERez, J. L., «La huelga», en Comentario a la Constitucién socio-
economica de Espana, Comares, Granada, 2002, pags. 1057-1155.
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Igualmente, adquiere el caracter de marco juridico de referencia del
conjunto del Derecho del trabajo, como manifestacion de un modelo
de tutela de la actividad laboral?'.

El resto de los derechos prestacionales mas vinculados a la cate-
goria mas extendida de Derechos sociales, configuran el nivel de ga-
rantia publica de la integracion econémica del Trabajo. Se articulan
mediante una conformacion juridica compleja derivada de la integra-
cion de éstos de una doble dimension: la conflictual y la garantista.

Ciertamente, en un balance, necesariamente sintético, de los
derechos del trabajo en estos 25 afhos debe hacerse una seleccién si
se quiere que el cometido sea abordable. Por ello, excluiremos de
nuestra reflexion a los preceptos constitucionales del capitulo Hi del
titulo I, cuya configuracién juridica obligaria a un discurso previo ina-
barcable para una reflexion general de la evolucidn constitucional. Por
otra parte, los derechos considerados configuran el nicleo funda-
mental de lo que se ha definido como «Constitucion del Trabajo»?22,

3. LA CONSTITUCION DELTRABAJO EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

A pesar de algunas construcciones doctrinales, la consagracion
en el articulo 35.1 de la Constituciéon del Derecho al trabajo tuvo un
efecto limitado. La dimension colectiva de este derecho, de la que
prontamente hablaba la STC 22/1981, se diluyé en un reenvio al arti-
culo 40, confinando su eficacia a la dimensién individual. La dimen-
sién individual venia a asumir la funcién de marco de legitimidad de
un Derecho del Trabajo garantista y protector en el que tanto el acce-
so a la relacion laboral, como su disolucion incorporaba unas exigen-
cias que venian directamente conectadas al articulo 35.1.

El desarrollo legislativo de este precepto ya introducia una voca-
cion flexibilizada en las primeras normas postconstitucionales, que se
diferenciaban de un Derecho del trabajo preconstitucional, pero que
asumia una légica tutelar generalizada en nuestro entorno europeo.
Sin embargo, todavia puede afirmarse su conexion con el Derecho del

21 SeGALEs, J., Derecho al trabajo, relacién obligatoria y deuda formativa
empresarial, Comares, Granada, 2001, pags. 91-2.

22 Ramm,T., «Problemi delia costituzione del lavoro», en Per una storia della
costituzione del lavoro tedesca, Giuffré, Milan, 1989, pags. 151-83.
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trabajo del Estado social como modelo normativo-garantista del Tra-
bajo.

El primer Estatuto de los Trabajadores (1980) incorporaba una
preferencia por la contratacion indefinida, tasando causalmente las
posibilidades de contratacién temporal, como un sistema atenuado de
proteccion frente al despido. Junto a esta primera manifestacién legal
del Derecho al trabajo, incorporaba el Estatuto una via de excepcio-
nalidad, que supuso la via de entrada de la ola de flexibilidad y des-
naturalizacion del sistema, nos referimos al articulo 17.3, que admitia
la contratacion temporal no causal, vinculada al fomento del empleo.
Como puede verse, la traduccion normativa del articulo 35 evidencia
también esa caracterizacion de nuestro texto fundamental como Cons-
titucion de la crisis.

Este cuadro normativo se concilia con la significacion otorgada
al articulo 35.1 por el Tribunal Constitucional, del que podia deducirse
el principio de estabilidad en el empleo que debia manifestarse tanto
en el acceso al trabajo, como en la tutela frente al despido. Cierta-
mente, el Alto tribunal, en la sentencia citada, no formula de esta mane-
ra la dimension individual del Derecho al trabajo, pero esta extrapo-
laciéon no forzada se aceptd por la doctrina iuslaboralista. Se entendia
que una regulacién que permitiera la contratacion temporal no causal
equivaldria a la admision del despido «ad nutum» afectando al articulo
35.123, El contenido jurisprudencial mas fuerte, sin embargo, fue el vin-
culado a la prohibicién del despido no causal, mantenido, con no pocas
erosiones, hasta la reforma del mercado de trabajo de 1994.

Junto al articulo 35.1, los dos preceptos que constituyen el
nucleo principal de nuestra Constitucion del trabajo vienen represen-
tados por el articulo 28 y por el 37. Si bien el primero de los precep-
tos aludidos, como derecho social de libertad, es el que menos cam-
bios normativos ha experimentado, conviene hacer una cierta
consideracion a su papel en el contexto del modelo a que hemos alu-
dido.

El diseno constitucional del Derecho a la sindicacion es ambiva-
lente, por una parte, se conecta al articulo 7 y asume asi la constitu-
cionalizacion del Trabajo organizado en el sistema constitucional, por
otra, la formulacion literal apela a una concepcion esencialmente con-

23 MARTIN VALVERDE, A., «La flexibilidad del mercado de trabajo», en Revis-
ta de Trabajo, 1983, n.° 72, pags. 9 y ss.
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tractualista del sindicato, coincidente con una primera aproximacion
realizada jurisprudencialmente del Derecho de huelga.

La formula utilizada en el articulo 28.1 acentuta la dimension indi-
vidual del derecho, reproduciendo casi literalmente el concepto de
libertad sindical de los convenios de la OIT en la materia. La concep-
cién privatista-contractualista del sindicato por la OIT tiende a excluir
esa centralidad constitucional que resulta inherente al constituciona-
lismo social, la elocuencia de sus declaraciones es relevante: «Los Esta-
dos, sin llegar a prohibir en general toda actividad politica a las orga-
nizaciones profesionales, deberian dejar a las autoridades judiciales la
tarea de reprimir los abusos que pueden cometer las organizaciones
que pierdan de vista su objetivo fundamental, que debe ser el progreso
econdémico y social de sus miembros»24,

Esta dimension contradictoria de la regulacidn constitucional de
la libertad sindical se ve especialmente afectada por la evolucién del
Derecho delTrabajo y delTrabajo que acentua y confina al sindicato en
su funcion profesional en unos momentos de debilidad contractual del
mismo, provocando una desnaturalizacion de la centralidad institu-
cional delTrabajo que incorporaba el proyecto deil Estado social.

Semejante tensién es rastreable en el derecho de huelga por su
obvia vinculacion con el Derecho a la sindicacion. El articulo 28.2 con
su cldusula «para la defensa de sus intereses» fue objeto de polémica
doctrinal solo parcialmente resuelta por la STC 11/1981, que corregia
evidentes problemas de constitucionalidad de la normativa preconsti-
tucional, de la transicion, todavia hoy en vigor (RDL 17/1977). La solu-
cién jurisprudencial incorporaba de manera no resuelta la tension
entre la concepcion contractual de la huelga y la licitud de la trascen-
dencia de los limites profesionales de la misma. El concepto de huel-
gas abusivas que la sentencia incorpora, ligado a la nocion de pro-
porcionalidad de los dafnos y los limites a las huelgas no contractuales,
junto con la tutela de la paz laboral vigente el convenio colectivo sdlo
se contrastan con la apertura que se realiza con la huelga de solida-
ridad. En la STC 11/1981, la huelga de solidaridad todavia estaba
vinculada a una lectura contenida de la expresién constitucional «de-
fensa de sus intereses» a pesar de su consideracion amplia, que sobre-
pasaba los limites de la huelga contractual, pero la realidad social aca-
bo por dilatar los margenes definidores de esta modalidad de huelga.

24 Cita del Comité de Libertad Sindical de la OIT, recogida por OJeba Avi-
LEs, «La libertad sindical», en RPS, 1979, n.° 121, pags. 166 y ss.
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La sucesion de huelgas generales que desde 1985 se produjeron en
nuestro pais acabé conduciendo a una acogida jurisprudencial de una
vision del conflicto muy diferente de la contractual privatista. El pun-
to de llegada estd representado por la STC 36/1993, que resuelve su
recurso de amparo contra unas resoluciones judiciales que calificaron
de ilicitas una huelga general. Esta sentencia acaba por difuminar las
fronteras entre huelga de solidaridad y huelga politica, legitimando la
huelga como instrumento de intervencién en el conflicto socio-eco-
némico, cuando se plantea en un nivel global. Con todo, la teorizacién
jurisprudencial espafola no se abre a consideraciones como las mani-
festadas en la sentencia de la Corte Constitucional ltaliana 290/1974,
que declara la licitud constitucional de la huelga politica en conexion
con el articulo 3.2 de la Constitucién italiana, definiéndola como ins-
trumento apto para actuar la participacion de los trabajadores en la
organizacion politica, econdmica y social del pais, configurando un
concepto de sindicato como sujeto sociopolitico.

Sera, sin embargo, la negociacién colectiva el derecho que, jun-
to al articulo 35.1, experimente una mayor transformacién en la evo-
lucién legal del articulo 37.1. Ciertamente, no hay un unico modelo de
negociacién colectiva vinculado al Derecho del Trabajo del Estado
social, pero si unos principios vinculados al reconocimiento de este
derecho en esta forma de Estado, cuya evolucion le distanciara mucho
del modelo.

El derecho a la negociacién colectiva introduce una tension entre
autonomia individual y colectiva resuelta a favor de la segunda. Asi,
la autonomia colectiva resulta expresion del reconocimiento e institu-
cionalizacién del trabajo organizado socialmente y se contrapone a la
concepcion liberal de las relaciones empresario-trabajador. Este prin-
cipio estructural en el Estado social es el que acaba comprometido en
la evolucion legislativa.

Por otra parte, aunque el disefio constitucional era abierto, sal-
vedad hecha de la autonomia colectiva en el sentido indicado, el inme-
diato desarrollo legislativo del articulo 37.1 condujo a una férmula lue-
go rota.

El modelo, consagrado en el Estatuto de los trabajadores, incor-
poraba un tutela fuerte de la negociacién colectiva mediante la carac-
terizacion del convenio colectivo de eficacia normativa y de la intro-
duccién de la obligacion de negociar, junto a una intervencion
normativa de caracter tutelar que, finalmente, conducia a un reforza-
miento de la misma.
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Caracteristico del ordenamiento espanol es una tutela de la
negociacion prosindical impulsada por el Estatuto en su version de
1980. Esta mezcla combinada de tutela normativo-legal y negociacion
colectiva que no afectara a la barrera de minimos legalmente impues-
ta, actuaba de facto como instrumento promocional de la negociacién
colectiva.

Ciertamente, la solucién ofertada por la traduccion normativa
del articulo 37.1 venia a compensar la salida a la libertad de un pano-
rama sindical debilitado cuya manifestacidon externa mas evidente era
la baja tasa de afiliacion alcanzada en los primeros momentos cons-
titucionales.

Si la negociacién colectiva se conformé en una doble perspecti-
va normativa, la constitucional y el modelo legal derivado del Estatu-
to de losTrabajadores, la evolucién de este derecho significara un dis-
tanciamiento, tanto de la configuracién constitucional del derecho,
como del modelo legal que tradujo el derecho constitucional.

En el primer caso, se ha producido una tendencial inversién de
la relacion entre autonomia individual y colectiva, debilitando este
derecho constitucional. En el segundo, se ha producido la ruptura del
modelo legal postconstitucional, desapareciendo la combinacion
entre tutela normativo-legal y la proteccién de la negociacion colec-
tiva.

4. ELTRANSITO A LA CONSTITUCION DEL TRABAJO
FLEXIBLE

Aunque, en palabras de algun autor25, el Derecho delTrabajo vive
en una reforma permanente, pueden detectarse momentos significa-
tivos y puntos de inflexiéon que permiten diferenciar etapas. En otra
ocasion hemos distinguido entre tres constituciones del Trabajo dis-
tintas?5. La primera y punto de partida de esta reflexion vendria deter-
minada por el Texto constitucional y su inmediato desarrollo, la deno-
minamos la Constitucion delTrabajo de la crisis y sobre ella nos hemos
detenido hasta ahora. La segunda Constitucion del Trabajo se confor-

25 Patomeaue, M. C., «La versién 2001 de la reforma laboral permanente»,
en Derecho social, 2001, n.° 15, pags. 9 y ss.

26  MaesTrRo BUELGA, G., La Constitucién del Trabajo en el Estado social,
Comares, Granada, 2002, pags. 159-171.
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ma como una situacion de transicion donde se van afirmando los ras-
gos que caracterizaran a la Constitucion del Trabajo flexible, pero en
la que se integran, en una mixtificacién contradictoria, algunos ele-
mentos de continuidad con el paradigma de tutela del trabajo propio
del Estado social. La tercera, la denominamos la Constitucion del Tra-
bajo flexible.

Naturalmente, esta triple diferenciacion toma como base la pau-
latina desnaturalizacidn que va sufriendo el diseho constitucional como
fruto de la actividad normativa infraconstitucional, que pervierte esta
referencia primaria.

La segunda Constitucién del trabajo coincide en sus perfiles
con lo que la doctrina iuslaboralista italiana ha denominado el «Dere-
cho del trabajo de la emergencia»?’, que, a pesar de las particulari-
dades del caso italiano, supone una ruptura con las caracteristicas
de este sector del ordenamiento gestadas desde la postguerra en
Europa.

Esta fase de la Constitucion del trabajo viene caracterizada por
la ruptura del derecho del trabajo unitario?8, la introduccién en él de
la emergencia y la legitimacion normativa del debilitamiento de la
proteccion del trabajo. La primera erosion consolidada con la refor-
ma del Estatuto de los trabajadores por la ley 32/1984 de 2 de agos-
to va a suponer la quiebra del derecho del trabajo como mecanismo
garantista del trabajo, soporte normativo del poder del mismo tanto
en el mercado como en el sistema politico. El elemento mas llamati-
vo es la reforma de la contratacion laboral como elemento fiexibili-
zador del mercado?®. De esta forma, la accidon normativa sobre el ins-
trumento central del mercado y de la gestion de la fuerza de trabajo,
deviene el elemento que configura juridicamente el nuevo orden
laboral. La excepcién penetra en el derecho del trabajo pervirtiendo
su légica y rompiendo con su conexion con la tradicion del Estado
Social.

27 De Luca TamaJo Y VENTURA, Il diritto del lavoro dell’emergenza, Jovene,
Napoles, 1979.

28 MoneReo PERez, J. L., Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técni-
co-juridica del derecho del trabajo, Civitas, Madrid, 1996, pags. 65-92.

29 MARTIN VALVERDE, A., «Las transformaciones del derecho del trabajo en
Espafa (1876-1984) y la ley 32/1984 de reforma del Estatuto de los Trabajado-
res», en Comentarios a la nueva legislacién laboral, Tecnos, Madrid, 1985, pags.
11-44.
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La reforma del Estatuto de los Trabajadores configura un mer-
cado de trabajo fragmentado, sancionando la accion de la crisis a tra-
vés de su terapia juridica, profundizando la erosion el sistema de poder
capital-trabajo.

A la ley 32/1984 se anaden tres tipos de normas con significado
muy diverso. El primero esta representado por la ley 11/1985 de 2 de
agosto sobre libertad sindical, el segundo, por las disposiciones que
reforman el sistema de proteccidon (ley 26/1985 de medidas urgentes
para la racionalizaciéon de la estructura y de la accion protectora de la
Seguridad Social; ley 31/1984 de 2 de agosto de proteccion por desem-
pleo), el tercero, por las disposiciones que regulan la tercera fase de
la reconversién industrial {ley 27/1984 de 26 de julio sobre reconver-
sién y reindustrializaciéon y RD 1990/1984 que la desarrolla).

El altimo elemento de continuidad con el periodo anterior lo
constituye la ley 11/1985 de libertad sindical, norma singular en la dina-
mica legislativa emprendida. Introduce esta ley mecanismos de tute-
la sindical, especialmente el reconocimiento de las secciones sindica-
les de empresa en aquellas que superen los 250 trabajadores, asi como
reajustes en el sistema de mayor representatividad sindical, introdu-
cido con anterioridad. '

No creemos, sin embargo, que esta norma tenga el significado
del derecho promocional comparado. En primer lugar, porque es una
norma funcional a las exigencias de la consolidacién de la negociacién
colectiva en Espaia mas que de promocion del sindicato y asi se expli-
ca su contenido. En segundo, porque el contexto la aleja de esta nor-
macioén en derecho comparado. La legislacion promocional del sindi-
cato se registra en momentos de fortaleza sindical y supone la reaccion
normativa a las exigencias de un sujeto conflictual fuerte, consolida
de iure una situacion de facto. El momento sindical inaugurado a me-
diados de los anos ochenta del siglo pasado en nuestro pais es de
manifiesta debilidad en el que poco puede incidir esta norma tardia
devaluada, tanto por las modificaciones en marcha del Derecho delTra-
bajo, como por el contexto econémico.

5. LA CONSTITUCION DELTRABAJO FLEXIBLE COMO RUPTURA
DEL DISENO CONSTITUCIONAL

El momento de inflexién que marca el transito a la constitucién
del trabajo flexible viene determinado por la reforma del mercado de
trabajo de 1994.
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Definida la reforma de 1994 como punto de inflexién y progra-
ma normativo de la nueva Constitucion del trabajo, conviene, antes de
profundizar en sus contenidos, situarla en confrontacién con los ele-
mentos del modelo gestado en el Estado social.

Esta reforma afecta al papel del Derecho del trabajo como eje-
cuciéon del programa normativo del Estado social, en los elementos
sustanciales de este programa. En primer lugar, evidencia la inversion
de las relaciones politica-economia propias de esa forma de Estado.
El vinculo social y el primado de la politica que habian presidido la
intervencién econdmica del Estado se trastocan, estableciendo como
nuevo principio: el del vinculo econdmico3C. Consecuencia de las rela-
ciones propias del Estado social entre estos ambitos era la relativa
autonomizacion del Derecho del Trabajo, resultado normativo de la
constitucionalizacion del Estado social. Frente a este caracter del Dere-
cho del Trabajo se conforma otro en el que se afirma la funcionaliza-
cion de éste al mercado. El Derecho del Trabajo deviene instrumento
del mercado3'. Cierto que el Derecho delTrabajo nunca habia sido aje-
no al funcionamiento del sistema econdémico3?, pero desde sus albo-
res, se construyd como limitacién a la logica del mercado y habia cons-
truido una compatibilidad con el sistema en el circulo virtuoso
keynesiano. Mas de un siglo después, el Derecho del Trabajo pasa a
ser un instrumento de la acumulacién capitalista33.

Junto a esta transformacion general, que afecta globalmente al
status delTrabajo en el sistema, deben sefalarse otras dos cuestiones
directamente relacionadas con la expresion de la integraciéon del Tra-
bajo, completando la afectacién al ndcleo fundamental del Estado
Social y su Constitucion del Trabajo. Por un lado, nos referimos a la
subjetivizacion politica del Trabajo, y, por otro, a la ruptura del papel
del poder publico como mediador del conflicto. En el primer caso, el
proceso de subjetivizacion tenia una expresidon en la constitucionali-
zacion del sindicato, que se materializaba primariamente, tanto en el
derecho de sindicacién, como en la tutela de los instrumentos y medios

30 CANTARO, A., «El declive de la Constitucién econdmica del Estado Social»,
en El Constitucionalismo en la crisis del Estado Social, UPV, Bilbao, 1997, pag. 153.

31 RoDRIGUEZ-PINERC Y BRAVO FERRER, M., «Derecho del Trabajo y mercado»,
en La reforma laboral de 1994, Pons, Madrid, 1994, pags. 399-409.

32 RopRriGUEZ-PINERO, M., «Informe espafiol», en Dialéctica empleo/desem-
pleo y Derecho Social, Bosch, Madrid, 1990, pags. 165-184.

33 Lyon-CaEN, G., «Informe de sintesis», en Dialéctica empleo/desempleo y
Derecho Social, op. cit., pags. 301-24.
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de actuacion. La negociacidn colectiva ocupa en el sistema un lugar
privilegiado, inescindible, por su significaciéon de la libertad sindical.
En el segundo, la construccién de la mediacion publica del conflicto
descansa en la intervencion del Estado para establecer un equilibrio
de poder entre las partes del conflicto, intervencion que se extiende al
mercado y a las condiciones del intercambio capital-trabajo. La nor-
mativa reguladora del mercado de trabajo contribuia a definir el equi-
librio de poderes desde el fortalecimiento el factor trabajo. Como
hemos dicho, ambas cuestiones resultan comprometidas directamen-
te en la reforma de 1994.

El bloque normativo que conforma la reforma del mercado de
trabajo en Espafa se inaugura con el Decreto Ley 18/1993 de 3 de
diciembre sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacién, don-
de se introducen algunas de las reformas estructurales que van a carac-
terizar a la situacién normativa de nuestro mercado de trabajo. Fruto
de la tramitacion como proyecto de ley, de esa disposicion nacera la
Ley 10/1994 de 19 de mayo, por la que se reforman numerosos pre-
ceptos del Estatuto de losTrabajadores, la ley 14/1994 de 1 de junio por
la que se regulan las empresas de trabajo temporal y, por altimo, el
decreto legislativo 11/1995 de 24 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, que, aun-
gue no incorpora novedades respecto a las normas anteriores, las sis-
tematiza.

Como es conocido, el decreto-ley 18/1993 y la posterior ley
10/1994, con escasisimas variaciones, incorporan a nuestro ordena-
miento tres cuestiones fundamentales, que articularan un eje de la
reforma. En primer lugar, modifica el mecanismo procedimental de
ingreso en el mercado de trabajo, poniendo fin a la mediacién publi-
ca en la contratacion laboral, que habia sido una constante en los orde-
namientos occidentales y en los ultimos cincuenta anos de nuestro
Derecho del Trabajo, avalado por las convenios internacionales (Con-
venio n. 88 de la OIT)34, Se suprime la obligatoriedad de contratacion
mediante la oficina publica de empleo (INEM) y se autoriza la existen-
cia de agencias de colocacion privadas.

La segunda novedad que aporta esta disposicién es la deroga-
cion del articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que prohibia la

34 Vaipes DAL-RE, F, «Ingreso al trabajo y sistema de colocacion en las leyes
de reforma del mercado de trabajo (I y H)», en Relaciones laborales, 1995, n.° 2 y
3, pégs. 1y ss.
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cesion ilegal de trabajadores, admitiendo las empresas de trabajo tem-
poral, que seran luego reguladas por la ley 14/1994.

Como tercera aportacion que afecta a la contratacién, incorpora
una novedosa regulacidon en nuestro ordenamiento de los contratos de
formacién. Tanto los contratos de practicas, como los de aprendizaje,
especialmente estos Gitimos, se caracterizan por una extension en el
tiempo que los convierte en el mecanismo de acceso al mercado para
los que inician la vida laboral, una regulacién salarial notablemente
precarizada, que se establece con relacion al salario minimo y una
debilidad en la proteccion social; esta situacion se extiende también a
los contratos a tiempo parcial, que no superen un determinado umbral
de dedicacion laboral.

Junto con la ley 10/1994, la norma central de la reforma es la ley
11/1994, norma compleja que aborda una modificaciéon en profundidad
del Estatuto de los Trabajadores. Afecta sustancialmente a las siguien-
tes cuestiones: Las modalidades de contratacion, la relacién individual
de trabajo y el contenido de la relacién laboral, la negociacion colecti-
va, en una triple dimension: procedimental, de contenidos y la eficacia
de la misma, y, por ultimo, a la salida del mercado, es decir, al despido.

Mas alla del establecimiento de una nueva relacidon entre con-
tratacion por tiempo indefinido y relacion temporal, limitada en sus
efectos por la regulacién contenida en la ley 10/1994 y la nueva regu-
lacion del despido, lo central son las modificaciones en los otros tres
ambitos mencionados.

Respecto al contenido de la relacion de trabajo se registra una
consagracion de la tendencia a la individualizacién de las relaciones
laborales35, que se manifiesta en un continuo reenvio de la regulaciéon
del contenido de la relacion al contrato de trabajo, que acaba adqui-
riendo una nueva centralidad en el sistema de fuentes del ordena-
miento laboral, trastocando el sistema establecido en el proceso de
conformacién del nuevo Derecho del Trabajo, que surge en la conso-
lidacion del Estado Social caracterizado por la centralidad del acuer-
do colectivo, al que, en muchos ordenamientos se otorga valor nor-
mativo.

En otro sentido y también en referencia al contenido de la rela-
cion laboral, la reforma aporta una ampliacion del ambito y facultades

35  Casas BaaMonDE, M. E., «La individualizacién de las relaciones labora-
ies», en Relaciones Laborales, 1991, n.° 20-21, pags. 131 y ss.
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que conforman el poder de direccion y organizaciéon empresarial, supe-
rando las fronteras del ejercicio clasico de este poder y del ius varian-
di del empresario.

Este aumento de las facultades empresariales se manifiesta
especialmente en la regulacion de la movilidad funcional, que se admi-
te con caracter general, y en la movilidad geografica, en la que se otor-
ga una capacidad unilateral de modificacion para los casos calificados
de traslados individuales, es decir, que afecten a un nimero limitado
de trabajadores. lgualmente, el ius variandi, como mecanismo de acre-
cer la capacidad de decisidn, tiene su reflejo en ta modificacion unila-
teral de las condiciones de trabajo, que afecta a materias tales como
jornada, horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de rendimien-
to, etc., podriamos decir, a los elementos méas determinantes del con-
tenido del contrato. Cuando estas modificaciones se califican de indi-
viduales, aunque no lo sean estrictamente, el ijus variandi esta
incondicionado y solo en las modificaciones colectivas se somete a un
procedimiento negocial, que no impide la caracterizacion como facul-
tad unilateral, agotados los tramites procedimentales.

La ley 11/1994 aporta también novedades de gran trascendencia
respecto a la salida del mercado de trabajo, contenidas en la regula-
cidn del despido. Aqui, el elemento fundamental que configura la refor-
ma es la nueva consideracion del despido colectivo que, como en rela-
cion a la modificacion de las condiciones de trabajo, se configura a
través del niumero de trabajadores afectados. En la regulacion anterior,
el despido individual, calificado de objetivo, cuando se fundamentaba
en razones economicas, estaba considerado estrictamente como tal,
mientras que ahora se amplia esta categoria a un porcentaje relevan-
te de los integrantes de la plantilla. La necesaria intervencion admi-
nistrativa que permitia el control de las circunstancias alegadas, que
legitimaban la decisién empresarial desaparece estableciendo un espa-
cio de discrecionalidad empresarial s6lo verificable a posteriori en via
jurisdiccional. En los despidos colectivos se modifica el procedimien-
to, incorporando el silencio administrativo positivo. Respecto al des-
pido disciplinario, merece la pena destacar la desaparicion de la figu-
ra del despido nulo, que es sustituido, manteniendo la nomenclatura,
por la construccion jurisprudencial de la nulidad radical en los supues-
tos de despidos discriminatorios.

La ultima cuestidn que aborda esta ley es la negociacion colec-
tiva. La reforma también es de gran trascendencia; las modificaciones
estan presididas por la voluntad, declarada en la exposicién de moti-
vos del texto legal, de potenciar la negociacion colectiva. El mecanis-
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mo mediante el cual se pretende lograr ese objetivo es la retirada de
la ley como instrumento regulador de condiciones de trabajo, trasto-
cando la anterior relacién entre ley y convenio colectivo. Limitando el
papel intervencionista de la ley se pretende potenciar la negociacién,
se amplian asi contenidos y ambitos en los que actuda la solucién nego-
cial, pero combinada con esa retirada legal de los contenidos antes
regulados?S.

Junto a esta novedad se anaden otras dos fundamentales con-
sistentes por un lado en la devaluacién de los &mbitos de negociacién
mas consolidados abriendo microespacios de negociacion (acuerdos
de empresa o ambito inferior) en confrontaciéon con el convenio, por
otro, en una nueva relacion tendencial entre autonomia individual y
autonomia colectiva, revalorizando el contrato frente al convenio.

. La tutela del Trabajo significa constitucionalmente corregir o
invertir la logica del mercado sustrayéndola a la dindmica contractual,
como diria Rodriguez Pifiero, «el Derecho del Trabajo nacid contra el
imperialismo del contrato»37,

La publificacién del Trabajo exige la prevalencia de los espacios
de tutela del mismo frente al interés privado, entre los que se encuen-
tran los mecanismos de reequilibrio de poderes, no solo confiados a
la dinamica econdmica. La reduccién de los derechos delTrabajo y sus
niveles de tutela expresan un proceso de despublificacion o privatiza-
cién, que contradicen el programa constitucional. Igual problema plan-
tea la actuacién conducente a la desvalorizacion del trabajo organiza-
do como sujeto social reconocido constitucionalmente.

El Derecho del Trabajo flexible consagra un «Derecho del Traba-
jo invertido»38, es decir, reorientado unicamente en el sentido del inte-
rés de la empresa, una evolucién que conduce a «la reinserciéon del
mercado de trabajo en el conjunto de la economia de mercado... un
Derecho delTrabajo reducido al estado de instrumento de politica eco-
ndémica, manipulado por el Estado o por las empresas»3®.

36 Esgcupero RODRIGUEZ, R., «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empre-
sas» en La reforma del mercado laboral, L.ex Nova, Valladolid, 1994, pags. 37 y ss.

37 RoDpRIGUEZ-PINRERO Y BRAVO FERRER, M., «El papel de la ley en y tras la refor-
ma del Estatuto de los Trabajadores», en Los protagonistas de las relaciones labo-
rales tras la reforma del mercado de trabajo, CES, Madrid, 1995, pags. 17-38.

38 |yoN-Caen, G., «Informe de sintesis», en Dialéctica, empleo/desempleo

y Derecho Social, Bosch, Madrid, 1995, pags. 165-84.

39 Lyon-CaEN, G., «Informe de sintesis», en Dialéctica, empleo/desempleo
y Derecho Social, op. cit. '
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A pesar de una apariencia de coyunturalidad, con la que se pre-
senta tanto los contenidos de la reforma, como las causas que la jus-
tifican, las transformaciones en acto registran caracter permanente y
constituyen elementos estructurales del nuevo modelo. Su reconoci-
miento ha llevado a algun autor a preguntarse por la subsistencia del
modelo del Derecho delTrabajo del Estado social, que se extrapola, por
su caracter fundante, al modelo constitucional del Estado Social. Reac-
ciona asi frente a un conformismo doctrinal que, aun tomando nota
de los cambios, no traslada la reflexion a la ruptura del modelo. La
experiencia politica y juridica que se prolonga por mas de 20 afios no
puede situarse, en el plano de la reflexion, sobre el Estado social y sus
elementos fundantes, como un mero problema de adaptacién o de
transitoriedad, sino como ruptura, en lo que a nosotros respecta, de
su Constitucion del Trabajo.

La desaparicion de los espacios de tutela y de la funcion garan-
tista del Derecho delTrabajo «replegado hacia una linea en la que sola-
mente se pretende garantizar derechos minimos de caracter «fisico» del
trabajador»49. La sustitucién del espacio garantista de la ley por la auto-
nomia individual. La transformacidn de las instituciones que reconocian
alTrabajo organizado como sujeto, especialmente la negociacion colec-
tiva. El transito de la autonomia colectiva al contrato «es en realidad el
contrato individual, a lo més, ayudado por los acuerdos informales de
empresa, el que impera hoy en el ambito de las relaciones de trabajo»4’,
constituyen el cuadro innovador y el punto de llegada expresado por
la reforma del ordenamiento laboral de nuestro pais.

No parece pues maniqueo, ni exagerado hablar de ruptura de la
Constitucién del Trabajo. El Derecho del Trabajo flexible representa
entonces otro escenario constituido por una nueva Constitucion del
Trabajo en una forma de Estado en transicién, pero ya en abierta rup-
tura con el Estado social.

Si las transformaciones que aporta la trascendental reforma de
1994 se oponen al diseno constitucional de la tutela del trabajo, tanto
en la consagracion del derecho al trabajo como en la negociacion
colectiva, que incorpora un modelo en claro contraste*?, comprome-

40 ViDA SoRIA, J., «Los acuerdos para la estabilidad en el empleo y la nego-
ciacion colectiva de 1997 en el marco de las reformas del sistema normativo para
las relaciones de trabajo», en Relaciones laborales, 1997, pags. 591-601.

41 Vipa Soria, J. «Los acuerdos para la estabilidad en el empleo...», op. cit.

42 Ramos QUINTANA, M. 1., «Globalizacién de la economia y transformacio-
nes del Derecho delTrabajo», en Justicia laboral, 2002, n.° 10, pags. 29-72.
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tiendo su constitucionalidad, la nueva regulaciéon del despido, que
incorpora la flexibilidad en la salida del mercado laboral se confronta
directamente con el articulo 35.1 de la Constituciéon y su desarrollo
jurisprudencial.

Hemos aludido a que la construccién jurisprudencial del Dere-
cho al trabajo en su dimensién individual se conformaba como exi-
gencia del despido causal para la extincion de la relacion de trabajo
(STC  22/1981). El reduccionismo jurisprudencial del articulo 35.1,
como derecho a la permanencia en el trabajo, salvo causa que lo jus-
tifique, se convertia en la linea de retirada que vinculaba nuestra Cons-
titucion con los principios del Estado social. La reforma del articulo
51y 52 del Estatuto de losTrabajadores supone el fin del despido cau-
sal43 y su sustitucion por el mero calculo empresarial de rentabilidad
econdémica.

Elevar a causa del despido, que permita su legitimidad consti-
tucional, al calculo de rentabilidad empresarial sélo puede ser enten-
dido desde un nominalismo formalista dificil e entender desde las pro-
pias bases jurisprudenciales de interpretacién del articulo 35.1, en
nuestra opinidn, estos preceptos estatutarios se confrontan directa-
mente con el texto constitucional.

Alguna consideracion adicional habria que realizar respecto a la
disciplina del despido en la reforma de 1994, que tiene dificil encaje
constitucional. Nos referimos a la desaparicion de la categoria del des-
pido nulo, en su conformacidén anterior a la reforma, que en la practi-
ca convierte al despido en libre decision empresarial indemnizada. A
pesar de una lectura deformante del despido causal realizada por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 20/1994, no parece reconduci-
ble la nocion de despido causal, como forma de tutela del Derecho al
trabajo, a la de despido indemnizado, pues la compensacién econé-
mica.no puede subsanar la inexistencia de causa suficiente para ener-
var el derecho constitucional. Ciertamente, la sentencia citada aborda
un supuesto muy especial, pero en sus fundamentos parece recondu-
cir la exigencia de causalidad a la compensacién econdmica. Seme-
jante solucién no parece compatible con la tutela deducible del articulo
35.1, que quedaria asi vacio de contenido.

43 MOoNEREO PEREZ, J. L., y MoLINA NAVARRETE, C., «El Derecho al trabajo, la
libertad de eleccion de profesion u oficio: principios institucionales del mercado
de trabajo», en Comentarios a la Constitucion socioecondmica de Espaiia, Coma-
res, Granada, 2002, pags. 287-355.
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Aungue la reforma del mercado de trabajo de 1994 no agota esta
«reforma permanente» del Derecho delTrabajo si ha constituido la refe-
rencia fundamental del nuevo ordenamiento del trabajo, por ello las
referencias al epilogo actual de la reforma seran breves.

En 1997, después de la profundidad del ataque al modelo, o lo
que quedaba, del Derecho del trabajo del Estado social, parece inau-
gurarse un momento de cierta correccion que, sin embargo, resulta
desmentido por los hechos. Nos referimos a una reconsideracion de
la causalidad en la contratacién temporal, la otra dimensién de la esta-
bilidad en el empleo que se vincula al articulo 35.1 de la Constitucion.
La desaparicion de la contratacién temporal no causal como técnica
de fomento del empleo, ademas de haber tenido un efecto residual en
el todavia fundamental peso de la contratacion temporal, ha llevado
aparejada una dilatacion y flexibilizacién de los contratos temporales
causales#4,

La ultima reforma del 2001 {ley 12/2001) mantiene incluso un
mecanismo reflejo de la pérdida del valor tutelar del Derecho del tra-
bajo, es el traslado a la negociacion colectiva de la flexibilizacion {dura-
cion) de algunos contratos temporales, devaluando la funcién garan-
tista de la norma.

Aunque mas resefiable desde un punto de vista mas general,
resulta la introducciéon de un modelo de politica contra el desempleo
que alguna doctrina denomina de «reinsercion social»43, trasladando
el proceso de asistencializacién del Estado social4® a la politica de
empleo.

Tanto la ley 12/2001, como los intentos de reforma de la protec-
cién del desempleo del R.D. Ley 5/2002, incorporaban técnicas com-
plementarias en esta direccion.

La primera de estas dos normas incorpora en una técnica nove-
dosa, la extension de contratos vinculados a la insercion profesional
dirigido a colectivos de dificil insercidon social. Regula, asi mismo, el
contrato de insercion que en su configuracion resulta ajeno al merca-

44 FerNANDEZ LopPez, M. F, y Cawvo GALLEGO, F J., «Modalidades de contrata-
cion temporal y empresas de trabajo temporal en la reforma de marzo y julio de
2001», en Relaciones laborales, 2002, n.° 11-12, pags. 7-54.

45 MoNEReo PERez, J. L., y MoLINA NAvARRETE, C., «El Derecho al trabajo...»,
op. cit.

46 MaEsTRO BUELGA, G., y GARcia HERRERA, M. A., Marginacidn, Estado social
y prestaciones autondomicas, CEDECS, Barcelona, 1999, pags. 54-63.
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do de trabajo. La introduccion de técnicas asistencializadoras y de
modelos de insercién forzada surgidos en el marco del desarrollo de
la normativa de las rentas minimas de insercion y extendidas desde
los afios 80, en el marco de la legislacién el trabajo general, evidencia
otra vez un cambio de naturaleza del Derecho deiTrabajo, a la vez que
entrafa un notable peligro. La permeabilidad a la excepcién del nue-
vo Derecho del Trabajo es ya contrastada y el contagio del mismo de
principios y normas de asistencia forzada puede conducir a un defini-
tivo deterioro del Derecho del Trabajo, profundizando en su contraste
con el texto constitucional.

A coadyuvar a este proceso ha contribuido el azaroso proceso
de reforma de las prestaciones por desempleo del 2002 que refuerzan
las tendencias senaladas.
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