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Resumen

La forma de Estado social se consolida después de la Segunda Guerra Mundial
como resultado del pacto social entre capital y trabajo y tiene como elemento
fundamental la subjetivizacion politica y econémica del trabajo. El
constitucionalismo social estd marcado por el reconocimiento de una amplia gama de
derechos sociales que buscan compensar las desigualdades socioecondémicas
derivadas del capitalismo y por la instrumentalizacion del Estado con mecanismos
para garantizar estos derechos, incluido el mecanismo de intervencion en la actividad
econdémica. A partir de mediados de los afios sesenta, las bases socioldgicas que
permitieron la formacion del estado social se vaciaron, ganando terreno el Estado
econdmico, o el Estado mercado, que tiene la caracteristica de trasladar las decisiones
politicas y econdémicas del estado al mercado y hunde sus raices en la estrategia de
acumulacién del capitalismo postindustrial, el capitalismo financiarizado y su sostén
tedrico-ideoldgico, el neoliberalismo. Las constituciones de varios estados sociales,
como lItalia, Espafa y Brasil, han sufrido reformas y supresiones, especialmente en su
constitucion econdmica, a medida que el Estado mercado ha ganado espacio. La
pérdida de influencia del Trabajo en los ambitos econdémico y politico se refleja en la
regulacion de la legislacion laboral. Por este motivo, en los mismos paises en los que
el Estado social ha sido sustituido, a través del dispositivo infraconstitucional, por el
Estado mercado, los derechos laborales se han ido desregulando y flexibilizando
gradualmente. La pandemia de Covid-19 ha agudizado las desigualdades sociales y
ha demostrado que la crisis de salud fue y es mucho mas regresiva para las personas
que tienen menor protecciéon laboral.

Palabras clave: Estado social; Estado mercado; Estado econdmico;
desregulacion; flexibilizacion de los derechos laborales; pandemia; COVID-19.
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CAPITULO I. APROXIMACION AL TRABAJO COMO PRINCIPIO
ESTRUCTURAL DESDE LA METODOLOGICA DE LAS FORMAS
DE ESTADO: CLARIFICACIONES CONCEPTUALES A PROPOSITO
DEL OBJETO Y METODO DE LA INVESTIGACION

En noviembre de 2019, en Wuhan, China, comenz6 a propagarse el virus Covid-19,
el agente causante de la enfermedad Sars-Cov2. Por tratarse de una enfermedad altamente
contagiosa, se expandié rapidamente por todo el mundo convirtiéndose en una pandemia, y,
en marzo de 2020, los paises tuvieron que adoptar medidas de aislamiento social y economico
(cierre de negocios, bloqueo de fronteras, etc.,) para contener su avance. Una situacién que
persiste en 2021, dado que a escala global la crisis sanitaria dista de estar solventada,
perviviendo en los Estados las acciones de confinamientos territoriales y la parcial
paralizacion de sectores economicos (principalmente, en lo relativo a la hosteleria, turismo y
cultura).

El escenario descrito ha generado una crisis global caracterizada por el coma artificial
al que se vieron sujetas las estructuras econdmicas y financieras, que aboco al cierre de
empresas con la consiguiente extincion de puestos de trabajo. En la actual fase de
reactivacion del orden de reproduccion social del capital financiero, ain se mantiene la
destruccion de tejido empresarial y de empleo, a pesar de las medidas adoptadas por los
Estados para salvaguardar las estructuras que actdan en sus territorios, y para contener las
cifras de personas en situacion de desempleo.

Ante un escenario de aumento del desempleo y caida de los ingresos, algunas acciones
estatales han resultado fundamentales para aportar alguna solucion a la supervivencia y
dignidad de la masa de desocupados que se ha generado en los ultimos meses. Las medidas
de salud publica, la proteccién del empleo y la garantia de un ingreso minimo se han vuelto
visiblemente esenciales e incluso recomendadas por la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU). Ni las empresas ni las familias podrian, por si solas, sin la accion del Estado, actuar
de forma coordinada y eficaz para proteger a la poblacion més afectada.

De hecho, la historia ha demostrado en varias ocasiones la importancia de la
intervencion de los Estados para la pervivencia del orden de reproduccion del capital. La
intervencion directa del Estado en la economia, tanto para el sostén y mantenimiento de las
estructuras del orden de mercado en periodos de crisis, como para la esterilizacion, parcial o
total, del conflicto social que pueda poner en peligro las estructuras del capital, es una
constante rastreable en las diferentes formas de Estado que se han sucedido, a golpe de
ruptura o involucion, en las constituciones estatales. En este sentido, la aproximacion a las
formas de Estado liberal, social, y la actual del Estado mercado o Estado econdémico, ilustran



la situacion de dependencia politica-economia, apenas esbozada. En cuanto a la accion
estatal, no se puede negar que el Estado no es solo una construccion juridico-politica sino
también social, lo que significa que sus acciones y relaciones con las personas estan sujetas
a la correlacion de las fuerzas sociales existentes en la sociedad. Las principales fuerzas
sociologicas presentes en las sociedades capitalistas son el Capital, formado por empresas o
personas propietarias de los medios de produccion, y el Trabajo, formado por personas que
venden su trabajo para obtener ingresos para su subsistencia.

En este contexto, el Estado liberal se consolido sobre una base burguesa homogéenea
y se estructuro al servicio de los intereses del Capital. En efecto, el capital ya representaba
una gran fuerza econémica y social en el siglo XVIII, debido al desarrollo del capitalismo
mercantil, y esta fuerza se potencio a partir de la Revolucién Industrial, cuando se inicio la
fase del capitalismo industrial. Sin embargo, el poder social y econdémico del capital no se
reflejo en la organizacion estatal. De hecho, el capital constituido en el periodo por la clase
burguesa no se insertd plenamente en el funcionamiento institucional del Estado absolutista,
ya que el poder politico estaba mayoritariamente (0 unanimemente) concentrado en manos
de la nobleza, cuya principal fuente de justificacion del poder era la religion, si bien la
nobleza también tenia poder econémico.

Esta divergencia entre la relevancia econémica y social del capital, en relacion al
disefio institucional del Estado absolutista, dio lugar a revoluciones burguesas para adecuar
la Forma de Estado a los intereses del Capital liberal.

En este contexto, las revoluciones burguesas generaron una nueva forma de Estado, el
Estado liberal, en el que el capital era legitimo para actuar politicamente. Pero, si por un lado
el capital queria tener accion politica en el Estado; por otro lado, no queria que este poder
politico se pusiera a disposicion de la fuerza social del Trabajo, constituida por la clase
obrera. Por eso, el Estado liberal impuso reglas que limitaban el acceso de los trabajadores
al poder politico, para que solo la burguesia pudiera llegar a ese poder, dejando a la clase
obrera en los margenes del sistema.

Asi, las caracteristicas llamativas del Estado liberal se centraron en dos esferas:
politica y econdmica. En el ambito politico, a la clase trabajadora no se le permitid el acceso
al poder politico (sufragio censitario, ademas de la prohibicion de sindicatos y asociaciones).
En el ambito econdmico, se produjo la mercantilizacion del conflicto social, es decir, se

! Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después: la desconstitucionalizacion del programa

constitucional”, Revista de derecho politico, n® 100, septiembre-diciembre 2017, pp. 775-776.



condiciono la distribucién de la riqueza a las reglas del mercado. Por ello, las reglas del
mercado deberian ser dictadas lo menos posible por el Estado, donde generalmente se
desarrolla el debate politico, y mas por el mercado, el &mbito de la esfera econémica. El
objetivo era eliminar el conflicto distributivo entre capital y trabajo del &mbito politico, un
conflicto asimétrico en el ambito econdémico, donde el Capital tiene una gran ventaja en la
definicidn de sus reglas y el Trabajo carece de espacios de oposicion. En el Estado liberal, la
burguesia trata de disimular al maximo esta asimetria con el pretexto de la igualdad, pero
esta igualdad es meramente formal, porque en la realidad econémica no hay igualdad de
fuerzas entre el capital y el trabajo.

Paralelamente, la busqueda irracional e incesante de lucro por las empresas dio lugar
al imperialismo que desembocd en la Primera Guerra Mundial, la sobreproduccion y la
especulacion financiera que generd la crisis de 1929; y el expansionismo territorial, que
propicio la Segunda Guerra Mundial. Por esta razén, la Primera Guerra Mundial, la crisis de
1929 y la Segunda Guerra Mundial mostraron al mundo occidental que la forma del Estado
liberal no respondia a las preocupaciones sociales y que el capital no podia ser ilimitado, ya
que era destructivo, incluso, para el propio orden del mercado.

La primera ruptura con el Estado liberal tuvo lugar en Alemania en 1919, con la
promulgacion de la Constitucion de Weimar. Esta constitucion supuso una ruptura con las
constituciones liberales porque establecié un nuevo orden constitucional en el que se
establecian los derechos sociales, y estos estaban directamente vinculados al sistema
economico establecido por la constitucion?. Asi, la constitucion politica y la constitucion
econdmica se integraron en la Constitucién de Weimar, y la segunda es el instrumento de
realizacion de la primera. Ademas, el trabajo ocupa una posicion central en este nuevo
constitucionalismo, ya que gana reconocimiento politico a traves de la actuacion de los
sindicatos, el sistema de partidos y su integracion en los érganos estatales. En cuanto a la
estructura de la Constitucion de Weimar, Lasa Lopez® ensefia que esta constitucion se baso
en tres pilares basicos: subordinacion de la actividad socialmente relevante a los fines de los
intereses colectivos, sustitucion del concepto de igualdad formal por el de igualdad material
e intervencion estatal en la economia. Por lo tanto, la Constitucion de Weimar positivizo la
forma de Estado social.

Desde esta oOptica, la constitucion economica del vinculo social al mercado resulto
estar estrechamente ligada a la Forma de Estado social, materializandose a nivel

2 Lasa Lopez, A., Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado: aporias de la dimension social
en la Unidn Europea, Universidad del Pais Vasco, 2012, pp. 21-22.

3 lbidem, p. 22.



constitucional en los instrumentos de intervencion establecidos en la constitucion
econémica®.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la forma de Estado social se positiviz6 en una
amplia amalgama de textos fundamentales, como fue el caso de Francia o Italia.

A nivel internacional, los paises mas industrializados del mundo deliberaron y
negociaron un nuevo orden financiero mundial en 1944, a través de los Acuerdos de Bretton
Woods que reconocieron la importancia de la intervencion del Estado para la seguridad
econdmica mundial y para el bienestar de la poblacion, implementado en la garantia de
empleo e ingresos para los trabajadores. Para lograr estos objetivos, estos acuerdos
establecieron mecanismos para ser utilizados por los Estados, tales como: la preservacion del
control estatal sobre la economia, la limitacion de los movimientos de capital, la fijacion del
cambio monetario, el control estatal sobre las tasas de interés y la hegemonia y
convertibilidad del ddlar®. Es relevante sefialar que los Acuerdos de Bretton Woods fueron
acciones politicas deliberadas con el claro objetivo de promover el pleno empleo y recuperar
y fortalecer las economias de los Estados involucrados, principalmente de los Estados
europeos, hecho que se opone a la idea de orden "natural™ de desarrollo econdmico y social
defendido por la ideologia econdmica liberal.

En el &mbito interno de los Estados, las contradicciones del capital expuestas en la
Segunda Guerra Mundial, el crecimiento de los movimientos laborales y la existencia de
Estados influyentes con formas de produccion alternativas al capitalismo, como la Union de
Republicas Socialistas Soviéticas, imponian al capital la obligacion de reducir parte de su
tendencia acumulativa y conceder parte de sus beneficios a los trabajadores. En este contexto,
en Europa pasoé a prevalecer la forma de Estado social, en la que se mantuvo vigente la forma
de produccidn capitalista, pero se reconocié el trabajo como un elemento estructural del
Estado, con el reconocimiento de sujetos politicos anteriormente marginados, tales como
sindicatos, y la garantia de derechos prestacionales minimos a los trabajadores, como salario
minimo, jornada maxima; asi como el derecho del conflicto por excelencia, el derecho de
huelga. Este escenario refleja un pacto entre capital y trabajo, y este pacto se concretd a través
de la forma del Estado social.

4 Ibidem, p. 22.

° Garcia Herrera, M. A., “BEstado econémico y capitalismo financiarizado: propuestas para un

constitucionalismo critico”, en Garcia Herrera, M. A. et al., Constitucionalismo critico: Liber amicorum Carlos

de Cabo Martin, 22 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 159.



El Estado social se caracteriza por ser un Estado activo, entre las funciones asumidas
por la nueva forma de Estado, destacan aquellas que buscan el bienestar y la calidad de vida
de la poblacién a través de la realizacion de los derechos sociales instituidos en su
constitucion politica, ya que es quien conduce las politicas econdmicas. La constitucion
econdmica del estado social tiene como caracteristica esencial el gobierno publico de la
economia que implica un vinculo social fuerte al mercado articulado en torno al sujeto
politico-econémico trabajo®.

No obstante, el Estado social no elimina el mercado y no niega su importancia
fundamental, porgue, en el sistema capitalista, acogido por el Estado social, el mercado es
fundamental para la produccidn de las riquezas que satisfaran las necesidades de las personas.
El papel del Estado social, por tanto, es dirigir politicamente el funcionamiento del mercado
y sus riquezas para favorecer a los que estan en desventaja social y econémica. Se reconoce,
en el Estado social, que, en el mercado, la fuerza politica, econémica y social esta con
aquellas personas que tienen propiedades, es decir, los que representan al capital. Por lo tanto,
aquellos que no tienen propiedad o que tienen propiedad insignificante, que representan el
trabajo, tienen poca o0 ninguna relevancia y poca o ninguna posibilidad de negociacion a nivel
econdémico (nivel de mercado). De forma tal que, adquiriendo fuerza politica dentro de la
organizacion del Estado social, el trabajo gana fuerza para contrarrestar la capacidad de
dominio del capital del orden de reproduccion social.

En Europa, el Estado social alcanzé su apogeo entre las décadas de 1940 y 1960, ya
que en ese periodo la poblacion del continente se encontraba en condiciones de consumo
antes impensables, con acceso a bienes y servicios que excedian la mera procura asistencial
y satisfacian necesidades de confort, como vehiculos, turismo, etc.

Los Estados sociales europeos surgidos poco después de la Segunda Guerra Mundial,
es decir, en pleno pacto entre el capital y el trabajo, se adscribieron a las coordenadas del
constitucionalismo de la garantia del vinculo social. Estados sociales fuertes, garantistas,
capaces de hacer realidad los derechos sociales manifestados en sus constituciones, como fue
el caso de Italia, con su Constitucion de 1947.

® Lasa Lopez, A., Constitucion Econdmica y Derecho al Trabajo en la Unién Europea, Comares, 2011, pp. 4-

5.



En efecto, el Estado social no era simplemente un principio juridico, susceptible de
ser considerado con otros principios constitucionales, sino una nueva forma de Estado’ y, por
tanto, constituia una forma innovadora de relacion entre el pueblo y el poder institucional en
la que el trabajo es reconocido e integrado en las fuerzas politicas. La constitucion econémica
del Estado social somete el mercado a la fuerza politica del Estado, y este es su elemento
diferenciador esencial en relacion con la constitucion del Estado liberal. Por esta razon, las
corrientes liberales que pretenden perseguir fines sociales no pueden considerarse similares,
como la propuesta de la “economia social de mercado™®, ya que el nlcleo comin de las
ideologias liberales es la prevalencia del mercado en las decisiones econémicas a tomar en
la sociedad.

Paralelamente, la constitucion econémica del Estado social es su elemento intrinseco,
ambito de materializacion de las transformaciones que incorporan las nuevas funciones del
Estado social, y, por tanto, no es posible construir la idea de Estado social sin una constitucion
econdémica que promueva la interiorizacion de las bases materiales del pacto capital-trabajo
en torno a la centralidad del vinculo social. Asi, el Estado social represent6 una ruptura frente
al Estado liberal. Si, por un lado, este Gltimo presuponia un estado monoclase, aunque
formalmente democratico, el Estado social reconoce la pluralidad social y el conflicto
resultante de esta pluralidad, un conflicto redistributivo, resultando en una democracia
material® en la que se reconoce tanto la participacion del trabajo en el escenario politico, a
través de la garantia politica de clase de las organizaciones, sindicatos y partidos politicos
laborales, como la existencia de limites al propio sujeto politico-juridico del trabajo
sustanciados en el mantenimiento y aceptacion a nivel constitucional del orden de produccion
del capital®.

Las teorias keynesianas sirvieron de referencia para las politicas econémicas del
Estado social, en las que se vislumbraba la necesidad de la intervencion del Estado para
conducir un sistema de pleno empleo. El trabajo, nucleo esencial del Estado social, exige que
el empleo y la renta sean los principales instrumentos de redistribucion de la riqueza.

" Lasa Lopez, A., Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado.. ., op. cit., pp. 33-36.

& Ibidem, pp. 25-27.

® Maestro Buelga, G., “Del estado social a la forma global de mercado”, en Garcia Herrera, M. A. et al.,
Constitucionalismo critico: Liber amicorum Carlos de Cabo Martin, 22 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016,
p. 62.

10 Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado..., op. cit., pp. 38-40.



En América Latina, la ruptura con el Estado liberal no se produjo en las mismas
condiciones que en Europa. Las élites y los caudillos locales temian la influencia del
“socialismo real” y que los movimientos sociales pudieran ganar fuerza en la region. Ademas,
la region carecia de una cultura de legalidad, lo que creaba ain mas fuerza para las élites
locales, y era econdmicamente fragil en relacion con los paises del capitalismo central®!, lo
que los hacia mas susceptibles a los intereses del capital internacional.

El Estado social se adopté como una forma de aplacar el crecimiento de la presion
social, pero, en América Latina, la corrupcion, el caudillismo y la insuficiencia de los
movimientos sociales no permitieron que el Estado social ganara la fuerza que tenia en
Europa. Por esta razon, en Ameérica Latina el Estado social no ha podido evitar la intensa
desigualdad social y los altos niveles de pobreza, al menos hasta finales de los 80.

Sin embargo, desde 1990, el continente latinoamericano ha experimentado auténticas
experiencias constitucionales, como las de Colombia en 1991, Venezuela en 1999, Ecuador
en 1998 y 2008, y Bolivia en 2009, cuyos resultados trajeron nuevas soluciones
constitucionales enfocadas a la resolucidn de problemas concretos de su pais. En estos casos,
uno de los elementos llamativos de este nuevo constitucionalismo latinoamericano fue la
participacion popular en el proceso constituyente con, al menos, la ocurrencia de un
referéndum popular para la aprobacion de la constitucion presentada por la asamblea
constituyente, pero, principalmente, con el amplio y representativo debate popular a lo largo
de la labor de la constituyente.

En el caso de Bolivia, por ejemplo, la asamblea constituyente fue muy heterogénea,
de ahi que su trabajo resultd en una constitucién que establece un estado plurinacional, con
la subjetivizacion politica de varias clases culturales minoritarias que antes estaban excluidas
o0 tenian poca relevancia en las decisiones estatales. También se produjo la incorporacién del
concepto de Suma Qamafia (buen vivir) proveniente de los pueblos originarios de la region,
ideologia que se convirtid en el eje central de la constitucion boliviana de 2009 y que
determina y limita la accion estatal tanto para la efectiva realizacion de los derechos sociales,
como para la restriccion de acciones que afecten al medio ambiente, por ejemplo. Por ser
experiencias constitucionales que aportan nuevas soluciones a problemas concretos, el nuevo

11 Gonzéalez Moreno, G., “La constitucionalizacion del ‘nuevo régimen fiscal’ en Brasil y el cierre de su Estado
Social: mas alla de la estabilidad presupuestaria”, Revista general de derecho publico comparado, n° 26, 2019,

pp. 2-9.
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constitucionalismo latinoamericano es considerado un constitucionalismo en transicion?, es
decir, sujeto a cambios constantes a medida que se necesiten nuevas soluciones o la
adecuacion de las soluciones ya adoptadas ante la realidad social. Por esa razdn, quizas
todavia es temprano para llamar Estado social a las nuevas formas de Estado instauradas por
el nuevo constitucionalismo latinoamericano, porque estas nuevas formas tienen enfogques no
solo sociales, sino también fuertemente culturales, y todavia estan adquiriendo caracteristicas
Ilamativas e innovadoras que pueden diferir de las formas de Estado que conocemos.

Como se Ve, el principal sustrato socioldgico para la consolidacion del Estado social
es el pacto capital y trabajo. Resulta que este pacto se ha ido debilitando a lo largo de los
afios, especialmente desde mediados de la década de 1960. Por ello, la mayoria de las
constituciones europeas promulgadas a partir de 1970 constituian Estados sociales débiles,
con escasas garantias sobre los derechos sociales en ellas interiorizados, como, por ejemplo,
fue el caso de la constitucion espafiola.

Varias razones explican el debilitamiento del pacto entre capital y trabajo. Los
cambios tecnoldgicos han hecho posible la desarticulacion de los trabajadores, una vez
desconcentrados en el mismo entorno de fabrica!®. La forma de produccién fordista fue
perdiendo terreno frente al método toyotista, caracterizado por la especializacion del trabajo
y la fragmentacion de la clase obrera, lo que se traduce en una menor identificacion social
entre los trabajadores y, en consecuencia, menor fuerza en los movimientos laborales. La
influencia del “espiritu” toyotista sobre el trabajo es tan intensa que va mas alla del &mbito
sociologico y se infiltra en la psique de la clase obrera. Alves sostiene que, el toyotismo es
un sistema que captura la subjetividad del trabajador impregnandolo de valores impuestos
por el capital, haciendo que el trabajador viva integralmente de acuerdo con los objetivos
empresariales*, Ademas, el aumento del desempleo ha dado lugar a un menor poder de
negociacion de los sindicatos que han comenzado a hacer mayores concesiones a cambio de
supuestos aumentos de puestos de trabajo. Hubo mayor flexibilidad y desregulacion de la
legislacién laboral, con el objetivo de reducir los derechos laborales.

2 Viciano Pastor, R. y Martinéz Dalmau, R., “Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo
paradigma constitucional”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, ius 25, verano 2010, p. 26.

13 Garcia Herrera, M. A., “Estado Social y Estado Econémico”, Jueces para la democracia, n° 84, 2015, p. 58.
14 Alves, G., Trabalho e subjetividade: o espirito do toyotismo na era do capitalismo manipulatério, Séo Paulo,

Boitempo, 2011, pp. 152-155.
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A nivel internacional, el capital gano libertad de movilidad entre Estados con el
establecimiento del mercado de euroddlares, lo que condujo a un movimiento de capitales®
libre y global que resulté en una intensificacion de la competencia entre paises. Las
directrices de los Acuerdos de Bretton Woods habian quedado obsoletas. Sobre el tema
Chesnais ensefia: “Sem freios, gracas ao desmoronamento das barreiras que o sistema de
Bretton Woods erguera provisoriamente, os instrumentos de liquidez criados pelo governo
americano para financiar a divida puablica deram inicio a economia do endividamento (a
debt economy). Desde meados da década de 1970, ela se tornou parte integrante das
caracteristicas estruturais da economia americana, primeiro, e depois de muitos outros
paises, entre os quais a Franca "°.

El debilitamiento de los derechos sociales se ha convertido en un mecanismo de
atraccion de capital. El trabajo empez06 a tener cada vez menos espacio para la negociacion.
En el &mbito de la Unidn Europea, la integracion europea y su constitucionalismo de mercado
han generado una ruptura en las bases materiales del Estado social, sustituidas por la
centralidad del mercado, aunque formalmente persista la forma de Estado social®’.

En esta devaluacion del trabajo como sujeto politico-econémico, habria que
mencionar cémo el sistema de produccion fordista, muy ligado al sindicalismo por la
concentracion de trabajadores en el &mbito industrial, perdié espacio para una forma de
produccién flexible capaz de aprovechar pequefias producciones mas baratas, con un rapido
cambio de especializacion y uso de la mano de obra menos costosa, a menudo dispersada en
lugares de todo el mundo. Esta nueva forma de explotacion del trabajo, denominada por
Harvey® "acumulacion flexible”, fue la forma que encontré el capital para expandir su
rentabilidad fuera del rigido ambito del fordismo y del keynesianismo, y dio lugar a la

15 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 10-14.

16 Chesnais, F., A mundializacdo do capital, trad. S. Finzi Foa, Sdo Paulo, Xama4, 1996, p. 251. Traduccién
libre: “Sin frenos, gracias al derrumbe de las barreras que el sistema de Bretton Woods habia erigido
provisionalmente, los instrumentos de liquidez creados por el gobierno estadounidense para financiar la deuda
publica pusieron en marcha la economia de la deuda (a debt economy). Desde mediados de la década de 1970,
ella se ha convertido en una parte integrante de las caracteristicas estructurales de la economia estadounidense,
primero, y después de muchos otros paises, incluida Francia".

17 Maestro Buelga, G., “Del estado social...”, op. cit., pp. 90-94.

18 Harvey, D., Condigdo pds-moderna, trad. A. Ubirajara Sobral y M. S. Gongalves, S&o Paulo, Loyola, 1993,

p. 140.
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expansion de formas de trabajo precarias, desreguladas o flexibles, con salarios mas bajos,
largas jornadas carentes de garantias y beneficios y compuestas por trabajadores con
dificultad para tener una identidad de clase, es decir, trabajadores con menos voz politica. El
sustrato social que sustentaba el Estado social comenzaba a desmoronase, ya que el trabajo
era progresivamente expulsado del sistema politico®.

La ideologia neoliberal comenzé a cobrar fuerza en este contexto de redefinicion de
las relaciones politica-economia, teniendo como uno de sus principales exponentes en el
establishment politico a la ex primera ministra britdnica Margareth Tatcher, quien aplico la
politica de privatizacion de las empresas estatales. La victoria electoral de la llamada “dama
de hierro” en 1979, fue el hito histdrico de la disolucion del Estado social. Otro importante
personaje historico internacional representativo del neoliberalismo fue Ronald Reagan,
elegido presidente de los Estados Unidos en 1980. Reagan era un firme partidario del libre
mercado y predicaba una ideologia anticomunista.

En Brasil, la politica neoliberal se implement6 de manera incisiva desde 1994, bajo el
gobierno de Fernando Henrique Cardoso, quien introdujo una serie de medidas destinadas a
restringir el presupuesto del estado y a privatizar empresas que, alguna vez, fueron
consideradas esenciales para el estado brasilefio, como las compafilas mineras y de
telecomunicaciones.

La erosion del poder sindical y la crisis de la forma partidaria mitigan o eliminan la
fuerza politica del trabajo?°, que ahora tiene una presencia relevante solo en el mercado,
donde no tiene la fuerza suficiente para enfrentar al capital. Mientras que el Estado social
combind acumulacién y redistribucion, ahora la nueva realidad estatal no tiene razones
politicas para sopesar intereses, y la acumulacion del capital prevalece como objetivo central,
principalmente, a través de la devaluacion de los salarios. Como forma de evitar la
disminucion del consumo por la reduccion de los salarios, la financiarizacion del consumo
se convierte en la realidad imperante, haciendo que la figura del “consumidor endeudado”?*
sea un personaje frecuente en el entorno social.

Esta nueva realidad, lejos de ser una variacion del Estado social es, en realidad, su
ruptura, que da lugar a un nuevo modelo de Estado. Pero esta nueva forma de Estado, llamado
Estado econdmico o Estado mercado, con el que estamos lidiando ahora, es muy diferente.

19 Maestro Buelga, G., “Del estado social...”, op. cit., pp. 78-80.
20 Ibidem, p. 81.

2L Ibidem, p. 83.
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En realidad, es opositor a las formas que estan siendo creadas por el nuevo constitucionalismo
latinoamericano mencionado anteriormente. El Estado econémico es una forma de Estado
que no se establece mediante procesos democraticos, por el contrario, se establece mediante
la huida de los procesos democraticos, y se ha ido imponiendo en casi toda Europa y en paises
latinoamericanos que no han vivido experiencias constitucionales autonomas del nuevo
constitucionalismo.

El Estado econdémico o el Estado mercado tiene un papel fundamental en la
implementacion de la nueva forma de capitalismo cuya caracteristica principal no es la
cantidad de capital acumulado, sino la transicion de formas individuales de propiedad al
aumento de empresas monopolizadoras?’>. En este contexto de traspaso de formas
individuales de propiedad se produce una infiltracion del otorgamiento de créditos en los méas
variados &mbitos del sistema econdmico, mucho mas alla del antes limitado &mbito de la
industria, de la propiedad inmobiliaria o de los poderes publicos, por lo que Garcia Herrera
lo denomina capitalismo financiarizado?. El deudor, que puede ser un individuo, una
comunidad regional, un Estado, etc., puede considerarse formalmente libre, pero, en realidad,
esta sujeto al comportamiento que dictan las condiciones de la deuda?*. Las finanzas pasan a
ser vistas como una industria rentable, pero, a diferencia de lo que sugiere el nombre, no hay
produccién de riqueza en esta industria financiera. Por el contrario, lo que ocurre es la
transferencia de valores del sector productivo, que serian ganancias o salarios, a los
prestamistas del mercado financiero. En palabras de Chesnais, la esfera financiera no crea
nada, ella “representa a arena onde se joga em jogo de soma zero: o que alguém ganha
dentro do circuito fechado do sistema financeiro, outro perde”.

A diferencia de lo que sucedi6 con el Estado social, cuyo establecimiento exigio la
promulgacion de constituciones revolucionarias que rompieron con las constituciones
liberales, el Estado econdmico solo necesita llegar a la constitucion econoémica del Estado
social para prevalecer, manteniendo nominalmente la misma constitucién social que ya
estaba en vigor.

22 Garcia Herrera, M. A., “Estado econdémico y capitalismo financiarizado...”, op. cit., p. 157.

23 |bidem, pp. 156-168.

24 |bidem, p. 168.

2 Chesnais, F., A mundializacdo do capital..., op. cit., p. 241. Traduccion libre: “representa el escenario en el
que se juega un juego de suma cero: lo que alguien gana dentro del circuito cerrado del sistema financiero, otro

pierde”.



14

En efecto, la sustancia del Estado social esta en su constitucion economica, donde se
encuentran los instrumentos constitucionales para la distribucion de la riqueza. Con la ruptura
de la constitucion econdmica del Estado social y su sustitucion por la constitucién economica
del Estado mercado o Estado econdmico, mediante la restriccion o eliminacion de los
mecanismos de intervencion estatal y la disciplina presupuestaria, el Estado ya no puede
hacer prevalecer sus objetivos sociales y, asi, la centralidad del sistema econémico ya no son
los objetivos sociales establecidos formalmente en la Constitucién, sino las necesidades del
mercado. Las principales decisiones econdmicas se adoptan a través de procesos que, bajo el
falso mantra tecnocratico de racionalidad, neutralidad y transparencia de la decision,
esconden una privatizacion de la politica pluriclase ajena ahora al control politico y
jurisdiccional?®.

Tales circunstancias dan lugar a una disociacién entre la forma de Estado social y la
normatividad de la constitucion. En este caso, la constitucion, aunque nominalmente pretende
constituir un Estado social, no atiende la realidad en la que se inserta con la finalidad social
que se propone, ya que su constitucion econémica no se corresponde con la forma propuesta
de Estado. Garcia Herrera denuncia que, en el &mbito microconstitucional ain se mantiene
la normatividad de la Constitucion, pues los tribunales siguen aplicando sus reglas en los
casos especificos que analizan (“puntillismo”), pero, en la perspectiva macroconstitucional,
la Coznstitucién pierde su poder ordenante social y estatal, es decir, la constitucion pierde su
valor?’,

Ademas de las practicas fiscales restrictivas, los mecanismos de expulsion o
debilitamiento del Trabajo como sujeto politico, y de la no intervencion redistributiva del
Estado en la economia, el Estado econdmico también utiliza la globalizacion como una base
para su difusién internacional a través de la libre circulacion de bienes y capitales. En efecto,
la estructura de la sociedad actual se basa en la globalizacion, el neoliberalismo y el
capitalismo financiarizado?®. Tales estructuras no se implementan de manera natural, entre
otras cosas, porque el determinismo naturalista del capitalismo ya ha sido rechazado por
varias demostraciones histdricas, socioldgicas y antropoldgicas, como lo ensefid Lasa
Lopez?®. De hecho, el Estado deja de intervenir en la economia con los fines sociales que se
proponia y comienza a intervenir para garantizar la libre competencia®. EI propio proceso

% Garcia Herrera, M. A., “Estado econdémico y capitalismo financiarizado...”, op. cit., p. 145.
27 Ibidem, pp. 143-144.

28 |bidem, pp. 156-157.

2 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., pp. 10-11.

%0 Garcia Herrera, M. A., “Estado econdémico y capitalismo financiarizado...”, op. cit., pp. 180-181.
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de globalizacion, en términos de liberacion del mercado de capitales, estd garantizado e
institucionalizado por el Estado®.

Varias teorias socioldgicas, economicas y antropoldgicas han ilustrado la
transformacion de la realidad, la ruptura del Estado social y el establecimiento del Estado
econémico®. Por otro lado, la teoria juridica todavia se limita a reproducir la normatividad
de constituciones que aun se llaman sociales, incluso cuando su constitucion econémica se
centra en el mercado. Herrera advierte que, “ya sabemos que es admisible un cierto desfase
entre norma y realidad y que la regulacion normativa suele asemejarse a la lechuza de
Minerva. Otra cosa distinta es que el desajuste se acreciente porque la teoria juridica se
enquiste, aisle de la realidad y reproduzca reiteradamente las mismas afirmaciones con
indiferencia hacia su correspondencia con la objetividad de los procesos sociales. Al finy al
cabo, no se puede vivir de espalda a la eficacia del derecho como un componente esencial de
la estructura normativa”33,

Al hilo de las observaciones realizadas, la presente investigacion contextualizara el
trabajo en el marco de las formas de Estado, con especial referencia a los constitucionalismos
de la garantia del Estado social, de la crisis del vinculo social y del mercado.
Fundamentalmente, porque entendemos que el trabajo deviene principio estructural y, por
ende, determinante de la construccion de las bases materiales de la forma de Estado social.
De tal forma que un analisis del mismo desvinculado de tales bases impediria aprehender el
grueso de transformaciones que ha experimentado desde su reconocimiento, como sujeto
politico-juridico, hasta su expulsion del sistema y reconduccién a mero factor de produccion.

Por ello, este trabajo tomara la perspectiva del derecho al trabajo como derecho
constitucional estructural del constitucionalismo social. No obstante, centraremos nuestro
analisis, principalmente, en la dimension colectiva del trabajo, materializada en las politicas
de empleo, pues es este espacio donde las dinamicas del conflicto, que interiorizan las bases
materiales del Estado social, estan mas presentes.

Finalmente, a ello habria que afiadir la referencia al actual contexto pandémico, no
solo por los evidentes datos cuantitativos de pérdidas de puestos de trabajo, sino también
cualitativos, de disefio e implementacion de politicas de trabajo en un momento en el que las
estructuras colectivas del trabajo han sido erosionadas, y donde los efectos de desigualdad

31 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdmica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 54.
32 Garcia Herrera, M. A., “Estado econdémico y capitalismo financiarizado...”, op. Cit., pp. 168-169.

33 Garcia Herrera, M. A., “Estado Social y Estado Econémico...”, op. cit., p. 58.
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estructural de la acumulacion por desposesion del orden del mercado se han evidenciado con
toda su crudeza.
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CAPITULO Il. EL TRABAJO EN LA FORMA DE ESTADO SOCIAL

1. FORMAS DE ESTADO Y TRABAJO

1.1. El Estado social fuerte: Italia

La constitucion italiana fue promulgada en 1947, siendo el méaximo exponente del
constitucionalismo social de la garantia del pacto entre el capital y el trabajo. Aunque recibio
influencias liberales, fue, principalmente, receptora de influencias de movimientos de
izquierda, como el comunismo, el socialismo y el catolicismo social. De hecho, se percibe el
predominio de los movimientos de izquierda en la asamblea constituyente italiana cuando se
da cuenta que el trabajo representa la figura central de la constitucién. En la expresion de
Lasa Lopez, es una constitucion “nacida de la Resistencia”®. En la perspectiva
constitucional, la plenitud de la ciudadania se consolida en la figura del trabajador®, como
se desprende de las siguientes disposiciones constitucionales.

El articulo 1.1 de la constitucién italiana establece que: “L'ltalia & una Repubblica
democratica, fondata sul lavoro [...]"%, lo que demuestra que el Trabajo juega un papel
central en la forma de Estado fundada por la constitucion italiana. EI Trabajo en esta
disposicion constitucional esta estrictamente relacionado con el articulo 3.2, segun el cual
“Art. 3 - [...] E° compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e
sociale, che, limitando di fatto la liberta e I'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno
sviluppo della persona umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese™’. En este caso, el articulo 1.1 no
aborda solamente uno de los factores produccién econdémica (trabajo) o la estructuracién del
Estado sobre los miembros de la clase trabajadora, sino mas bien esta introduciendo el sujeto

% Lasa Lopez, A., Constitucién Econdmica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 6.

% Vergottini, G. de, “La constituciéon econdmica italiana: pasado y actualidad”, trad. P. J. Tenorio Sanchez,
Teoria y Realidad Constitucional, n® 29, jun. 2012, p. 342.

% Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 1 - Italia es una Republica democratica fundada en el trabajo [...]”.
3" Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 3 - [...] Corresponde a la Republica suprimir los obstaculos de
orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad entre los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion

politica, econémica y social del Pais”.
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politico estructural y fundamental del sistema constitucional italiano, en este caso, el
trabajo38.

De hecho, una caracteristica sorprendente de la constitucion italiana es la
subjetivizacion politica del trabajo. Sobre esto, el articulo 3.2 arriba transcrito impone al
Estado el deber de eliminar los obstaculos que impiden que los trabajadores participen en las
decisiones politicas, econdmicas y sociales del pais. Lasa Lopez ensefia que esta disposicion
constitucional expresa “el rechazo de un sistema socio-econémico incompatible con una
efectiva igualdad de derechos civiles y politicos y de facultades de participacion ‘en la
organizacion politica y social del pais’”3°.

Como resultado del reconocimiento del trabajo como sujeto politico, nos encontramos
con el siguiente dispositivo: “Art. 39 - L'organizzazione sindacale é libera. Ai sindacati non
puo essere imposto altro obbligo se non la loro registrazione presso uffici locali o centrali,
secondo le norme di legge. E* condizione per la registrazione che gli statuti dei sindacati
sanciscano un ordinamento interno a base democratica. | sindacati registrati hanno
personalita giuridica. Possono, rappresentati unitariamente in proporzione dei loro iscritti,
stipulare contratti collettivi di lavoro con efficacia obbligatoria per tutti gli appartenenti alle
categorie alle quali il contratto si riferisce.”*°.

Entonces, una de las formas de participacion politica, economica y social del trabajo
se lleva a cabo a través de los sindicatos, cuya organizacion es libre, tal y como se observa
en los lineamientos constitucionales. Todavia, sobre la subjetivizacion politica del trabajo,
dispone el siguiente precepto: “Art. 99 - 1l Consiglio nazionale dell'economia e del lavoro é
composto, nei modi stabiliti dalla legge, di esperti e di rappresentanti delle categorie
produttive, in misura che tenga conto della loro importanza numerica e qualitativa. E
organo di consulenza delle Camere e del Governo per le materie e secondo le funzioni che

3 Lasa Lopez, A., Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado. .., op. cit., pp. 37-38.

39 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., pp. 5-6.

40 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 39 - La organizacion sindical es libre. No se podra imponer a los
sindicatos mas obligacion que la de registrarse en oficinas locales o nacionales, segun lo dispuesto por la ley.
Sera condicién para el registro que los estatutos de los sindicatos sancionen un régimen interior fundado en
principios democraticos. Los sindicatos registrados tendran personalidad juridica. Representados unitariamente
en proporcién al nimero de sus afiliados, podrén celebrar convenios laborales colectivos con eficacia

obligatoria para todos los que pertenezcan a los sectores a los que se refiera el convenio”.
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gli sono attribuite dalla legge. Ha I'iniziativa legislativa e puo contribuire alla elaborazione
della legislazione economica e sociale secondo i principi ed entro i limiti stabiliti dalla
legge™*!. Asi, el trabajo tiene participacion directa e institucional en el Estado a través de la
representacion en el Consejo Nacional de la Economia y del Trabajo, 6rgano que influye en
la agenda econdmica y social del pais, en particular, por la competencia de iniciativa de ley
en estos temas.

Asimismo, el art. 49 de la constitucion italiana establece que: “Tutti i cittadini hanno
diritto di associarsi liberamente in partiti per concorrere con metodo democratico a
determinare la politica nazionale"**. Tal dispositivo permite la formacion de partidos de
diferentes ideologias, incluidas las ideologias laborales. Esta libre formacion de partidos
permite la participacion politica del Trabajo y se opone al sistema de partido Unico que
prevalecia anteriormente en Italia.

También es importante sefialar que, en el sistema constitucional italiano, el ciudadano
alcanza la plenitud politica, econémica y social en el &mbito del Trabajo. Por esa razon, la
constitucion dispone lo siguiente: “Art. 4 - La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto
al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto. Ogni cittadino ha il
dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria scelta, un'attivita o una
funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della societa™. Por tanto, el

41 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 99 - EI Consejo Nacional de la Economia y del Trabajo estara
compuesto, segun las modalidades establecidas por la ley, por expertos y representantes de los diversos sectores
productivos, en medida tal que se tenga en cuenta su importancia numérica y cualitativa. Es un érgano
consultivo de las Camaras y del Gobierno para las materias y segun las funciones que la ley le encomiende.
Tendra iniciativa legislativa y podra contribuir a la elaboracion de la legislacion econémica y social con arreglo
a los principios y dentro de los limites que la ley establezca”.

42 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 49 - Todos los ciudadanos tendran derecho a asociarse libremente
en partidos para participar democraticamente en la definicion de la politica nacional”.

4 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 4 - La Republica reconoce a todos los ciudadanos el derecho al
trabajo y promueve las condiciones que hagan efectivo este derecho. Todo ciudadano tiene el deber de
desempefiar, segln sus posibilidades y su propia eleccion, una actividad o funcién que contribuya al progreso

material o espiritual de la sociedad”.
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Estado debe garantizar las condiciones para que el ciudadano logre trabajar y llegar a su
ciudadania plena, esto es, el Estado tiene que garantizar el derecho al trabajo.

Si bien el referido art. 4 es claro en la garantia del derecho al trabajo para todos los
ciudadanos, la Corte Constitucional italiana rechazd, en 1965, la solicitud de reconocimiento
de la estabilidad de las relaciones laborales directamente a través de esta disposicion
constitucional, determinando que este precepto constitucional requiere disciplina legislativa
con el objetivo de garantizar la continuidad del trabajo para todos**. Es decir, la norma
constitucional que garantiza el derecho al trabajo seria, en este sentido, una norma
programatica.

En cualquier caso, la jurisprudencia italiana ha construido el entendimiento de que las
normas programaticas sostienen contenido prescriptivo. En el caso de ausencia de regulacion
legislativa que materialice el derecho establecido en una norma constitucional programatica,
el poder judicial puede materializar el derecho al ciudadano a través de las sentencias
aditivas®. Al respecto, Chaves y Pereira ensefian que “as sentencas aditivas, como espécie
do género manipulativas, sdo aquelas que reconhecem a falta de elemento normativo
necessario para que a norma em julgamento esteja de acordo com a Constituicdo (caso de
omissdo legislativa parcial) e que acrescentam a essa norma o elemento ausente, que pode
ser outra norma ou principio constitucional do ordenamento juridico. Isso significa que a
norma tida inconstitucional ¢ complementada por outra norma que sana o vicio de
inconstitucionalidade [...]. Noutro giro, nos casos de omissao legislativa total, a sentenca
aditiva supre a falta da norma mediante a aplicacdo de outra norma ja existente ou, cria
regras que se apliquem ao caso concreto.”®.

4 Dos Santos, J. A., “Reformas trabalhistas na Italia: breve analise historica e comparativa”, Revista do TST,
vol. 83, n° 4, out/dez 2017, p. 250.

4 Cicconetti, S. M., “Os direitos sociais na jurisprudéncia italiana”, trad. Teixeira, A. V, Revista Direitos
Fundamentais e Justica, n° 2, p. 94.

4 Maluf Chaves, A. L., Pereira, T. R., “Sentencas aditivas no direito italiano e a sua viabilidade na jurisdi¢do
constitucional brasileira”, Observatorio da Jurisdi¢do Constitucional, Brasilia, IDP, Ano 7, n® 2, jul/dez 2014,
p. 177. Traduccion libre: “Las sentencias aditivas, como una especie del género manipulativas, son aquellas
que reconocen la falta del elemento normativo necesario para que la norma en el juicio sea conforme a la
Constitucion (en caso de omision legislativa parcial) y que suman a esa norma el elemento ausente que puede

ser otra norma o principio constitucional del ordenamiento juridico. Esto significa que la norma considerada



21

Por tanto, el derecho al trabajo previsto en el art. 4 debe necesariamente ser
garantizado, ya sea a través de la especifica ley que lo regule, ya sea mediante una decision
judicial que compense la omision legislativa.

Ademas, la constitucion garantiza los derechos laborales a los trabajadores, como en
las siguientes disposiciones:

. “Art. 35. La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni.
Cura la formazione e I'elevazione professionale dei lavoratori. [...]"*;

. “Art. 36 - Il lavoratore ha diritto ad una retribuzione proporzionata alla
quantita e qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia
un'esistenza libera e dignitosa. La durata massima della giornata lavorativa é stabilita dalla
legge. Il lavoratore ha diritto al riposo settimanale e a ferie annuali retribuite, e non puo
rinunziarvi’*é;

. “Art. 37 - Ladonna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parita di lavoro, le stesse
retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni di lavoro devono consentire
I'adempimento della sua essenziale funzione familiare e assicurare alla madre e al bambino
una speciale adeguata protezione. La legge stabilisce il limite minimo di eta per il lavoro
salariato. La Repubblica tutela il lavoro dei minori con speciali norme e garantisce ad essi, a
parita di lavoro, il diritto alla parita di retribuzione.”*’;

inconstitucional se complementa con otra norma que corrige el vicio de la inconstitucionalidad [...]. Por su
parte, en casos de omisién legislativa total, la sentencia aditiva compensa la falta de regla aplicando otra regla
existente o creando reglas que se aplican al caso especifico.”.

47 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 35 - La Republica protege el trabajo en todas sus formas y
manifestaciones. Cuida la formacion y la promocion profesional de los trabajadores [...]".

48 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 36 - El trabajador tendra derecho a una retribucion proporcionada
a la cantidad y calidad de su trabajo y suficiente, en cualquier caso, para asegurar a si mismo y a su familia una
existencia libre y digna. La ley fijara la duracion mé&xima de la jornada laboral. El trabajador tendra derecho al
descanso semanal y a vacaciones anuales retribuidas, y no podra renunciar a ellos”.

9 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 37 - La mujer trabajadora tendré los mismos derechos y, para un

mismo trabajo, la misma retribucién que el trabajador. Las condiciones de trabajo deberan permitir a la mujer
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. “Art. 38 - Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per
vivere ha diritto al mantenimento e all'assistenza sociale. | lavoratori hanno diritto che siano
preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia,

invalidita e vecchiaia, disoccupazione involontaria. [...]”*;

. “Art. 40 - 1l diritto di sciopero si esercita nell'ambito delle leggi che lo
regolano™?,

Es mas, el texto constitucional dota al Estado de instrumentos de intervencion en la
propiedad privada, como se dispone en los articulos siguientes: “Art. 42 - La proprieta e
pubblica o privata. | beni economici appartengono allo Stato, ad enti o a privati. La
proprieta privata e riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina i modi di acquisto,
di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile
a tutti. La proprieta privata puo essere, nei casi preveduti dalla legge, e salvo indennizzo,
espropriata per motivi d'interesse generale [...]"%%; “Art. 43 - A fini di utilita generale la
legge puo riservare originariamente o trasferire, mediante espropriazione e salvo
indennizzo, allo Stato, ad enti pubblici 0 a comunita di lavoratori o di utenti determinate
imprese o categorie di imprese, che si riferiscano a servizi pubblici essenziali o a fonti di
energia o a situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse

el cumplimiento de su funcion familiar esencial y asegurar a la madre y al nifio una proteccion especial
adecuada. La ley establecerd el limite minimo de edad para el trabajo asalariado. La Republica protegera el
trabajo de los menores con normas especiales y les garantizara el derecho a la igualdad de retribucion para
trabajos iguales”.

%0 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 38 - Todo ciudadano con incapacidad laboral y que carezca de los
medios necesarios para vivir tendra derecho al mantenimiento y a la asistencia social. Los trabajadores tendran
derecho a que se prevean y garanticen los medios adecuados para sus necesidades vitales en caso de accidente,
enfermedad, invalidez, ancianidad y desempleo involuntario. [...]".

51 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 40 - El derecho de huelga se ejercera en el marco de las leyes que
lo regulen.”.

52 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 42 - La propiedad es publica o privada. Los bienes econdmicos
pertenecen al Estado, a entidades o a particulares. La propiedad privada estara reconocida y garantizada por la
ley, la cual determinara sus formas de adquisicion y de goce, asi como sus limites, con el fin de asegurar su
funcion social y de hacerla accesible a todos. La propiedad privada podréa ser expropiada por razones de interés

general en los casos previstos por la ley y sin perjuicio de la correspondiente indemnizacion”.



23

generale™3, Se percibe que estos dispositivos hacen prevalecer el interés publico sobre la
propiedad privada, incluso cuando ese interés se refiere a las comunidades de trabajadores.

También hay intervencion estatal en la gestion de las empresas, como se desprende
del siguiente precepto constitucional: “Art. 46 - Ai fini della elevazione economica e sociale
del lavoro e in armonia con le esigenze della produzione, la Repubblica riconosce il diritto
dei lavoratori a collaborare, nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi, alla gestione delle
aziende™*, Tal disposicion constitucional reconoce la esencialidad del trabajo en el proceso
productivo y, por ello, declara el derecho de los trabajadores a la participacion en la gestion
de las empresas.

AUn acerca de la intervencion, la constitucion italiana condiciona el funcionamiento
del mercado en los siguientes términos: “Art. 41 - L'iniziativa economica privata € libera.
Non puo svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza,
alla liberta, alla dignita umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni
perché I'attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini
sociali”®. De esa manera, la actuacion del sector privado debe estar dirigida a fines sociales,
no solo por causa de los programas y controles establecidos por la ley, sino principalmente
debido a la explicita determinacion constitucional de cumplimiento del interés social y de los
valores de la seguridad, libertad y dignidad humana.

58 Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 43 - Con finalidades de interés general, la ley podra reservar a
titulo originario o transmitir, mediante expropiacion y sin perjuicio de la correspondiente indemnizacion, al
Estado, a entidades publicas o0 a comunidades de trabajadores o de usuarios determinadas empresas o categorias
de empresas que estén relacionadas con servicios publicos esenciales o con fuentes de energia o con situaciones
de monopolio, y que tengan caracter de interés general prioritario”.

% Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 46 - Con el fin de mejorar el trabajo econdmica y socialmente, en
armonia con las necesidades de la produccién, la Republica reconoce el derecho de los trabajadores a colaborar
en la gestion de las empresas, en las formas y dentro de los limites establecidos por las leyes”.

% Traduccion de Constituteproject.org: “Art. 41 - La iniciativa econémica privada es libre. No puede
desarrollarse en perjuicio del interés social o de tal modo que inflija un perjuicio a la seguridad, a la libertad o
a la dignidad humana. La ley establecera los programas y controles oportunos para que la actividad econémica

publica y privada pueda coordinarse y dirigirse a fines sociales”.
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Como resultado, la constitucion italiana instituy6 los derechos econémicos y sociales
en su constitucion politica, muchos de ellos a través de normas programaticas, adoptandolos
como fines del Estado, y establecio instrumentos de concretizacion de esos fines en su
constitucion econémica. Los tres principales instrumentos para la proteccion de estos
derechos fueron: las limitaciones al derecho a la propiedad y la iniciativa econémica; la
cooperacion y participacion de los trabajadores en la gestion de las empresas; Y, la proteccion
del ahorro y el control de las inversiones®®.

En este escenario de un pacto entre capital y trabajo, la constitucién italiana
contempla: por un lado, mecanismos liberales como la propiedad privada, el contrato y el
mercado; y, por otro lado, limita el derecho a la propiedad para que los objetivos sociales
sean logrados, haciendo prevalecer al Estado en el papel de conductor de la economia. Es,
por tanto, una constitucion en la que se establece un sistema de “economia mixta™®’.

1.2. El estado social débil: Espafia y Brasil

1.2.1. Espafia

La Constitucion de Espafia positivizé un Estado social, pero fue promulgada en 1978,
época en la que el pacto capital-trabajo ya estaba debilitado. Es més, durante la redaccion de
la constitucion, Espafia atravesaba una crisis econémica, mas concretamente una crisis
energética, circunstancia que saco a la luz ideas contra el keynesianismo y la intervencién
estatal®®. Por esta razon, la constitucion econémica espafiola ha sido objeto de una
interpretacion revisada en clave privatista, en comparacion con la constitucion econémica
italiana.

En este contexto, se observa que, el art. 1.1 de la Constitucion espafiola establece:
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico”. Entonces, explicitamente la constitucion reconoce un Estado social.
Ademas, en el contexto del constitucionalismo social, el capitulo tercero de la constitucion
determina los principios rectores de la politica social y econémica (arts. 39 a 52).

% Vergottini, G. de, “La constituciéon econdémica italiana...”, op. Cit., pp. 342-343.
57 Vergottini, G. de, “La constitucién econémica italiana...”, op. cit., p. 342.

%8 Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después...”, op. cit., p. 774.
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Aunque, seguidamente, el art. 53.3 de la Constitucion dispone que: “El
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero
informarén la legislacion positiva, la préctica judicial y la actuacion de los poderes publicos.
Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen”. Eso es, los principios rectores de la politica social y econémica
dependen de la concretizacion politica y judicial para su eficacia, lo que demuestra la
fragilidad normativa de estos preceptos.

En ese tercer capitulo esté el precepto que trata de la dimensidn colectiva del derecho
al trabajo en los siguientes términos: “Articulo 40 - 1. Los poderes publicos promoveran las
condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una distribucion de la
renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econdémica. De manera especial realizardn una politica orientada al pleno empleo”. A tenor
de dicho dispositivo, no se puede exigir directamente, y las politicas de pleno empleo estan
sujetas al contexto politico por determinacién del art. 53.3.

Paralelamente, la dimension individual del derecho al trabajo estd prevista en el
articulo 35.1: “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccion de profesidn u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningln caso pueda
hacerse discriminacion por razon de sexo”. A diferencia del articulo 40.1, el articulo 35.1
tiene aplicabilidad inmediata, lo que demuestra la opcion del constituyente espafiol por hacer
prevalecer el aspecto individual del derecho al trabajo. Por ello, Lasa Lopez afirma que “La
reconduccion de la dimension colectiva del derecho al trabajo al Capitulo 11l del Titulo
primero de la Constitucion, es determinante de la debilidad de la vinculacién constitucional
del pleno empleo™®°.

En efecto, la eficacia del articulo 1.1 de la constitucion espafiola, que constituye el
Estado social, depende de acciones legislativas que puedan materializar los instrumentos de
intervencion estatal previstos en la constitucion, es decir, la eficacia del Estado social espafiol
depende del momento politico, econdmico y social que atraviesa®.

% Lasa Lopez, A., Constitucion econdmica y derecho al trabajo en el ordenamiento comunitario europeo,
Universidad del Pais VVasco, 2009, p. 343.

60 Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después...”, op. Cit., pp. 774-775.
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Asi, dependiendo del régimen legislativo, la participacion del trabajo en los drganos
estatales puede derivarse del art. 129.1 de la constitucion, segun el cual: “La ley establecera
las formas de participacion de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los
organismos publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar
general”. Se observa que, a diferencia de lo que ocurre en la constitucion italiana, no existe
unadisposicion constitucional para la participacion del trabajo en un érgano con competencia
de iniciativa legislativa en asuntos sociales y economicos. Asimismo, la participacion de los
trabajadores en la gestion de empresas o el acceso a los medios de produccién depende de la
promocion de los poderes publicos, es decir, no hay el reconocimiento del derecho de
participacion de los trabajadores en la gestion, como si se reconoce en el texto fundamental
italiano, tal y como se desprende del art. 129.2 de la Constitucion espafiola: “Los poderes
publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa y
fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades cooperativas. También
establecerdn los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los
medios de produccion”.

La volatilidad normativa de los preceptos sociales de la Constitucion espafiola también
influye en la aplicacion de su articulo 9.2, segun el cual: “corresponde a los poderes ptblicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,
cultural y social”. Es un dispositivo similar al del articulo 3.2 de la Constitucion italiana, pero
se inserta en un contexto constitucional diferente, en el que el Estado social depende del
momento politico del Estado para contar con los instrumentos que necesita para su
realizacion. Ademas, hay una diferencia significativa entre el articulo 9.2 de la Constitucion
espafiola y el articulo 3.2 de la Constitucién italiana. Concretamente, la referencia a los
ciudadanos en aquél y a los trabajadores en éste, lo que demuestra la diferencia ideoldgica
que inspir6 cada documento constitucional. La ideologia del texto italiano rechaza un sistema
que propicia la desigualdad econémica y social®. Por otro lado, el texto espafiol presenta una
supuesta neutralidad ideol6gica que, en realidad, dificulta la implementacion de la igualdad
material.

Sobre esta supuesta neutralidad ideoldgica, el articulo 37.2 de la Constitucion
espafnola prescribe lo siguiente: “Articulo 37 — [...] 2. Se reconoce el derecho de los
trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La ley que regule el
ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que puedan establecer, incluira
las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios esenciales de la
comunidad”. Como puede verse, esta disposicion constitucional autoriza medidas de
conflicto colectivo tanto para la clase trabajadora como para la clase empresarial. Esto
significa que los trabajadores pueden ejercer la huelga, pero los empresarios pueden usar el

61 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 345.
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"lock-out"®2. Aunque formalmente pueda parecer que el texto constitucional esta
garantizando la igualdad para todas las clases, la realidad social y econémica, sin embargo,
muestra que la clase empresarial ya tiene mas fuerza y mas poder de negociacion que la clase
trabajadora. Cuando es legitimo utilizar el "lock-out™ lo que se hace, realmente, es legitimar
otro instrumento mas para fortalecer a la clase ya fuerte.

De la misma manera, el texto constitucional también se ocupa de una sindicalizacién
formalmente igualitaria, pero en desacuerdo con la igualdad material, en los siguientes
términos: “Articulo 7 - Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales
contribuyen a la defensa y promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son
propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos”.
Ese dispositivo caracteriza los intereses empresariales y laborales como iguales en
legitimidad e interés en la estructura del Estado.

Asi, el constitucionalismo social espafiol es fragil, ya que propugna una supuesta
neutralidad ideoldgica, como se explico anteriormente, y gran parte de los instrumentos de
intervencion estatal no son factibles en la constitucion, sino que dependen de la regulacion
legislativa o gubernamental o, incluso, dependen de la préctica judicial, lo que hace el logro
de los derechos sociales mas susceptible al contexto politico del pais.

1.2.2. Brasil

Brasil es un pais latinoamericano y, como tal, experimenta problemas sociales,
econdmicos y politicos de la region, pero es un pais de desigualdad econémica y social aln
mas intensa, incluida la desigualdad racial, y un pais que, por muchos afios, tuvo una gran
masa de poblacion rural. Ademas, su Constitucion fue promulgada en 1988, en un contexto
en que el pacto entre capital y trabajo estaba debilitado. En este escenario, el impetu social
de la Constitucion brasilefia es mas comedido que el de las constituciones de Portugal y
Espafia, que le sirvieron de inspiracion®. Muchos derechos sociales consagrados en la
Constitucién brasilefia no cuentan con mecanismos de proteccion legal, defendidos en
preceptos cuya normatividad se reconoce solo en el aspecto programatico, lo que significa
que los derechos sociales estan sujetos sensiblemente a la conduccion de la politica nacional
tomada por las ideologias que estan presentes en el gobierno y el parlamento.

62 Meireles, E., A Constituicdo do Trabalho: O Trabalho nas Constituicdes da Alemanha, Brasil, Espanha,
Franca, Italia e Portugal, Sdo Paulo, LTR, 2014, p. 115.

63 Gonzalez Moreno, G., “La constitucionalizacion del ‘nuevo régimen fiscal’ en Brasil...”, op. cit., p. 7.
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Brasil estuvo bajo una dictadura militar de 1964 a 1985%. De 1968 a 1973, el pais
vivio un periodo de gran desarrollo econdmico (fase llamada "milagro economico™), lo que
facilitd el mantenimiento de un gobierno autoritario. Sin embargo, a partir de la crisis del
petréleo en 1973y con las crisis econdmicas que se sucedieron, los militares se dieron cuenta
de que no seria posible mantener la dictadura durante mucho tiempo. Momento en el que, el
propio régimen militar decidi6 democratizar gradualmente el sistema politico con una
reduccion de las represiones, aceptacion de los movimientos sociales y elecciones para cargos
politicos.

En 1985 hubo elecciones presidenciales indirectas, es decir, fue el Congreso Nacional
(Parlamento) el que eligié al Presidente de la Republica®. El presidente electo fue Tancredo
Neves, qué era la opcion popular entre las opciones de candidatos. Sin embargo, Tancredo
Neves falleci6 antes de asumir el cargo, razon por la cual el candidato a vicepresidente, José
Sarney, asumio la presidencia. En 1986 hubo elecciones para el Congreso Nacional
(diputados y senadores), y fueron estos parlamentarios quienes establecieron y dirigieron una
asamblea constituyente que resulté en la Constitucién brasilefia de 1988.

Como se ve, el proceso constituyente brasilefio no fue efectivamente democratico, ya
que los sujetos que condujeron la Asamblea Constituyente no fueron elegidos
especificamente para redactar una constitucion. En este caso, los miembros del poder
legislativo constituido son los que ejercieron el poder constituyente. Es mas, el texto de la
constitucion de 1988 no fue aprobada en referéndum popular. Consecuentemente, la
constitucién brasilefia no encaja en el nuevo constitucionalismo latinoamericano
experimentado por paises como Colombia (1991), Ecuador (1998 y 2008) y Bolivia (2009).

En todo caso, la Constitucion brasilefia de 1988 logré instaurar un Estado social con
una constitucion econémica dirigente, ya que la basqueda de la legitimacién del nuevo orden
estatal, frente a la dictadura que lo precedio, permitio a su Asamblea Constituyente funcionar
con influencias populares.

8 Silva, D. N., “Ditadura Militar no Brasil”, Brasil Escola, https://brasilescola.uol.com.br/historiab/ditadura-
militar.htm (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).
8 Godinho Corréa, M. V., “Redemocratizacdo”, Infoescola, https://www.infoescola.com/historia-do-

brasil/redemocratizacao (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).
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Aunque la citada constitucion no identifica al Estado brasilefio como social, ella si es
social. Al respecto, Gonzalez® sefiala que ella prescribe la progresividad fiscal y delinea
objetivos econdmicos, como la justicia social, la reduccién de las desigualdades y la
basqueda del pleno empleo. De hecho, la Constitucion brasilefia reconoce algunos
instrumentos de intervencion estatal en el ambito econémico, con el objetivo de realizar sus
objetivos sociales. Por ejemplo, el articulo 173, parrafo 1, de la constituciéon brasilefia,
permite la explotacion directa de la actividad econdmica por parte del Estado, aunque esta
intervencion debe restringirse a los imperativos de seguridad nacional o interés colectivo
relevante, segun lo definido por la ley, es decir, segun lo autorizado por el poder legislativo.

Ademas, el articulo 174 establece que el Estado brasilefio actuard como agente
normativo y regulador de la actividad econdémica, en la forma autorizada por la ley,
ejerciendo funciones de fiscalizacion, incentivacién y planificacién, siendo la planificacion
determinante para el sector publico y apenas indicativa para el sector privado. El articulo
176, a su vez, atribuye a una de las entidades federativas (Unido) la propiedad de los
yacimientos minerales y otros recursos minerales y el potencial de la energia hidréaulica, con
fines de exploracién y utilizacion.

Por otra parte, el articulo 182 permite a las autoridades publicas exigir que el
propietario de suelo urbano en desuso, subutilizado o desocupado promueva su correcto uso,
bajo pena de sufrir sucesivamente division obligatoria o edificacion, impuesto progresivo y
expropiacion mediante indemnizacion a pagar por titulo de deuda publica. En cuanto a la
politica agraria, los articulos 184 a 186 establecen las reglas de expropiacién en los casos en
que la propiedad rural no cumpla con su funcién social. Ademas, la constitucion brasilefia
acoge la dimension politica del Trabajo al reconocer la libre asociacion sindical (art. 8). La
participacion de los trabajadores en la gestién de las empresas estd reconocida como un
derecho, pero un derecho que debe ejercerse excepcionalmente y dentro de los limites de la
ley (art. 7, XI).

En cuanto al conflicto distributivo entre capital y trabajo, la Constitucion brasilefia
dispone lo siguiente: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolGvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]JIV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; [...] "®'. Por tanto, al igual que la Constitucion espafiola, la Constitucion

% Ibidem, p. 7.
67 Traduccion de Constituteproject.org: “Art 1 - La Republica Federal del Brasil, formada por la unién
indisoluble de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se constituye en Estado Democréatico de Derecho

y tiene como fundamentos: [...] IV. los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa; [...]".
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brasilefia apostd por una supuesta neutralidad ideologica en relacion con el trabajo y el
sistema de reproduccion del capital, es decir, la constitucion no se opone al sistema
econémico generador de desigualdad, dando igual valor al trabajo y a la libre iniciativa. Por
esta razon, no solo los trabajadores, sino también los empleadores, tienen derecho a participar
en los drganos publicos donde se debaten y deliberan cuestiones sobre sus intereses
profesionales o de seguridad social (art. 10).

Sobre los derechos fundamentales, el art. 5 se inserta en el Capitulo I, que trata de los
derechos y deberes individuales y colectivos, del Titulo 11 de la Constitucion brasilefia, que
aborda los derechos y garantias fundamentales. Este articulo contempla varios derechos
individuales y colectivos, incluidos los derechos a la libertad, igualdad y propiedad, en los
siguientes términos: “Art. 5 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo; Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei; [...]XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer; [...]JXXIl - é garantido o
direito de propriedade; XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social; XXIV - a lei
estabelecera o procedimento para desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos
previstos nesta Constituicdo; [...]JXXX - é garantido o direito de heranca; [...]JLIV - ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; [...] "®. Por lo tanto,
tal disposicion constitucional garantiza los derechos liberales individuales, ademéas de
algunos derechos colectivos. En cuanto al derecho al trabajo, el art. 5 lo reconoce en una

8 Traduccién de Constituteproject.org: “Art 5 - Todos son iguales ante la ley, sin ninguna distincion,
garantizando a los brasilefios y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad de los derechos a la vida,
alalibertad, a laigualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos: 1. los hombres y las mujeres
tienen los mismos derechos y deberes antes en los términos de esta Constitucion; 1. nadie deberd ser obligado
a hacer o dejar de hacer algo, a excepcién de ser mandado por ley; [...]XIIL. el ejercicio de cualquier trabajo,
transaccion o profesion es libre, cumpliendo las calificaciones profesionales que la ley establece; [...]XXII. se
garantiza el derecho a la propiedad; XXIII. la propiedad debe cumplir con los requisitos de su funcion social;
XXIV. la ley establecera procedimientos para la expropiacion por necesidad o uso publica, o por interés social,
mediante justa y previa indemnizacion en dinero en efectivo, con excepcion de los casos provistos en esta
Constitucion; [...] XXX. el derecho a la herencia esta garantizado; [...]LIV. ninguna persona sera privada de

1)

la libertad o de sus bienes sin el debido proceso legal; [...]”.
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dimensién individual, es decir, en una dimension de libertad para trabajar, como se ve en el
punto XIII anterior.

Seguidamente, el art. 6, insertado en el Capitulo 1, que trata de los derechos sociales,
del mismo Titulo I, dispone que: “S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do” .
Este precepto ha sido modificado por la Enmienda Constitucional n°®90/2015, cuya diferencia
con el texto original es el reconocimiento del derecho a la alimentacion, la vivienda y al
transporte. El derecho al trabajo en este articulo tiene una dimension social, es decir, el
derecho a una politica publica de pleno empleo.

Es relevante sefialar que, el primer apartado del articulo 5 estipula: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”®®. Esta
aplicabilidad inmediata cubre las normas relativas a los derechos individuales y colectivos y,
ademas, las normas que tratan de los derechos sociales, ya que todos estan incluidos en el
Titulo 11 que se ocupa de los derechos y las garantias fundamentales. No obstante, si, por un
lado, el derecho a la propiedad, que es un derecho liberal cléasico, ya estd garantizado
exhaustivamente en el art. 5, XXII, transcrito arriba, con posibilidad de restricciones por
parte del legislador en la forma de los puntos XXIII 'y XXIV; por otro lado, el derecho al
trabajo en su dimension social estd garantizado en el art. 6, con la observacion de que su
aplicabilidad ocurrira “en los términos de esta constitucion”.

En este escenario, cuando se trata del orden econdmico y financiero, la constitucion
brasilefia dispone lo siguiente: “Arz. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] VIII - busca
do pleno emprego; [...]”°. Asi, no se reconoce directamente el derecho al trabajo en su
dimensidn colectiva por la constitucion, ya que es un principio de basqueda de pleno empleo
dependiente del logro por politicas legislativas y gubernamentales.

8 Traduccion de Constituteproject.org: “§1°. Las normas que definen derechos fundamentales y garantias se
aplican inmediatamente”.

0 Traduccion de Constituteproject.org: “Art 170 - El orden econémico, fundado en la valoracion del valor del
trabajo humano y de la libre empresa, pretende asegurar a todos una existencia digna, segun los dictados de la

justicia social, observando los siguientes principios: [...]VIIL busqueda del pleno empleo; [...]".
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Ademas, incluso algunos aspectos de la dimension individual del derecho al trabajo
tampoco se han reconocido expresamente por la constitucion y, hasta la fecha, tampoco han
sido concretizados por los poderes constituidos. Sobre el tema, Almada Lima’ menciona que
el derecho a una relacion laboral protegida contra el despido arbitrario, asi como otros
derechos laborales previstos en el art. 7° de la constitucion brasilefia, como proteccion contra
la automatizacion y el adicional de penosidad, derechos que dependen de accion legislativa,
no han sido regulados.

Aunque desde 1988 la constitucion brasilefia, en su art. 5, LXXI, establezca la accion
denominada mandado de injunctién, que tiene como objetivo llenar un vacio normativo que
hace inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales, hasta 2007 el Tribunal
Supremo Federal se limitaba a reconocer la omision del poder competente, si fuera el caso,
pero no llenaba el vacio, pues entendia que el reglamento judicial resultaria en una afrenta a
la division de poderes’. Solo desde 2007, el Supremo Tribunal Federal ha tomado una
posicion concreta sobre las decisiones dictadas en los mandados de injunctién, es decir, se
ha hecho directamente viable el ejercicio de los derechos si, luego de la notificacion, la
autoridad competente no suplié la omision normativa dentro de un determinado periodo”®.

Por lo tanto, la constitucion brasilefia es timida con las cuestiones sociales y transmite
a los poderes constituidos gran parte de la responsabilidad sobre decisiones relativas al
conflicto distributivo.

' Lima, C. C. A., La proteccion del derecho al trabajo (digno): entre el garantismo vy la flexibilidad, Barcelona,
Universitat de Barcelona, 2016, p. 113.

2 De Paiva, L. M., “Mandado de injun¢do: uma andlise da evolugdo jurisprudencial do STF desde a Constituigdo
Federal de 1988”, Conteudo Juridico, https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51941/mandado-de-
injuncao-uma-analise-da-evolucao-jurisprudencial-do-stf-desde-a-constituicao-federal-de-1988  (fecha de
consulta: 7 de junio de 2021).

3 1dem.
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1.3 La desnormativizacion del Estado social: el Estado mercado como
paradigma del orden de la centralidad del mercado

1.3.1. Italia

En un escenario de globalizacion, como forma de accion del Estado econémico, en
Italia, la insercidn de la forma de Estado econdmico en su constitucion se produce mediante
la alteracion de su constitucion econdmica a través de la infiltracion en sus bases materiales
de la constitucion econdmica europea. Si la constitucién econémica italiana establecio una
"economia mixta", la constitucién econdémica europea, por su parte, establece una "economia
social de mercado"’#, lo que da lugar a incompatibilidades entre la intencion de la asamblea
constituyente italiana y las normas europeas.

Desde estos pardmetros, comienza a instalarse en la doctrina italiana un debate en
torno a la necesidad de someter a las disposiciones constitucionales econémicas, y, en
particular al Titulo 111 de la Constitucion, a un procedimiento de revision. Argumento frente
al que se establece un clima de consenso, situandose las diferencias mas notables en cuanto
al procedimiento a seguir. Para unos, es suficiente la introduccion de mecanismos correctores
a través de la praxis juridica interpretativa o los desarrollos legislativos, sin que ello reporte
necesidad alguna de reforma del texto constitucional. Encabeza esta propuesta la asociacion
italiana de constitucionalistas reunidos en Ferrara en octubre de 19917°,

Para una segunda orientacion defensiva de la revision de los contenidos del complejo
econdémico constitucional, la realizacion de correcciones de tipo neoliberal se hacen
necesarias. Sin embargo, puntualizan que la introduccion de estos mecanismos correctores
no supone alterar las lineas constitutivas del cuadro general de la economia, sino la
adecuacion de estas lineas a las garantias de los principios propios de las nuevas exigencias
econdmicas, principios, que se articulan en torno a la primacia del mercado. Linea de discurso
en la que se sittan las reflexiones del denominado Grupo de Milan’®.

Del conjunto de las propuestas descritas, podemos inferir como en las mismas esta
presente la cuestion de la constitucion econémica vinculada al constitucionalismo social y la

4 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 161.

S Amato. G., “Intervencion en la associazione italiana dei costituzionalisti” en La Costituzione economica.
Ferrara 11-12 ottobre. 1991. Ed. Cedam. Padoa, pp. 18-19.

® AAVV. “Il federalismo fiscale. La Costituzione economica” en Osservatorio Giordano dell’Amore sui

rapporti tra diritto ed economia. Quaderni 1. Ed. Giuffré. Milano. 1998.
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nueva constitucion econdmica de la Union (en la que la centralidad del mercado determina
la subordinacién del vinculo social), que se presentan como modelos contrapuestos.

La constitucion econdémica comunitaria, consolidada por el Acta Unica vy,
principalmente, por el Tratado de Maastricht (o Tratado de la Union Europea), centra su
atencion en desmantelar el gobierno publico de la economia. Los criterios de convergencia
nominal, el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, asi como las modificaciones operadas
durante la integracion a través de la crisis de la zona del euro, tenian como finalidad la ruptura
de las transformaciones incorporadas por la constitucion econémica de la forma de Estado
social”’.

De hecho, mientras que el Estado era el agente central de la economia, la constitucion
econdémica europea garantiza esta centralidad al mercado. Asi, las hipdtesis constitucionales
de intervencion directa del Estado italiano ahora se interpretan como situaciones
excepcionales®. En este contexto, la revision constitucional de 2001 cambi6 varias
disposiciones de la constitucion italiana, con el fin de adaptarla a los principios europeos’.
Por ejemplo, el art. 117, c.1 establecio la subordinacion de la legislacion estatal y autonémica
a las obligaciones derivadas del Derecho de la Union, y el art. 118 prescribid la subsidiariedad
de la esfera publica en relacion con la privada, atribuyendo a los particulares la prioridad en
el desempefio de las actividades econdémicas de interés general.

1.3.2. Espafia

Buelga® denuncia que, el Estado social positivizado por la Constitucion espafiola esta
siendo sustituido por la forma global del mercado (Estado mercado o Estado econdémico)
mediante un proceso de desconstitucionalizacién de la constitucion formal de 1978, que sigue
vigente, pero pierde su eficacia material al no implementar las bases materiales de la forma
de Estado social que se propone.

Espafia, asi como ltalia, esté sujeta a las normas europeas y, por lo tanto, también sufre
las incompatibilidades constitucionales derivadas de la forma del Estado mercado que se
impone a través de la constitucion economica europea. Ademas, el proceso de

" Lasa Lopez, A. Constitucion econémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p.43.
8 Vergottini, G. de, “La constitucién econémica italiana...”, op. cit., pp. 349-350.
9 Ibidem, p. 350.

80 Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después...”, op. cit., pp. 771-773.
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desconstitucionalizacion de la Constitucion de 1978 ocurre a través de procesos internos,
como sucedi6 con la reforma del articulo 135.

En concreto, el texto original de este articulo se sustanciaba, en su tenor literal, en los
siguientes términos: “1. El Gobierno habra de estar autorizado por ley para emitir deuda
publica o contraer crédito. 2. Los créditos para satisfacer el pago de intereses y capital de la
deuda publica del Estado se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de los
presupuestos y no podrén ser objeto de enmienda o modificacion, mientras se ajusten a las
condiciones de la ley de emision”.

Sin embargo, en 2011 el citado texto constitucional fue objeto de una reforma, por lo
que paso a presentar la siguiente redaccion: “Articulo 135 - 1. Todas las Administraciones
Publicas adecuaran sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria. 2. El Estado y
las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit estructural que supere los
margenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea para sus Estados Miembros. Una
ley organica fijara el deficit estructural maximo permitido al Estado y a las Comunidades
Auténomas, en relacién con su producto interior bruto. Las Entidades Locales deberan
presentar equilibrio presupuestario. 3. El Estado y las Comunidades Autonomas habran de
estar autorizados por ley para emitir deuda publica o contraer crédito. Los créditos para
satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Administraciones se entenderan
siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozara de prioridad
absoluta. Estos créditos no podran ser objeto de enmienda o modificacién, mientras se ajusten
a las condiciones de la ley de emision. EI volumen de deuda publica del conjunto de las
Administraciones Publicas en relacion con el producto interior bruto del Estado no podra
superar el valor de referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. 4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran
superarse en caso de catastrofes naturales, recesion econdmica o situaciones de emergencia
extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la
situacion financiera o la sostenibilidad econémica o social del Estado, apreciadas por la
mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. 5. Una ley organica
desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la participacion, en los
procedimientos respectivos, de los drganos de coordinacion institucional entre las
Administraciones Publicas en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso, regulara:
a. La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones
Publicas, los supuestos excepcionales de superacion de los mismos y la forma y plazo de
correccion de las desviaciones que sobre uno y otro pudieran producirse. b. La metodologia
y el procedimiento para el calculo del déficit estructural. c. La responsabilidad de cada
Administracion Publica en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad
presupuestaria. 6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y
dentro de los limites a que se refiere este articulo, adoptaran las disposiciones que procedan
para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad en sus normas y decisiones
presupuestarias”.
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El propdsito de esta nueva redaccion era restringir el gasto estatal con el pretexto de
mantener el equilibrio presupuestario. Sin embargo, Buelga®! ensefia que los derechos
sociales mantienen una fragil compatibilidad con el mercado (la denominada “reserva de lo
posible™), por lo que cuanto mayor es la restriccion presupuestaria, mayor es la dificultad
para implementarlos, lo que se traduce en un debilitamiento cada vez mayor del principio de
“irregresividad” de los derechos sociales. De hecho, los derechos sociales son muy
dependientes del conflicto social, es decir, dependen de la implementacion de lo que el
escenario politico considera viable dentro de la “reserva de lo posible”.

1.3.3. Brasil

En Brasil, si la intencion de la constitucion brasilefia de establecer un Estado social ya
era muy modesta, esa intencién se desvanecio con la Enmienda Constitucional 95/2016. Uno
de los principales mecanismos liberales para contener la accion estatal son las restricciones
presupuestarias. Y, fue precisamente este mecanismo, el que se implementé en la
Constitucion brasilefia a traves de la citada enmienda.

Esta enmienda, llamada “techo de gastos”, impide que el Estado brasilefio aumente
sus gastos hasta 2036, adoptando como limites de gasto los que se realizaron en 2016. El
unico ajuste permisible es el ajuste por inflacion que, en realidad, no representa un aumento,
sino un mero ajuste del valor de la moneda a su poder adquisitivo.

Es importante sefialar que la estabilidad presupuestaria podria lograrse sin la
congelacién del gasto durante dos décadas. De hecho, el aumento del gasto publico
acompafiado del aumento de la recaudacion tributaria también conduce a la disciplina
presupuestaria. Por ejemplo, el art. 153, VII, de la constitucion brasilefia permite al poder
legislativo crear un impuesto sobre las grandes fortunas, pero este impuesto nunca se creo.
En ese contexto, Gonzalez observa que la Enmienda Constitucional 95/2016 no tiene como
objetivo directo traer la estabilidad presupuestaria, sino acabar con la capacidad redistributiva
del Estado brasilefio®. Esto se debe a que el principal mecanismo de redistribucion estatal de
la riqueza es la tributacion de la parte mas rica de la sociedad, la prestacion de servicios
publicos a los mas pobres y la transferencia directa de ingresos a esta parte desfavorecida de
la poblacion.

81 Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después...”, op. cit., pp. 778-779.

8 Gonzalez Moreno, G., “La constitucionalizacion del ‘nuevo régimen fiscal’ en Brasil...”, op. cit., pp. 17-18.
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Ahorabien, aunque la Enmienda Constitucional 95/2016 ataca directamente a la forma
del Estado social, Gonzalez afirma que esta enmienda fue elaborada dentro de los ambitos
formales y materiales permitidos por la propia Constitucion brasilefia, por lo que dicha
enmienda tiene validez juridica®®. Sin embargo, como denuncia Buelga al abordar la
constitucion espafiola, “la elasticidad constitucional no es ilimitada, no permite la
esterilizacion de los principios y prescripciones nucleares de su proyecto” 8. Por eso, en el
caso brasilefio, la Enmienda Constitucional 95/2016 es, en realidad, inconstitucional porque
ataca la esencia del proyecto constitucional. Ante este escenario de congelamiento de gastos
y considerando que la poblacion y las necesidades sociales aumentan a lo largo del tiempo,
se concluye que la capacidad redistributiva del Estado brasilefio disminuira afio a afio en las
proximas décadas, y su forma de Estado social sera cada vez mas simbolica, reducida a su
puro nomen.

En este orden de consideraciones, la pandemia Covid-19 ha mostrado que la Enmienda
Constitucional 95/2016 es insostenible para que el Estado cumpla con su funcién social. Por
este motivo, se aprobd la Enmienda Constitucional 109/2021, que permite al Estado brasilefio
superar temporalmente el tope de gasto para los gastos relacionados con el afrontamiento de
la pandemia. Sin embargo, la medida implementada por la Enmienda Constitucional
109/2021 es temporal e insostenible a mediano y largo plazo, como se analizard en un
capitulo posterior.

8 Ibidem, p. 25.

8 Maestro Buelga, G., “El estado social 40 afios después...”, op. cit., p. 773.
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CAPITULO I11. DIMENSION COLECTIVA DEL TRABAJO Y ORDEN
CONSTITUCIONAL

1. INTRODUCCION

Cabe sefialar que la constitucion econémica puede entenderse desde una vision mas
amplia de las normas que determinan el sistema econdémico, ya sean constitucionales o
infraconstitucionales. En este sentido, Vergotitini conceptualiza la constitucion econémica
como “el conjunto de las disposiciones constitucionales que se refieren a las relaciones
economicas. Pero no podemos limitarnos solo a las previsiones del texto constitucional.
Existen en efecto reglas contenidas en actos legislativos que con seguridad tienen naturaleza
constitucional’®®.

Desde esta perspectiva, la legislacion laboral consiste en una marcada manifestacion
infraconstitucional de esta “constitucion” econémica mas amplia mencionada anteriormente,
ya que refleja el conflicto entre capital y trabajo. En cuanto a las leyes laborales, Richter
afirma que “las regulaciones laborales son uno de los factores que estructuran el trabajo como
relacion social, pues el contenido de la legislacion del trabajo es un buen indicador del estado
de la relacion de poder entre capital y trabajo asalariado y también es un elemento que
configura la relacion social entre los sexos” %,

De hecho, Baylos, al abordar las reformas laborales espafiolas, afirma que: “el alcance
de estas reformas afecta no sélo a la concreta regulacion normativa de origen legal, sino muy
especialmente a varios grupos de derechos con reconocimiento constitucional. No es la
reforma de un mercado que establece las relaciones de poder entre capital y trabajo y regula
su funcionamiento y su reproduccion como pura representacion de una construccion juridica
sobre el trabajo como objeto de intercambio en un espacio regulado, sino que se trata de una
regulacion juridica de gran extension e intensidad que afecta directamente a un conjunto de

8 Vergottini, G. de, “La constitucién econémica italiana...”, op. cit., pp. 339-340.
% Richter, J., “El Trabajo en el derecho del trabajo”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, n° 16, enero-

junio de 2013, p. 180.
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derechos constitucionalmente garantizados como eje de un modelo democratico de relaciones
laborales” %',

El derecho del trabajo es el principal instrumento de implementacion del Estado
social®, vinculo social que fundamenta las funciones interiorizadas por el constitucionalismo
social®®. De hecho, es a través de la regulacion politica de las relaciones laborales que el
Estado social busca revertir, a favor del trabajador, la distribucion de ingresos y cargas dentro
del sistema productivo, un entorno econémico en el que el sistema capitalista favorece
estructuralmente a los duefios de los medios de produccion.

En este sentido, si el trabajo logra mantener una posicion consistente en la escena
politica, la legislacion laboral tiende a garantizar mas estabilidad laboral, salarios més altos,
entre otros beneficios. Por otro lado, si el trabajo pierde fuerza en el escenario politico,
circunstancia que esta directamente relacionada con la implementacion del Estado mercado
en detrimento del Estado social, la tendencia es que la legislacion laboral esté menos
garantizada, los contratos laborales sean més facil de romper y los beneficios minimos sean
insuficientes o inexistentes.

Es asi como existe una tensién politica entre capital y trabajo en cuanto al &mbito de
aplicacion de la legislacion laboral, es decir, lo que se debe considerar como trabajo
autonomo o relacién laboral, trabajo atipico o tipico, esto es, existe una tension entre
flexibilidad y proteccion®.

Sobre el tema, Lasa Lopez expone que la reforma laboral espafiola que se llevé a cabo
a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio, no pretendia aportar efectivamente soluciones a la
crisis econdémicay al desempleo, sino adaptar la legislacion laboral a los conceptos del Estado
mercado que reconoce el trabajo no como un fundamento del Estado, sino mas bien como un

87 Baylos, A., “Reformas laborales en Espafia y sistema de derechos”, Revista de Trabajo, afio 10, n° 12, 2014,
p. 45.

8 Richter, J., “El Trabajo...”, op. cit., p. 183.

8 Lasa Lopez, A., Constitucion Econdémica y Derecho al Trabajo..., op. cit., p. 317.

% Richter, J., “El Trabajo...”, op. cit., pp. 185-192.
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costo de produccion®t. En consecuencia, la Ley 3/2012 adopta la explotacion flexible como
un nuevo marco regulatorio para las relaciones laborales, como concretizacion de las formas
postfordistas de produccion®?. Si bien Lasa Lopez hizo referencia a la reforma laboral
espafola, sus observaciones son ampliamente aplicables a las reformas laborales que se han
producido en los otros Estados sociales progresivamente suprimidos por la forma del Estado
mercado, como es el caso de Italia, Espaiia y Brasil.

Estos nuevos marcos regulatorios seran analizados, a continuacién, en las reformas
laborales en Italia y Brasil.

2. LA INFILTRACION DEL VINCULO ECONOMICO EN LAS
POLITICAS DE EMPLEO EN EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL DE LA
RESISTENCIA

Como se vio anteriormente, la constitucion italiana reconoce la centralidad del trabajo
en el funcionamiento de la sociedad y brinda varias garantias para el trabajo y los
trabajadores.

Durante los afios que siguieron a la promulgacién de la constitucion italiana, hubo una
proteccion legislativa progresiva para el trabajo. En vista del art. 4 de la Constitucion italiana,
la Corte Constitucional de Italia decidié que este precepto constitucional requiere que el
legislador regule las relaciones laborales para garantizar la continuidad del trabajo®®.

En este contexto, se sancionaron: la Ley 1.369/1960, que prohibia la intermediacién
laboral en determinadas circunstancias; la Ley 230/1962, que regula el trabajo de duracion
determinada; y la Ley 604/1966, que dificultaba el despido no justificado del trabajador®*.

1 Lasa Lopez, A., “El ocaso de la normativa garantista del trabajo: la reforma laboral de 2012, Sistema, n°
230, abril 2013, p. 76.

% Ibidem, p. 81.

% Dos Santos, J. A., “Reformas trabalhistas na Italia...”, op. cit., p. 250.

% 1dem.
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El pico de la proteccion del vinculo laboral se produjo en 1970, cuando se promulgo
en Italia la Ley 300/1970, denominada Estatuto de los Trabajadores, que garantizaba su
estabilidad laboral. El art. 18 de la Ley 300/1970 establecia que solo seria posible la ruptura
del contrato de trabajo si existiera justa causa o motivo justificado, tras el proceso de despido
previsto en el art. 7 de la Ley 604/1966, en el que se garantiza la contradiccion y la amplia
defensa al empleado. Una vez que el despido fuera declarado ilegal, el empleado tenia
derecho a la reintegracion al empleo, ademas del pago del salario desde el dia de la dispensa
hasta la reintegracion®.

Sin embargo, ante las crisis fiscales en varios paises y ante las politicas
antiinflacionarias, entre 1980 y 1990 se empez0 a reconocer el trabajo autbnomo denominado
“parasubordinado”, es decir, el trabajo autdbnomo con muchas caracteristicas cercanas al
trabajo subordinado, o incluso flexibilidades en el trabajo subordinado mismo®®.

Como politica de empleo, y con el pretexto de la disminucion del desempleo, en 1997
se promulgo la Ley 196 que regulaba formas precarias de contratacion tales como: el contrato
de suministro de trabajo temporal (“lavoro interinale”); un contrato de trabajo de duracion
determinada con disminucion del impacto financiero en las continuaciones de estos
contratos; el contrato laboral parcial; y el contrato de practicas y formacion profesional que
alteraba las reglas de formacion y practicas®’.

Siguieron otras reformas laborales que, hasta 2012, estuvieron generalmente
relacionadas con formas precarias de contratacion (flexibilidad de entrada) y que siguieron
al proyecto europeo de coordinacion entre la flexibilidad en las relaciones laborales y la
seguridad en la permanencia en el empleo, la denominada “flexiguridad” %.

Bajo el alegato de enfrentar una crisis financiera, se promulgé la Ley 92/2012
(Reforma Fornero) que trajo nuevas formas de rescision del contrato de trabajo (flexibilidad
de salida), debilitando el art. 18 del Estatuto de los Trabajadores. La disposicion legal antes

% Ibidem, p. 251.
% Ibidem, p. 253.
7 lbidem, pp. 253-254.

% |bidem, p. 257.
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mencionada comenzd a excluir la reintegracion laboral del trabajador en algunos casos,
aunque el despido fuera ilegal, previendo como sancién un reembolso econdmico®.

Los ultimos grandes cambios laborales en Italia tuvieron lugar entre 2014 y 2015, a
través de los denominados Job Acts. Estos Job Acts se concretaron en ocho decretos de
reforma laboral. El ultimo, el Decreto Legislativo 23/2015, alteré significativamente la
dindmica de la rescision del contrato de trabajo, haciendo de la indemnizacion la regla y de
la reintegracion al empleo una excepcioni®,

Como puede observarse, se deriva la sustitucion progresiva de la estabilidad laboral
(derecho a la reintegracion en caso de despido injusto) por la monetizacion del despido
(derecho Unicamente a indemnizacion y no a reintegracion en caso de despido improcedente)
desde la creciente asuncién por parte del ordenamiento juridico italiano de los valores del
Estado mercado, para los cuales, el trabajo no representa la centralidad de la ciudadania y la
democracia material, sino s6lo un coste mas de produccion.

3. LAS POLITICAS DE EMPLEO EN EL CONSTITUCIONALISMO
SOCIAL DEBIL: LAS REFORMAS LABORALES EN ESPANA Y BRASIL

3.1. Espafay las reformas laborales

El poder de mercado también ha tenido un impacto en la legislacion laboral espafiola.
Con el pretexto de la creacion de empleo, varios derechos laborales habian sido
desmantelados durante décadas, como fue el caso de la legalizacion del trabajo temporal en
1984,0Ia reforma del sistema de pensiones en 1986 y la flexibilizacion del trabajo juvenil en
1988101,

% Ibidem, pp. 257-258.

100 Rondelli, C. M., “A redugdo da tutela reintegratoria na rescisio contratual pela reforma Jobs Act como
exemplo da crise do Direito do Trabalho”, en Melo Filho, H. C., et al., Direito material e processual do
trabalho: uma interlocucao entre Brasil e Italia, v. 2, Sdo Paulo, LTR, 2018, pp. 65-66.

101 Costa, M, “RelacGes de trabalho e os regimes contemporaneos de emprego na Espanha e no Brasil: Um

breve paralelo”, Revista O & S, v. 17, n. 54, julho/setembro 2010, Salvador, p. 506.
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En 2010 y 2012 se llevaron a cabo importantes reformas laborales en Espafia. Las
Leyes 35/2010 y 3/2012 establecen lo que denominan “medidas urgentes”, bajo la
justificacion de afrontar una crisis econémicay la necesidad de generar y mantener el empleo.

Redondo!®?, resume los cambios introducidos por la Ley 3/2012 de la siguiente
manera: “No es objeto del presente trabajo examinar en su totalidad la compleja reforma
contenida en el Real Decreto Ley 3/2012. Nos centraremos en aquellos elementos que pueden
ser mas relevantes a efectos macroecondmicos. La reforma laboral acomete la precarizacion
del mercado de trabajo mediante diversas estrategias: reduccion en el importe de la
indemnizacién por despido improcedente (que pasa de 45 a 33 dias de salario por afio
trabajado, y de un maximo de 42 a otro de 24 meses); ampliacion del catalogo de
posibilidades de despido procedente; reduccion de la indemnizacion por despido procedente
(20 dias de salario por afio y 1 afio maximo); creacion de un nuevo contrato (“Contrato para
emprendedores”) que generaliza el despido procedente con cuantia minima y sin necesidad
de causa justificada en su primer afio de vigencia; y, reduccion del papel de los sindicatos en
la negociacion colectiva y en los despidos colectivos (eliminacion de la “ultra-actividad” de
los convenios, no participacion en los ERE y posibilidad de “descuelgue” empresarial de los
convenios negociados por empresas y sindicatos).”

Como puede observarse, las reformas laborales se dan bajo un enfoque en el que el
trabajo no se percibe como un elemento fundamental en el ejercicio de la ciudadania o la
consecucion de una vida social més digna. Por el contrario, la mano de obra es vista como
uno de los varios factores de produccién de las empresas y es necesario abaratarlo para hacer
frente a la crisis econdmica.

Baylos sefiala que, las llamadas “medidas urgentes” que transmiten las Leyes 35/2010
y 3/2012 son, en realidad, reformas estructurales que afectan directamente a derechos
garantizados constitucionalmente, como es el caso del derecho al trabajo establecido en el
art. 35 CE y su proyeccion en la politica de empleo prevista en el art. 40,1 CE*3,

Sobre el tema, Baylos sefiala que: “el grupo de derechos incumbidos es muy
significativo. Ante todo, el relativo al derecho al trabajo del art. 35 CE y su proyeccion en la
politica de empleo que asegura el art. 40.1 CE. Su propia configuracion central en el proyecto
constitucional democratico hace que sea el origen y la referencia de los derechos individuales

192 Redondo, J. F. B., “Lareforma laboral en Espafia, Contenido y Expectativas”, Contribuciones a la Economia,
Servicios Académicos Intercontinentales SL, 2012, pp. 5-6.

198 Baylos, A., “Reformas laborales en Espafia...”, op. cit., p. 45.
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y colectivos derivados de esta situacion material. La garantia judicial y colectiva del derecho
al trabajo ha sido radicalmente alterada con la reforma laboral del 2012 y, en consecuencia,
el grado maximo de afectacion lo ha sufrido este derecho bésico. Resultan también
contenidos en el radio reformista el principio de autonomia colectiva, que se relaciona con el
pluralismo social y politico como fundamento del orden constitucional, la libertad sindical y
la negociacion colectiva, es decir, el conjunto de facultades que se derivan de los arts. 37.1y
28 CE. El debilitamiento de los derechos de informacion y control en la toma de decisiones
de la empresa, la erosion de la fuerza vinculante de los convenios colectivos y la restriccion
de la capacidad organizativa y de articulacion del sistema negocial por los interlocutores
sindicales y empresariales, son elementos nocivos que hay que relacionar con la préctica
eliminacidn del principio de negociacion en el empleo pablico, cuestion que implica ademas
el incumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado espafiol, como atestiguan
las sucesivas quejas a la OIT de los sindicatos espafioles en 2010 y en 20127104,

3.2. Brasil y las reformas laborales

A diferencia de Italia, la legislacion laboral brasilefia siempre ha sido méas permisiva
en términos de rescision de contratos laborales. La Consolidacion de las Leyes Laborales
(CLT), promulgada en 1943 y reformada por varias leyes posteriores, es la principal ley
laboral brasilefia. La CLT originalmente preveia en su art. 492 lo siguiente: “O empregado
que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa ndo podera ser despedido
sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forgca maior, devidamente
comprovadas”*®. Por lo tanto, la ley no garantizaba la estabilidad inmediata del trabajador
en el trabajo, sino que requeria un contrato de trabajo de diez afios para realizar este derecho.
Antes de adquirir estabilidad, el trabajador podria ser despedido sin justa causa, cuando
tendria derecho a una indemnizacion equivalente a su mayor remuneracion, segin la
redaccion original del art. 477 de la CLT.

Sin embargo, durante el régimen de dictadura militar iniciado en 1964, se promulgé
la Ley 5.107/1966, que entrd en vigor el 01/01/1967. Esta ley cred el Fondo de Garantia por
el Tiempo del Servicio - FGTS, que inicialmente le dio al empleado la opcion de poner fin a
su derecho a la indemnizacion del art. 477 del CLT y eliminar la posibilidad de estabilidad
laboral. A cambio, el empleador haria un depdsito mensual del 8% del sueldo del empleado
(casi un sueldo por afio) en una cuenta bancaria bloqueada (denominada "cuenta vinculada™)
cuyo retiro del dinero estaria restringido a unos pocos casos, incluyendo el despido sin justa
causa. Asimismo, la ley FGTS garantiz0 al trabajador despedido sin justa causa una

104 1dem.
105 Traduccion libre: “El empleado que tenga més de 10 (diez) afios de servicio en la misma empresa no podra

ser despedido salvo por falta grave o circunstancias de fuerza mayor, debidamente acreditadas”.
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indemnizacion a ser pagada por la empresa por el monto del 10% del FGTS existente en su
cuenta vinculada.

El objetivo del FGTS seria compensar la falta de estabilidad laboral y, ademas,
financiar la construccion de inmuebles, ya que el gobierno utilizaria los recursos blogueados
para otorgar créditos a la vivienda.

La supuesta eleccion del trabajador entre el régimen de posible estabilidad o el
régimen FGTS era meramente ilusoria, porque, en realidad, el trabajador encajaria en el
régimen que la empresa determinara®.

La Constitucion brasilefia de 1988 adoptd dos posiciones al respecto: establecié el
derecho a la proteccion contra el despido arbitrario, pero este derecho seria ejercido en virtud
de la ley que deberia promulgarse (art. 7, 1), e hizo obligatorio el FGTS (art. 7, IlI),
imposibilitando optar por el régimen de estabilidad del art. 492 de la CLT. Sin embargo, la
ley que se derivaria del art. 7, |, hasta el dia de hoy, no ha sido promulgada, por lo que
prevalece un régimen transitorio establecido por la propia constitucion en el art. 10 de sus
Actos de las Disposiciones Constitucionales Transitorias, que aumenta la indemnizacion por
extincion del contrato de trabajo del 10% del FGTS al 40%, ademas de las estabilidades
puntuales temporales (empleada en gestacion y eleccion en comité de prevencion de
accidentes). En consecuencia, salvo las ocasionales hipotesis de estabilidad provisional, unas
previstas en la constitucion y otras en la ley, en Brasil se reconoce que el empleador tiene el
derecho potestativo de rescindir el contrato de trabajo%’, es decir, el trabajador brasilefio no
tiene garantizado el derecho a la estabilidad en el empleo.

Ademas, si, como hemos sefialado, el trabajo se erige como el principio estructural de
la constitucion econdémica del constitucionalismo social de la garantia, siguiendo el enfoque
amplio de constitucion econémica de Vergottini, podemos sefialar que la constitucion
econdmica brasilefia sufrid6 un cambio severo en 2017 con la promulgacion de las Leyes
13.429 (ley de subcontratacion) y 13.467 (ley de reforma laboral, inspirada principalmente

1% Fontenelle, A, “Em 1967, FGTS substituiu estabilidade no emprego”, Agéncia Senado, 2017,
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/05/05/em-1967-fgts-substituiu-estabilidade-no-emprego
(fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

107 Delgado, M. G., Curso de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, LTR, 2007, p. 1110.
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en la reforma laboral espafiola de 20122%), que afectaron gravemente a la politica de empleo
y a una de las principales manifestaciones politicas del trabajo: el sindicato.

La Ley 13.467/2017 cambi¢ parte del sistema de financiacion de los sindicatos de
empleadores y trabajadores. Recibian, ademas de las aportaciones de sus afiliados
(aportaciones asociativas resultantes de la asociacion voluntaria), una aportacion obligatoria
de todos los trabajadores o afiliados de la categoria, fueran o no afiliados al sindicato. Sobre
este tema, la redaccion original del articulo 579 del Decreto-Ley 5.452/1943 (Consolidacién
de las Leyes Laborales - CLT), disponia lo siguiente: “O imposto sindical é devido, por todos
aqueles que participarem de uma determinada categoria econdmica ou profissional, ou de
uma profisséo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissao
ou inexistindo este na conformidade do disposto no art. 581, En 1967, el texto del art.
579 fue enmendado por el Decreto-Ley 229, cuando el nombre de “impuesto sindical” se
cambi6o por “contribucién sindical”, pero la cuota siguidé siendo obligatoria. Asi, la
disposicion legal establecio una fuente de ingresos garantizados para los sindicatos debido al
aporte obligatorio de todos los trabajadores o afiliados de la categoria, econémica o
profesional.

Sin embargo, tras la reforma laboral de 2017, el articulo 579 de CLT establece lo
siguiente: “O desconto da contribui¢do sindical estd condicionado a autorizagdo prévia e
expressa dos que participarem de uma determinada categoria econémica ou profissional, ou
de uma profissdo liberal, em favor do sindicato representativo da mesma categoria ou
profissdo ou, inexistindo este, na conformidade do disposto no art. 591 desta
Consolidagdo™*'°. Por lo tanto, la Ley 13.467/2017 hizo que las contribuciones sindicales
dejaran de ser obligatorias y se convirtieran en voluntarias. El resultado fue una caida

18 Gomez, M. V., “A reforma da Espanha que inspirou Temer: mais empregos (precarios) e com menores
salarios”, El Pais, 2017, https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/27/internacional/1493296487 352960.html
(fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

199 Traduccion libre: “El impuesto sindical lo adeudan todos aquellos que participen en una determinada
categoria econoémica o profesional, o en una profesion liberal, a favor del sindicato representativo de la misma
categoria o profesion o, si él no existe, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 581”.

110 Traduccion libre: “El descuento de la contribucién sindical estd condicionado a la autorizacion previa y
expresa de quienes participen en una determinada categoria econdmica o profesional, o de una profesion liberal,
a favor del sindicato representativo de la misma categoria o profesién o, si no existe, de acuerdo con lo dispuesto

en el art. 591 de esta Consolidacion”.



47

repentina y severa de los ingresos sindicales. Segun noticias de UOL, los sindicatos
perdieron aproximadamente el 90% de las contribuciones sindicales un afio después de la
reforma laboral. A modo de ejemplo, la noticia muestra que la Central Unica dos
Trabalhadores, que en 2017 habia recaudado R$ 62,2 millones en transferencias de
contribucion sindical, vio reducida su recaudacion a R$ 3,5 millones en 2018.

Si bien el cambio en la regla de financiacion ha afectado a los sindicatos corporativos
y a los sindicatos de trabajadores, lo cierto es que los trabajadores necesitan que los sindicatos
tengan poder de negociacion, frente a la reduccion y progresiva supresion a la que aspira el
tejido empresarial, lo que significa que el debilitamiento de todo tipo de sindicatos da como
resultado un dafio mayor a los trabajadores. Por ello, las empresas tenian un interés favorable
en acabar con la contribucion sindical obligatoria. En este sentido, la Directora Ejecutiva
Juridica de la Federacdo das Industrias do Estado de Séo Paulo (FIESP) se mostré a favor de
terminar con el aporte obligatorio®!?,

En la misma linea de debilitamiento del poder politico del trabajo, la reforma laboral
brasilefia cambio las reglas para la aplicacion de la negociacion colectiva. En Brasil, la
negociacion colectiva puede celebrarse entre entidades sindicales de trabajadores y entidades
sindicales de empresas (convenciones colectivas de trabajo) o entre entidades sindicales de
trabajadores y empresas (acuerdos colectivos de trabajo). El art. 620 de la CLT era una de
las disposiciones legales que prescribia el principio de la “norma mas favorable”, principio,
segun el cual, en caso de divergencia de derechos entre los diferentes niveles jerarquicos de
normas (constitucion, ley, convencion colectiva y acuerdo colectivo) se aplicard la norma
que otorgue mas derechos al trabajador. Antes de la reforma laboral, el art. 620 del CLT
disponia: “As condigdes estabelecidas em Convengdo quando mais favoraveis, prevalecerao
sobre as estipuladas em Acordo.”**3. Sin embargo, la Ley 13.467/2017 cambi0 la redaccion
de esta disposicion legal: “As condi¢oes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho
sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencdo coletiva de trabalho.”''*. Esto
significa que, si la categoria de trabajadores obtiene un derecho en un &mbito mas amplio de

11 Silva, C., “Sindicatos perdem 90% da contribui¢do sindical no 1° ano apds reforma”, UOL, 2019,
https://economia.uol.com.br/noticias/estadao-conteudo/2019/03/05/sindicatos-perdem-90-da-contribuicao-
sindical-no-1-ano-da-reforma-trabalhista.htm (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

12 1dem.

113 Traduccion libre: “Las condiciones establecidas en Convencion cuando sean mas favorables, prevaleceran
sobre las estipuladas en Acuerdo”.

114 Traduccion libre: “Las condiciones establecidas en acuerdo colectivo de trabajo siempre prevaleceran sobre

las estipuladas en convencion colectiva de trabajo”.
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actuacion (en el ambito de las convenciones colectivas), estos derechos ya no prevaleceran
sobre las disposiciones de los acuerdos colectivos, incluso si los acuerdos colectivos son mas
perjudiciales.

Pero este no fue el Gnico cambio en el sistema de negociacion colectiva. La reforma
laboral también incluyd el art. 611-A de la CLT, que permite que las negociaciones colectivas
prevalezcan sobre la ley en los varios casos previstos en esta disposicion, aunque los derechos
previstos en las negociaciones colectivas sean inferiores a los previstos por la ley. Es decir,
la misma ley que debilité el sindicato de trabajadores al reducir drasticamente su recaudacion,
también trajo el predominio de los acuerdos colectivos sobre las convenciones colectivas y
el predominio de la negociacién colectiva sobre la ley, en un contexto donde los sindicatos
tienen menos poder de negociacion y son mas susceptibles a la reduccion de derechos.

En cuanto a la politica de empleo, las leyes de subcontratacién y la reforma laboral
(Leyes 13.429y 13.467/2017) se promulgaron principalmente con el pretexto de generar mas
puestos de trabajo. Michel Temer, quien fue Presidente de la Republica del 31/08/2016 al
31/12/2018, y uno de los principales articuladores politicos para la aprobacion de las referidas
leyes, declaré que: “quien mire la reforma laboral comprobara que estamos haciendo algo
para luchar contra el desempleo” . Asimismo, Ricardo Barros, quien fuera uno de los
ministros que formd parte del equipo de Michel Temer, sefiald que “los costes laborales son
un problema para quienes invierten en Brasil. Es una cuenta inconmensurable”*6. Por lo
tanto, las leyes mencionadas fueron redactadas desde una perspectiva liberal en la que el
trabajo se ve como un mero costo de produccion y, como tal, debe reducirse siempre que sea
posible.

En este contexto, la Ley 13.467/2017 agregé el art. 442-B en la CLT. Dicha
disposicion establece que “a contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade

EEL)

115 “Temer elogia reforma trabalhista e diz que desemprego ‘caird muito mais’”, Correio Braziliense, 2017,
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/economia/2017/07/13/internas_economia,609376/temer-
elogia-reforma-trabalhista-e-diz-que-desemprego-caira-muito-mai.shtml (fecha de consulta: 7 de junio de
2021).

116 [dem.
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de empregado prevista no art. 3° desta Consolidacdo”**'. Téngase en cuenta que, el art. 3 al
que se refiere este texto, es el precepto de la CLT que caracteriza como empleado “/...J toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.”**®. Por tanto, el art. 442-B de CLT busca considerar
como trabajador autdbnomo (y desconocer como empleado) a todos los trabajadores que hayan
sido contratados formalmente como auténomos, independientemente de que la realidad
contractual presente caracteristicas de la relacion laboral por cuenta ajena. Considerando que
la relacion laboral soporta muchas méas garantias y beneficios que el trabajo autbnomo, se
concluye que el objetivo del art. 442-B de la CLT es sacar del conjunto de protecciones
laborales a determinados trabajadores que, aun trabajando como empleados, tienen un
contrato de autonomo que cumple con las formalidades legales. Aun asi, la Justicia del
Trabajo brasilefia, cuyas interpretaciones legales son a menudo garantistas, podria mitigar
los efectos nocivos del art. 442-B. Sin embargo, el Supremo Tribunal Federal (tribunal
constitucional brasilefio) construyd, en marzo de 2021, en la Accion Directa de
Constitucionalidad n° 48, un razonamiento innovador al reconocer la competencia de la
justicia comdn, y no de la justicia laboral, para juzgar la relacion laboral en los contratos de
transporte comercial de carga. Este entendimiento representa una verdadera revolucion en el
ambito de la jurisdiccion judicial brasilefia porque, hasta entonces, cualquier alegacién sobre
la existencia de una relacion laboral era juzgada por la Justicia del Trabajo. Si el Supremo
Tribunal Federal mantiene este criterio para cualquier contrato civil, la justicia comun, que
tiende a ser mas formalista que garantista, tendra la Gltima palabra en la aplicacion del art.
442-B de la CLT y, probablemente, no reconocerd como contrato de trabajo muchos de los
servicios subordinados que tienen apariencia civil.

Ademas, en el aspecto de flexibilizar las relaciones laborales, la reforma laboral
brasilefia amplié la posibilidad de contratos laborales temporales. Antes de esta reforma, el
art. 443 de la CLT disponia que el contrato de trabajo podia celebrarse por tiempo
determinado o indeterminado; y que el contrato de tiempo determinado solo seria valido para
servicios cuya naturaleza o transitoriedad justificara el plazo predeterminado (por ejemplo,
una reforma en el entorno empresarial, la instalacion de nuevos equipos, etc.) para los
servicios empresariales de caracter transitorio (por ejemplo, empresas que solo operan en
determinadas épocas del afio, como Navidad o verano) y para el contrato de experiencia
(periodo de prueba para que la empresa conozca el trabajo del nuevo empleado). Estos
contratos por tiempo determinado pueden tener una duracion maxima de dos afios, salvo el
contrato de experiencia que se limita a noventa dias (articulo 443 de la CLT).

17 Traduccion libre: “la contratacion del autonomo, cumplida por €él con todas las formalidades legales, con o
sin exclusividad, de forma continuada o no, quita la calidad de asalariado prevista en el art. 3° de esta
Consolidacion”.

118 Traduccion libre: “[...] toda persona fisica que preste servicios no eventuales a un empleador, bajo su

dependencia y por un salario”.
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Tras la reforma laboral, los contratos de trabajo por tiempo determinado siguen igual,
con los mismos limites, pero se ha afiadido un nuevo tipo de contrato, denominado contrato
de trabajo intermitente, que no tiene una duracion maxima. El art. 443 del CLT ahora esta
redactado de la siguiente manera: “Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou
indeterminado, ou para prestacdo de trabalho intermitente. 81° - Considera-se como de
prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da
execucao de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel
de previsao aproximada. 8 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera vélido em se
tratando: a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do
prazo; b) de atividades empresariais de carater transitorio; ¢) de contrato de experiéncia. 8
3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacéo de servicos,
com subordinacéo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacdo de
servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo
de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos por
legislac&o propria ™.

Ocurre que los contratos por tiempo determinado y los intermitentes garantizan menos
proteccion al trabajador que los contratos por tiempo indeterminado, ya que el trabajador
puede ser despedido més facilmente de la empresa si no se renueva su contrato. Asi, las
limitaciones existentes para los contratos por plazo determinado tenian como objetivo evitar
el abuso de aquellas formas contractuales que resultan mas perjudiciales para el trabajador.
Con la creacion del contrato intermitente, las empresas pueden acogerse a una forma
contractual precaria sin limite de tiempo. Si bien el contrato intermitente tiene la apariencia
de un contrato por plazo indeterminado, al no tener un plazo definido, lo cierto es que el

119 Traduccion libre: “Art. 443. El contrato de trabajo individual podrd pactarse ticita o expresamente,
verbalmente o por escrito, por tiempo determinado o indeterminado, o para la prestacién de trabajo intermitente.
81° - Se considera que tiene plazo determinado el contrato de trabajo cuya duracién dependa de un plazo fijo o
de la ejecucion de determinados servicios o de la realizacion de un determinado evento susceptible de prevision
aproximada. 82° - El contrato por un plazo determinado sélo serd valido en el caso: a) de un servicio cuya
naturaleza o transitoriedad justifique la predeterminacion del plazo; b) de actividades empresariales de caracter
transitorio; c) de contrato de experiencia. §3° Se considera intermitente el contrato de trabajo en el que la
prestacion de servicios, con subordinacion, no es continua, ocurriendo con alternancia de periodos de prestacion
del servicio e inactividad, determinados en horas, dias 0 meses, independientemente del tipo de servicio,

actividad del empleado y del empleador, excepto los aeronautas, que se rigen por su propia legislacion”.



51

empleado solo trabaja y solo gana un salario cuando la empresa lo llama (art. 452-A, 881°y
6°, de CLT). Y esta forma contractual no tiene limitaciones en cuanto al tipo de actividad
empresarial realizada o a circunstancias que la justifiquen.

AUn en las politicas de empleo, y también con el pretexto de generar mas puestos de
trabajo, Michel Temer sanciond la Ley 13.429/2017, y lo hizo declarando que no perjudicaria
a los trabajadores. Esta declaracion se produjo en un contexto de conflicto entre los
representantes de los trabajadores, que argumentaban que esta ley reduce derechos y salarios,
y los representantes de las empresas que aducian que la ley brindaria mayor seguridad
juridica y permitiria la creacion de mas puestos de trabajo*?°.

Antes de la Ley 13.429/2017, la subcontratacion en Brasil era de escasa atencion
normativa. Las principales leyes fueron la Ley 6.019/1974, que preveia la subcontratacién de
trabajo temporal (necesidad temporal de reemplazo de personal regular y permanente o
servicios extras), y la Ley 7.102/1983 que permite la subcontratacion de actividades de
vigilancia armada. Otras hipdtesis de subcontratacion fueron reguladas principalmente por la
jurisprudencia. EI Resumen 331 del Tribunal Superior del Trabajo disponia que era ilegal la
subcontratacion de trabajadores para las actividades fin de la empresa, salvo en el caso del
trabajo temporal previsto en la Ley 6.019/1974. Asimismo, dicho Resumen admitié la
legalidad de la subcontratacion de las actividades medio de la empresa, como la conservacion
y la limpieza.

Sin embargo, la Ley 13.429/2017 modificé la Ley 6.019/1974, permitiendo la
subcontratacion para cualquier tipo de actividad, ya sea actividad medio o fin, sin limite de
tiempo. Ademas, el 30/08/2018, el Supremo Tribunal Federal considerd licito subcontratar
cualquier actividad comercial, independientemente del objeto social de las empresas
involucradas (RE 958252) y, en consecuencia, el 15/06/2020 se pronunci6 a favor de la
constitucionalidad de la Ley 13.429/2017 (ADI 5685, 5686, 5687, 5695 y 5735).

A pesar de esta aparente adecuacion constitucional, la subcontratacion, los contratos
de duracion determinada y los contratos intermitentes debilitan el movimiento sindical de los

120 passa, N., “Temer diz que lei de terceirizagdo ndo representa prejuizo aos trabalhadores”, Empresa Brasil de
Comunicagéo - EBC, 2017, https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-
nacional/acervo/politica/audio/2017-04/temer-diz-que-lei-de-terceirizacao-nao-representa-prejuizo-aos-

trabalhadores/ (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).
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trabajadores porque fomentan relaciones laborales mas inestables y mas inseguras que
merman la identidad de clase de los trabajadores.
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CAPITULO IV. PANDEMIA GLOBAL, ESTADO Y PODER GLOBAL
DE MERCADO: DESAFIOS PARA LA DIMENSION COLECTIVA
DEL TRABAJO

El primer y més evidente impacto de COVID-19 en el mundo fue de naturaleza
sanitaria. Miles de personas han padecido y seguiran padeciendo esta enfermedad descubierta
hace poco mas de un afio, cuyos medios de propagacion, efectos y tratamientos se siguen
conociendo progresivamente. Las vacunas creadas recientemente son aln escasas y €S
posible que deban mejorarse para aumentar la efectividad contra nuevas variantes del virus
Sars-CoV-2.

Quienes tienen mas recursos econdmicos, aungque no estan completamente protegidos
de la enfermedad, al menos tienen mayores posibilidades de aislarse, cambiar de lugar de
trabajo o tener acceso a atencion médica y medios de tratamiento.

Por otro lado, las personas mas pobres, en su mayoria miembros de la clase
trabajadora, no tienen suficientes ahorros para quedarse sin trabajar, necesitan exponerse mas
en profesiones menos intelectualizadas que no permiten el trabajo a distancia y tienen mas
dificultades para acceder a los servicios de salud. En Brasil, el 34% de las personas con
educacion superior (grado) pudieron protegerse cambiando de lugar de trabajo, mientras que
solo el 8 y el 6,6% de las que tienen educacion mediana (bachillerato) y educacion
fundamental (secundaria), respectivamente, pudieron hacerlo*?*. Ademas, “people at the
lower ends of society are about 10 percent likelier to have a chronic health condition. Such
conditions can make the coronavirus up to 10 times as deadly *?>. Como resultado, los

121 Canzian, F., “Atréas de renda e sem home office, pobres morrem mais de Covid”, Folha de Sdo Paulo, 2021,
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2021/04/atras-de-renda-e-sem-home-office-pobres-morrem-mais-de-
covid.shtml (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

122 Fisher, M., Bubola, E., “As Coronavirus Deepens Inequality, Inequality Worsens Its Spread”, New York
Times, 2020, https://www.nytimes.com/2020/03/15/world/europe/coronavirus-inequality.html (fecha de
consulta: 28 de mayo de 2021). Traduccion libre: “las personas de los estratos mas bajos de la sociedad tienen
un 10% mas de probabilidades de tener una enfermedad cronica. Estas condiciones pueden hacer que el

coronavirus sea hasta 10 veces mas mortal”.
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pobres corren un mayor riesgo de morir por COVID-19. De hecho, en la ciudad de S&o Paulo,
las &reas con viviendas precarias tuvieron un 53% mas de muertes®?3,

La desigualdad social no es un factor de riesgo solo en los paises pobres. En los
Estados Unidos, un pais rico con una de las peores tasas de pobreza, la desigualdad de
ingresos fue el factor mas influyente en la aceleracion de las muertes por Covid-19*2.

Ademaés del problema de salud, la pandemia ha traido graves problemas sociales y
econdémicos. La desigualdad social que, como se vio anteriormente, es un factor de riesgo
para la salud, se agrava en la pandemia, ya que los trabajadores precarios 0 marginados
tienden a perder su empleo, mas que los trabajadores permanentes. De hecho, en los Estados
Unidos, el Reino Unido y Alemania existen “mayores riesgos de pérdida de empleo para
ocupados temporales (versus permanentes), trabajadores por cuenta propia (versus
asalariados), trabajadores con horario flexible (versus ocupados con un horario fijo) y
mujeres (versus hombres)” 12°. En América Latina, “entre las diferentes categorias de
ocupacion, en el contexto de las medidas de contencion del COVID-19 el trabajo por cuenta
propia tiende a ser mas afectado que el trabajo asalariado. Esto vale, sobre todo, pero no
exclusivamente, para situaciones en que este trabajo se realiza como actividad informal” 125,

En otras palabras, esta es la consecuencia concreta del trabajo informal o mal regulado,
resultado de la flexibilizacion de las leyes laborales y la infiltracion de los ideales del
mercado en el constitucionalismo social: méas personas pierden su empleo en un contexto de
pandemia, mas pobreza por desempleo y mas muertes debido a la pobreza.

123 Canzian, F., “Atras de renda e sem home office...”, op. Cit.

24 Tyon, L., “Paradoxo dos tempos: Brasil e EUA tém vildo em comum na luta contra covid”, Exame, 2020,
https://exame.com/economia/paradoxo-dos-tempos-brasil-e-eua-tem-vilao-em-comum-na-luta-contra-covid/
(fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

125 Weller, J., “La pandemia del COVID-19 y su efecto en las tendencias de los mercados laborales”,
Documentos de Proyectos (LC/TS.2020/67), Santiago, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL), 2020, p. 16.

126 |hidem, p. 8.
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En Ameérica Latina, muchos paises estan adoptando medidas para enfrentar la crisis
econodmica, como proteger la relacion laboral reduciendo la jornada laboral o suspendiendo
el contrato de trabajo, y poniendo ingresos minimos a disposicion de las personas pobres*?’,

En Brasil, por ejemplo, la pandemia Covid-19 mostré que la Enmienda Constitucional
95/2016, que implementa el “techo de gasto”, hace inviable la actividad social del estado.
Por este motivo, se aprob6 la Enmienda Constitucional 109/2021, que permite al Estado
brasilefio superar temporalmente el tope de gasto para los gastos relacionados con el
enfrentamiento de la pandemia. Sin embargo, la suspension de la Enmienda Constitucional
95/2016 provocada por la Enmienda Constitucional 109/2021 es una medida temporal que
trae beneficios que no se mantienen por mucho tiempo. Esto se debe a que la medida temporal
no se enfoca en extraer los recursos de los mas ricos, es decir, no grava las grandes fortunas,
no grava los dividendos (que en Brasil estan exentos de impuestos) y no aumenta la
tributacion progresiva sobre la renta. En realidad, si, por un lado, la suspensién del techo de
gasto permite el otorgamiento de ingresos y otros beneficios a una parte pobre de la
poblacion, por otro lado, el principal mecanismo de compensacion que propicia la Enmienda
Constitucional 109/2021 es la severa restriccion a la contratacion de servidores publicos,
prohibicion de ajuste salarial a los servidores publicos y la extensién de las deudas publicas,
que, en ultimo término, se pagaran a lo largo de los afios principalmente con impuestos al
consumo, que son impuestos que gravan mas a los pobres que a los ricos. Por ello, la medida
implantada por la Enmienda Constitucional 109/2021 es insostenible a medio y largo plazo.

Ademas, sobre esta cuestion, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) sefiala que, en los paises de América Latina y el Caribe, “las prestaciones no
contributivas para los trabajadores informales, como los subsidios directos con los que se
busca entregar un minimo de ingresos durante esta crisis, son una herramienta muy necesaria,
pero generalmente los niveles de las prestaciones suelen ser insuficientes y la cobertura
limitada, debido al estrecho espacio fiscal y la exigua capacidad institucional de los
paises™?8,

Es relevante sefialar que la proteccion del trabajo ha demostrado ser una medida
consistente para superar los efectos negativos de la crisis global. Esto se debe a que la mayor
proporcion de empleos formales y la existencia de instituciones laborales solidas, como los
sindicatos, la seguridad social y los organismos de inspeccion del trabajo, estan directamente

127 Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)/Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), “El trabajo en tiempos de pandemia: desafios frente a la enfermedad por coronavirus (COVID-19)”,
Coyuntura Laboral en América Latina y el Caribe, N° 22 (LC/TS.2020/46), Santiago, 2020, p. 37.

128 |bidem, p. 43.
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relacionados con una mejor respuesta al desempleo durante la pandemia. Los trabajos
formales permiten la implementacion de politicas laborales y de proteccion al trabajador,
incluso a través de compensaciones a las empresas, ya sea compensacion tributaria, ya sea
compensacion de jornada laboral, entre otras. Asimismo, las instituciones laborales brindan
capacitacion a los trabajadores, facilitan la reubicacion de personas desempleadas a nuevos
puestos de trabajo y permiten obtener ingresos de la seguridad social durante el desempleo.

Por ello, es posible decir que: “Frente a crisis econdmicas causadas por una catastrofe
como la pandemia de la COVID-19 o por otros factores, los paises que cuentan con
instituciones sélidas y con una elevada formalidad de sus empleos tienen una evidente ventaja
a la hora de proteger a los trabajadores y las empresas”*?. Y, que “[...] las instituciones
laborales y la formalizacion de las ocupaciones son prioridades tan importantes en tiempos
de crisis como en tiempos de bonanza econémica, o incluso mas importantes”**,

En cuanto a la produccion econdémica, las medidas de aislamiento social, necesarias
para contener la enfermedad, provocaron una caida repentina de la demanda de productos y
servicios en muchos sectores de la economia. Si bien la demanda ha aumentado en otros
sectores de la economia (como el comercio electronico), tal aumento no fue suficiente para
compensar la crisis econdmica general por la que atravesaron la gran mayoria de paises.

Esta crisis econdmica tuvo en el desempleo a uno de sus principales efectos. Incluso,
a pesar de las muchas medidas estatales para preservar el empleo, tantos meses de medidas
sanitarias restrictivas han hecho que muchas empresas, especialmente las pequefias y
medianas®!, no hayan resistido y, como consecuencia, se hayan extinguido muchos puestos

129 |bidem, p. 41.

130 1 dem.

131 Respecto a las micro y pequefias empresas, Weller sefiala que: “Muchas micro y pequefias empresas formales
no tienen reservas para aguantar un prolongado periodo de cero o baja actividad y también necesitan apoyo para
reanudar sus actividades cuando las economias se orienten gradualmente hacia la reactivacion. Por ello
requieren un apoyo financiero especial mas alla de la fase mas aguda de la crisis sanitaria. En este contexto
también es importante fomentar un mayor acceso a y aprovechamiento de tecnologias digitales de parte de estas
empresas. Cabe recordar que el apoyo a las pymes es relevante tanto para evitar que la crisis acelere los procesos
de concentracion como en vista de las oportunidades laborales que ofrecen.”. Weller, J., “La pandemia del

COVID-19 y su efecto...”, op. cit., p. 24.
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de trabajo. Incluso si la vacunacion contra la Covid-19 tiene éxito en los proximos meses, la
pandemia seguramente tendrd consecuencias negativas para la economia a medio y largo
plazo.

En este contexto es relevante sefialar que uno de los pilares de la globalizacion es la
produccion flexible, que presupone la descentralizacion del proceso productivo en varios
paises. Las grandes empresas difunden cada etapa de su proceso productivo, observando las
regiones del planeta que ofrecen los costos mas bajos, principalmente menores costos
laborales.

Sin embargo, la pandemia demostré que los Estados desarrollados y en vias de
desarrollo son muy dependientes de la produccion extranjeray que no contaban internamente
con productos esenciales, como mascarillas y trajes de proteccion, para hacer frente a una
situacion de calamidad®®.

Asi, durante la pandemia, y probablemente después, se fortalece la tendencia a re-
interiorizar la produccion en los paises mas ricos, con el retiro de fabricas en los paises mas
pobres, fendémeno también llamado “reshoring” 33,

Como consecuencia, el desempleo en los paises pobres, que podria enfriarse después
de la pandemia con el fin de las medidas restrictivas, posiblemente no se reduzca como se
esperaba, ya que muchas de las fabricas internacionales cerradas no volveran a abrir. Por
tanto, la profunda crisis sanitaria, economica y humanitaria que atraviesan los paises mas
pobres no tendra perspectivas de superacion rapida. Es una consecuencia del libre flujo
internacional de capitales, circunstancia en la que las inversiones se asignan o desasignan
segun el interés del Capital en formas ajenas a las necesidades sociales.

Sobre el tema, Weller'3* explica que: “La pandemia ha interrumpido muchas de las
cadenas de valor, tal como lo indican las cifras del comercio internacional (CEPAL, 2020b:
7-9). Por otra parte, con una vision a méas largo plazo, ha causado preocupacion la

132 |_aborie, M., “Desglobalizacion y pandemia global”, Documento de Opinidn, n. 28, ieee.es, 2020, p. 14.
18 Ortega, A., “El virus de la desglobalizacion”, Real Insituto Elcano, 2020,
https://blog.realinstitutoelcano.org/el-virus-de-la-desglobalizacion/ (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

134 Weller, J., “La pandemia del COVID-19 y su efecto...”, op. cit., p. 9.
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dependencia de ciertos lugares de produccion, sobre todo China, para el suministro de
productos, especificamente los requeridos para enfrentar esta crisis. Esto puede fortalecer las
posiciones que piden repensar la actual distribucion internacional del trabajo, de manera que
se podria reforzar las tendencias de relocalizar la produccion de ciertos productos hacia los
paises desarrollados. De esta manera, el COVID-19 estd profundizando esta tendencia
(parcialmente relacionada con la digitalizacién) de un debilitamiento de la globalizacion,
tanto en el corto plazo, al cortar cadenas de suministro, como en el largo, al profundizar el
cuestionamiento de los beneficios correspondientes y estimular medidas econémicas y
politicas que la revierten parcialmente. Esto, obviamente, afectaria el empleo en los paises
insertos en las cadenas de valor con base en bajos salarios”.

El trabajo, ya debilitado por las medidas implementadas por el poder econémico
mundial, asi como los propios Estados, que tienen cada vez menos instrumentos para
reorientar la esfera econdmica, no tiene muchos medios de accion para superar esta crisis. En
este contexto de perturbaciones en la oferta y la demanda, con severos efectos sobre la
macroeconomia, “parece no haber duda de que la gravedad de la situaciéon requiere la
necesidad de reactivacion de grandes politicas de Estado”3®, De hecho, se hizo evidente la
necesidad de politicas estatales para proteger los ingresos, el empleo, los negocios y la salud
durante la pandemia.

De todos modos, no seria suficiente la accién aislada de cada Estado, que por si solo
no puede implementar las soluciones definitivas para evitar la prolongacion de la crisis
econdémica, ya que el método de produccion flexible y el libre flujo de capitales son
internacionales.

Por todo ello, Corzo®*® apunta que: “No hay mejor manera de enfrentar estas
cuestiones globales que desde la consciencia colectiva. En estos tiempos de pandemia, se ha

135 Qlivivé, 1., Gracia, M., “¢El fin de la globalizacion? Una reflexion sobre los efectos de la crisis del COVID-
19 desde el Indice Elcano de Presencia Global”, Real Instituto Elcano, 2020,
http://www:.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/e
Icano_es/zonas_es/ari43-2020-olivie-gracia-fin-de-la-globalizacion-reflexion-efectos-crisis-covid-19-indice-
ecano-de-presencia-global (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).

136 Corzo Arévalo, D., EL COVID-19 y los nuevos paradigmas de la globalizacién, Universidad Auténoma de
Bucaramanga, 2020, pp. 2-3, https://www.researchgate.net/publication/344329991 (fecha de consulta: 7 de

junio de 2021).
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visto una individualizacion estatal de respuestas: existen, por ejemplo, multiples esfuerzos
paralelos por desarrollar una vacuna contra el virus, generando una competencia en lugar de
una cooperacion colectiva. La mayor falencia de esta unilateralidad es que no reconoce que,
tanto la pandemia del COVID-19, como la crisis econdmica resultante son problemas
mundiales y, como tales, s6lo se pueden resolver mediante la cooperacion global™.

Ortega, por su parte, observa que: “[...] la crisis ha puesto de manifiesto a la vez el
regreso al Estado, aungue es necesaria una gestion multinivel, lo que llamamos una
gobernanza inductiva, en la que no sélo las organizaciones internacionales y los gobiernos
sino las empresas y los ciudadanos participan. Son momentos que requieren liderazgos
individuales, si, pero sobre todo colectivos, lo que no estd aun ocurriendo en Europa. Y de
recuperacion de la idea de una comunidad global frente a lo que es un mal global”**'.

De hecho, si bajo el enfoque sanitario es seguro que la solucién de la pandemia debe
darse de manera global, pues, por ejemplo, una variante del virus Sars-Cov-2 que aparece en
cualquier pais puede propagarse y generar graves problemas en todo el planeta o, incluso, la
alta incidencia de la enfermedad en algun pais dificulta el flujo de turistas hacia otros paises,
debido a las medidas de cierre de fronteras; de la misma forma, también es cierto que la
solucion de la crisis econémica, especialmente el desempleo, pasa por una decision
internacional conjunta que regule el flujo internacional de capitales delimitando la
produccién global con fines sociales.

En este sentido, es interesante notar que la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) tiene la intencion concreta de formalizar en 2021 una norma
de tributacion internacional sobre las empresas multinacionales, involucrando a 140
paises'®. Si bien esta medida no esta directamente relacionada con la lucha contra la crisis
econdmica global, ni con el tema de salud, lo que destaca de este probable acuerdo fiscal
internacional es un incipiente control sobre los flujos internacionales de capitales. En otras

187 Ortega, A., “El virus de la desglobalizacion”, op. Cit.
138 Thomas, L., “OCDE diz que chances de acordo sobre reforma tributaria internacional sdo reais”, CNN Brasil,
2021, https://www.cnnbrasil.com.br/business/2021/05/05/ocde-diz-que-chances-de-acordo-sobre-reforma-

tributaria-internacional-sao-reais (fecha de consulta: 7 de junio de 2021).
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palabras, este acuerdo parece ser la raiz del futuro control politico sobre el poder del mercado
139
global*®.

139 En el interin el G7 ha acordado el 5 de junio de 2021 un impuesto mundial para las grandes empresas con
un gravamen de, al menos, el 15%. Un principio de acuerdo que, no obstante, debera seguir su negociacion en
el G20 y la OCDE. Ademas, el preacuerdo no incluye referencia alguna a las grandes tecnologicas. “Acuerdo
historico del G7: las grandes empresas pagaran al menos el 15% en impuesto de Sociedades”, El Economista,
2021, https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11255796/06/21/Acuerdo-historico-del-G7-las-
grandes-empresas-pagaran-al-menos-el-15-en-impuesto-de-Sociedades.html (fecha de consulta: 7 de junio de

2021).


https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11255796/06/21/Acuerdo-historico-del-G7-las-grandes-empresas-pagaran-al-menos-el-15-en-impuesto-de-Sociedades.html
https://www.eleconomista.es/economia/noticias/11255796/06/21/Acuerdo-historico-del-G7-las-grandes-empresas-pagaran-al-menos-el-15-en-impuesto-de-Sociedades.html
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

La crisis econémica de 1929 y las dos guerras mundiales demostraron que el estado
liberal era insostenible, ya que no satisfacia las necesidades sociales. El capitalismo es
esencialmente un productor de desigualdad social y econémica, y la comunidad internacional
se dio cuenta de que el capital no podia ser ilimitado porque era destructivo, incluso para el
orden del mercado mismo.

En este contexto, el constitucionalismo social surgié después de la Segunda Guerra
Mundial, como resultado del pacto entre capital y trabajo en respuesta a las contradicciones
del capital, el crecimiento de los movimientos obreros y la existencia de Estados influyentes
con formas alternativas de produccion al capitalismo. Las constituciones sociales, al igual
que las liberales, abrazan el sistema de produccidn capitalista, pero se basan en el principio
de igualdad material, en la superacion de la igualdad formal, presentan una lista de derechos
sociales y aportan mecanismos de intervencién del Estado en la economia para permitir la
realizacion de los derechos sociales y contrarrestar la desigualdad causada por el sistema de
produccidn capitalista. Por tanto, la constitucion econdmica que establece los instrumentos
de intervencion estatal es un elemento esencial del constitucionalismo social.

El Estado social alcanz6 su apogeo en Europa entre las décadas de 1940 y 1960, un
periodo en el que el contexto social favorecié el pacto entre capital y trabajo. En esta fase, la
poblacion se encontraba en buenas condiciones de consumo, con acceso a bienes y servicios
que excedian la mera necesidad y satisfacian la comodidad y el ocio. Las constituciones
sociales que surgieron durante este periodo generaron Estados sociales fuertes, con maltiples
mecanismos para garantizar y proteger los derechos sociales.

Desde mediados de la década de 1960, el pacto entre capital y trabajo se ha ido
debilitando por varias razones, entre ellas, la difusion del método de produccion toyotista, la
disminucion del poder de negociacion de los sindicatos y el libre flujo internacional de
capitales. El debilitamiento de los derechos sociales se ha convertido en un mecanismo de
atraccion de capital. Por tanto, las constituciones sociales, a partir de la década de 1970,
dieron lugar principalmente a Estados sociales débiles.

En América Latina, el constitucionalismo social nunca tuvo la fuerza que obtuvo en
Europa, ya que se desarrollé en un contexto de fragilidad econdmica frente a los paises del
capitalismo central, la influencia de las élites locales y una intensa desigualdad social.
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Con el debilitamiento del pacto entre capital y trabajo, la ideologia neoliberal comenzé
a ganar cada vez mas fuerza en el escenario politico y econdmico internacional. Asi, las
privatizaciones y la flexibilizacion de los derechos laborales destacan en las agendas politicas
de varios paises. La globalizacion se caracteriza ahora por el libre flujo internacional de
capitales y la produccién flexible, en la que las etapas de produccién de las empresas se
reparten entre varios paises como una forma de aprovechar los costos laborales globales més
bajos. El capitalismo obtiene una nueva configuracion, denominada capitalismo
financiarizado, en la que la principal forma de dominacion de consumidores, empresas y
Estados es a través de la concesion de préstamos y, en condiciones de endeudamiento, se
controla el comportamiento de los deudores.

En ruptura con el Estado social, surge el Estado econdmico o Estado mercado que se
basa en el tripode del neoliberalismo, la globalizacién y el capitalismo financiarizado.

A diferencia del Estado social, el Estado mercado no necesita que se implementen
nuevas constituciones. El principal mecanismo para la implementacion del Estado mercado
es a traves de la alteracion de la constitucion econémica del Estado social. La constitucion
continda identificando nominalmente al Estado como social, pero pierde su esencia, pasando
el control de las decisiones econdmicas y politicas del Estado al mercado.

Originalmente, la constitucién italiana de 1947 instituy6 un Estado social fuerte, con
el trabajo en su centro. Esta constitucion promovié la subjetivizacién politica del trabajo a
través del reconocimiento de los sindicatos y sus medios de accién, como la negociacién
colectiva y la huelga, mediante la participacion directa e institucional de los representantes
laborales en un organismo estatal, en este caso, el Consejo Nacional de la Economia y
Trabajo, o la participacion directa en la gestion de empresas, y a través de un sistema
multipartidista. Asimismo, la constitucion italiana reconocié varios derechos sociales y
atribuy6 al Estado instrumentos de accidn para la realizacion de esos derechos.

Por otro lado, la Constitucion espafiola de 1978 se promulg6 en un momento en que
el pacto capital-trabajo ya estaba debilitado. Si bien esta constitucion establece un Estado
social, reconoce los derechos sociales y establece un mecanismo de accion estatal, el trabajo
no es visto como un elemento fundamental del Estado, sino como un interés relevante para
el pais, junto con el interes de las empresas, todo bajo la perspectiva de una supuesta
neutralidad. Por esta razon, la subjetivizacion politica del trabajo es mas fragil que la que se
encuentra en la constitucion italiana. En este caso, no se reconocen los derechos de los
trabajadores en la gestion de las empresas, sino que solo se promueve su participacion.
Ademas, si bien es posible que el trabajo participe en los organismos estatales, esta
participacion no esta garantizada en un organismo con influencia directa en la agenda
econdémica y social del pais. Ademas, si, por un lado, los sindicatos de los trabajadores
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pueden utilizar la huelga para sus reclamos, por otro lado, los empresarios pueden utilizar el
"lock-out”. Por ello, la constitucion espafiola de 1978 sanciona un Estado social débil.

Asimismo, la constitucion brasilefia de 1988 establece un Estado social débil, ya que
fue promulgada en el contexto latinoamericano de fragilidad econémica, politica y social, asi
como en un periodo de debilitamiento del pacto capital-trabajo. Esta constitucion también
apuesta por una supuesta neutralidad ideologica. Asi, la participacion en los organismos
publicos donde se debaten temas de interés esta garantizada no solo a los trabajadores, sino
también a los empresarios. Muchos derechos laborales no estan garantizados directamente
por la constituciéon o no estan plenamente desarrollados en el texto fundamental y, por lo
tanto, dependen de la accion legislativa. En algunas situaciones, los derechos nunca se han
ejercido efectivamente, debido a la ausencia de una ley, como es el caso del adicional de
penosidad, la proteccion contra la automatizacion y el derecho a la proteccion contra el
despido arbitrario.

Sin embargo, el Estado mercado se infiltra en las constituciones de los Estados
sociales, sean fuertes o débiles.

La constituciébn econdémica europea actla directamente y se superpone a la
constitucion econdmica de Italia. Las medidas de integracion europea rompen el sistema
juridico y econémico italiano, convirtiendo la intervencion estatal en la economia en una
medida excepcional, dando al mercado la centralidad de las decisiones econdmicas. La
revision constitucional de 2001 adaptd varias disposiciones constitucionales a los principios
econdémicos europeos.

Asimismo, la Constitucion espafiola también adolece de la superposicion de la
constitucion econdmica europea. Ademas, en 2011 la Constitucion de Espafia se sometio a
una reforma en la que el gasto estatal fue severamente restringido bajo la apariencia de
equilibrio presupuestario. El gasto estatal es el principal medio redistributivo de que dispone
el Estado, mecanismo mediante el cual es posible extraer recursos de la parte mas rica de la
poblacién a través de impuestos y distribuirlos a la parte mas pobre a través de servicios
publicos o concesion directa de ingresos. Con la restriccion presupuestaria resultante de la
reforma de 2011, el Estado social espafiol ha perdido significativamente su poder de accion.

Brasil también se ha sometido a una medida de restriccion presupuestaria. La
Enmienda Constitucional 95/2016 establecio el llamado “techo de gasto”. Por tanto, el Estado
brasilefio corre el riesgo de ser social solo a nivel tedrico-formal.
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Si bien en un primer momento la constitucion econdémica concierne a las normas
constitucionales que se ocupan de las relaciones econdmicas, también existen normas
infraconstitucionales que son de especial importancia en el &mbito de la estructura econémica
del Estado. En este escenario, se destaca el derecho del trabajo, ya que la relacion entre capital
y trabajo puede ser valorada en gran medida por esta rama del derecho.

Entre otros paises, Italia, Espafia y Brasil han experimentado reformas laborales en los
ultimos afios que han llevado a la desregulacion y la flexibilizacion de los derechos laborales.
Se trata de medidas que tienden a debilitar el &mbito laboral en el ambito juridico, que apartan
determinadas relaciones laborales del &mbito de la proteccion laboral, facilitan el despido
injustificado, flexibilizan los salarios y la jornada laboral o debilitan los sindicatos de
trabajadores. Tales reformas se llevan a cabo bajo el pretexto de generar mas puestos de
trabajo y viabilizar la actividad econdmica. Sin embargo, en realidad, estas reformas
representan la infiltracion de la ideologia del mercado en las relaciones laborales, que son
relaciones estructurales del Estado social.

Las desastrosas consecuencias de la desregulacion y la flexibilizacién de los derechos
laborales se sintieron mas agudamente con la pandemia de Covid-19. Las personas que tenian
formas de trabajo menos protegidas fueron las méas afectadas por la pandemia, tanto por el
desempleo o la reduccién de ingresos, como por la mayor disposicion al contagio y la muerte.

Ademas, la pandemia mundial tiende a afectar la forma de produccion mundial
flexible y, por lo tanto, es probable que provoque el cierre de industrias en los paises mas
pobres, agravando ain mas los problemas sociales y econdmicos que enfrentan estos paises.

En este contexto, las politicas publicas de proteccion del trabajo y la salud son
fundamentales, pero no seran suficientes si los Estados acttian de forma aislada.

La forma flexible de produccion, el flujo internacional de capital, el poder de mercado
y el propio virus Sars-Cov-2, que causa el Covid-19, tienen un alcance global. Por esta razon,
la solucidn de los problemas sociales, economicos y de salud requiere decisiones politicas
globales.
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