Defensor del Pueblo
REGISTRO
A LA INSTITUCI(’)I@EL DEFENSOR DEL PUEBLO 2 & ABR 2012

D. Candido Méndez Rodriguez, provisto de DNI 25914180B en su condicion de
Secretario General y legal representante de la UNION GENERAL DE
TRABAJADORES, con domicilio a efectos de notificaciones en la calle
Hortaleza, 88, 28014 Madrid y, D. Ignacio Fernandez Toxo provisto de DNI
32603993K, en su condicion de Secretario General y legal representante de la
Confederaciéon Sindical de COMISIONES OBRERAS, con domicilio a efectos
de notificaciones en la calle Fernandez de la Hoz, 12, 28010 Madrid, ante el
Defensor del Pueblo comparecemos y como mejor proceda en Derecho:

DECIMOS:

Que por medio del presente escrito, y en la mencionada representacion,
venimos a interesar de la Defensora del Pueblo que se promueva
RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 162.1.b) de la Constitucion Espainola (CE) y en el articulo 32.1.b)
de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y
en el articulo 29 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del
Pueblo, frente al Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE del 11) por
vulneracion de los articulos de la Constitucion y en base a los motivos de
inconstitucionalidad que se exponen a continuacion:

e LA VULNERACION DEL ARTICULO 86.1 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA

e LA VULNERACION DEL DERECHO AL TRABAJO, EN SU VERTIENTE
INDIVIDUAL, RECONOCIDO EN EL ARTICULO 351 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA (establecimiento de un periodo de prueba
de duracién de un afo, “en todo caso”, en el nuevo contrato de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores)

e LA VULNERACION DEL ART. 35.1 DE LA CONSTITUCION (supresion
de los salarios de tramitacién en caso de opcién por el empresario, ante
la declaracion judicial de la improcedencia del despido, del pago de una
indemnizacion)

e LA VULNERACION DE LOS ARTICULOS 35.1 Y 24.1 CE SOBRE
DERECHO INDIVIDUAL AL TRABAJO Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
(como consecuencia de la nueva regulacion de las causas de los
despidos colectivo y objetivo)

e LA VULNERACION DEL DERECHO A LA NEGOCIACION
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 37.1 DE LA CONSTITUCION (por
sumision de las partes que no han alcanzado acuerdo de inaplicacion




del convenio colectivo aplicable en la empresa a una decisién publica
obligatoria)

e LA VULNERACION DEL DERECHO A LA NEGOCIACION
CONSAGRADO EN EL ARTICULO 37.1 DE LA CONSTITUCION (por la
atribucion al empresario de la facultad de modificar de manera unilateral
-y, a veces, incluso sin necesidad de abrir un periodo de consultas - las
condiciones de trabajo establecidas en acuerdos o pactos colectivos)

e LA VULNERACION DEL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA
Y A LA LIBERTAD SINDICAL, RECONOCIDOS EN LOS ARTICULOS
37.1 Y 28.1 CE (por restringir sin causa razonable la libertad de
estipulacion de los sindicatos mas representativos y representativos de
sector)

e VULNERACION DE LOS ARTICULOS 9.3, 14, 24 Y 35 CE POR LAS
DISPOSICIONES ADICIONALES SEGUNDA (aplicacion del despido por
causas empresariales a los empleados publicos laborales) Y TERCERA
(exclusion de las medidas de regulacion suspensiva y modificativa en el
empleo publico) DEL RDL 3/2012

MOTIVO PRIMERO DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA VULNERACION DEL
ARTICULO 86.1 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA

I. Introduccién

1. El art. 86.1 de la Constitucion espafiola (CE) confiere al Gobierno la
facultad de dictar “disposiciones legislativas provisionales”, articuladas a través
de la forma de real decreto-ley. No obstante, el ejercicio de ese poder
legislativo no ordinario que, a pesar de no tener la naturaleza de ley, tiene su
mismo rango, se encuentra sujeto constitucionalmente a “unos estrictos limites”
(sentencia TC 6/1983, de 31-5, FJ 5° que, en ultima instancia, acttan como
garantias para la preservacion del Estado de Derecho. En concreto, tres son
las exigencias para un uso constitucionalmente adecuado del real decreto-ley.
En primer lugar, el ejercicio de este poder normativo excepcional ha de estar
justificado por razones de “urgente y extraordinaria necesidad” (art. 86.1 CE);
en segundo lugar, su contenido no puede afectar, al margen de al régimen
autonomico y al derecho electoral general, a los “derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I’ (art. 86.1 CE) v,
finalmente, ha de someterse al Congreso de los Diputados para su debate y
votacion de totalidad, en el plazo de los treinta dias siguientes al de su
promulgacion, con vistas a su convalidacion o derogacion (art. 86.2 CE). El
Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo (RD-L 3/2012) plantea serios y fundados
reparos juridicos en cuanto a la concurrencia de los dos primeros requisitos.



Il. La inexistencia de razones justificativas (“urgente y extraordinaria
necesidad”) para el dictado por el Gobierno del RD-L 3/2012, de 7 de
febrero

1. La doctrina constitucional

2. Antes de fundamentar la ausencia por la norma aqui impugnada del
requisito, formal y material, que habilita al Gobierno a hacer uso de este poder
legislativo excepcional, resulta de todo punto pertinente traer a colacion la
doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional (TC) en relacién con la
obligada concurrencia de las circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad.

En tal sentido, puede convenirse que, desde sus iniciales y ya lejanos
pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional ha tenido oportunidad de ir
estableciendo una doctrina acerca del alcance de la "extraordinaria y urgente
necesidad”, que el propio TC no duda ya en calificar como “consolidada”
(sentencia 68/2007, de 28-3, FJ 6°). Como dejara ya dicho el TC en el primero
de los pronunciamientos en que tuvo ocasion de analizar tan relevante tema, la
clausula constitucional no es una “expresion vacia de significado” dentro de la
cual pueda moverse sin restriccion alguna el Gobierno (sentencia 29/1982, de
31-5, FJ. 3°. Pero no obstante esta declaracion de principio, la doctrina
constitucional, en términos generales, no puede en modo alguno calificarse
como restrictiva ni en su formulacion teorica ni en su apreciacion al caso
concreto; muy antes al contrario, la jurisprudencia constitucional ha elaborado
un cuerpo de doctrina que, sin resultar lineal, sostiene una interpretacion laxa y
amplia del presupuesto de hecho habilitante del dictado del real decreto-ley. El
TC ha venido manteniendo unos criterios que, en una valoracion de conjunto y
al margen de su resistencia, dado su casuismo, a ser aplicados de manera
mecanica, pueden calificarse como flexibles.

La consolidada doctrina constitucional se encuentra sintetizada en las
sentencias 189/2005, de 7-7 (FJ 3°), 329/2005, de 15-12 (FJ 5°) vy, en la ya
mencionada, 68/2007, que siguen los criterios elaborados en resoluciones
anteriores (entre otras y por citar las menos alejadas en el tiempo, las
sentencias 182/1997, de 28-10, 11/2001, de 17-1 y 137/2003, de 3-7). En este
relevante corpus de pronunciamientos, el TC, tras reconocer la importancia que
en la apreciacion de la extraordinaria y urgente necesidad ha de concederse “al
juicio puramente politico de los 6rganos que ejercen la direccion del estado”,
declara que, en razon de “la necesaria conexion” que ha de concurrir entre la
facultad legislativa excepcional y la existencia del presupuesto habilitante, la
clausula constitucional no puede entenderse, como ya se ha anticipado, como
“‘una expresion vacia de significado dentro de la cual el Iégico margen de
apreciacion politica del Gobierno” pueda moverse libremente, sin restriccion
alguna; antes al contrario, es obligado constatar “un limite juridico a la
actuacion” del Gobierno. En atencion a ello, por cuanto el poder gubernamental
ha de ejercitarse dentro del ambito delimitado por la Constitucién, al TC
corresponde el control de ese poder excepcional, pudiendo declarar la
inconstitucionalidad de un concreto real decreto-ley bien por la inexistencia del



presupuesto fundante bien por la invasién, por parte del Gobierno, de las
competencias legislativas reservadas a las Cortes Generales. Como razonara
la sentencia 182/1997, de 28 de octubre, “el control que compete al TC en este
punto es un control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no
sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno y al
Congreso de los Diputados en el ejercicio de la funcion de control
parlamentario” (FJ 3°).

3. En aplicaciéon de su doctrina, el TC ha sefialado que la urgente y
extraordinaria necesidad no reenvia a “necesidades extremadas o absolutas de
la vida colectiva, sino mas bien a aquellas necesidades relativas que se
originan en el desenvolvimiento del quehacer gubernamental” (sentencia TC
60/1986, de 20-5, FJ 3°). La Constitucidn autoriza pues al Gobierno para hacer
uso del decreto-ley “en todos aquellos casos en que hay que alcanzar los
objetivos marcados para la gobernacion del pais que, por circunstancias
dificiles o imposibles de prever, requieren una accion normativa inmediata o en
que las coyunturas econdmicas exigen una rapida respuesta” (sentencias
3/1986, de 4-2, FJ 5°, y 29/1986, de 20-2, FJ 2°); o en aquellas situaciones en
que “no pueda acudirse a la medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la
efectividad de la accion requerida, bien por el tiempo a invertir o por la
necesidad de la inmediatez de la medida” (sentencia TC 111/1983, de 2-12, FJ.
6°). Por lo demas y como en reiteradas ocasiones también ha sefialado la
jurisprudencia constitucional, el Gobierno dispone de un amplio margen de
discrecionalidad politica en la apreciacion de la extraordinaria y urgente
necesidad, margen éste que no puede ser ignorado o desconocido en el
ejercicio del propio control constitucional.

En consonancia con estos criterios, el TC no estimo contraria al art. 86.1
CE la apreciacion de la urgencia hecha por el Gobierno de turno en casos
como: modificaciones tributarias sobre las haciendas locales (sentencia 6/1983,
de 2-12), riesgo de desestabilizacion del orden financiero (sentencia 111/1983,
de 2-12), adopcion de planes de reconversion industrial (sentencia 29/1986, de
20-2), reforma administrativa adoptada tras la llegada al poder de un nuevo
Gobierno (sentencia 60/1986, de 20-5), reformas legislativas sobre la
concesion de autorizaciones para la instalacion o el traslado de empresas
(sentencia 23/1993, de 21-1), medidas tributarias de saneamiento del déficit
publico (sentencia 182/1997, de 28-10) o, en fin, necesidad de estimular las
ventas en el mercado del automovil (sentencia 137/2003, de 3-7).

En los supuestos enjuiciados sin tacha de inconstitucionalidad,
expresivos de “coyunturas econdmicas problematicas” (sentencia TC 23/1993,
de 21-1, FJ 59), el TC entendié que la figura del real decreto-ley representa un
instrumento constitucionalmente licito para la consecucién de los fines que
justifican la legislacion de urgencia, y que no es otro que el atender “a
situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones
dificiles de prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mas
breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia
para la tramitacion parlamentaria de las leyes” (entre otras muchas, sentencias
TC 6/1983 <FJ5°>, 11/2002 <FJ 4°>, 137/2003 <FJ 3°> y 68/2007 <FJ 6°>,
todas ellas citadas).



Lo anterior razonado, es preciso afadir de seguido, como hace notar la
propia jurisprudencia constitucional, que el ejercicio por el Gobierno de este
poder legislativo excepcional le exige identificar de manera clara, explicita y
razonada las situaciones de urgente y extraordinaria necesidad. Y también
resulta obligada la concurrencia de una “conexién de sentido o relacion de
adecuacion entre la situacion definida que constituye el presupuesto habilitante
y las medidas que en el real decreto-ley se adoptan” (sentencia 29/1982, FJ 3°,
citada), de modo que esta ultimas han de guardar “una relacion directa o de
congruencia con la situacién que se trata de afrontar” (sentencia 182/1997, FJ
39, citada).

Antes de dar por conclusa la exposicion de la doctrina constitucional
sobre la razén que habilita al Gobierno el dictado de la norma de urgencia, no
estard de mas efectuar dos observaciones finales. Por lo pronto, la
identificacion expresa de la “extraordinaria y urgente necesidad” ha de llevarse
a cabo de una valoracion conjunta de todos aquellos factores que llevaron al
Gobierno a adoptar la disposicion legal excepcional y que son, en lo esencial y
como indica la jurisprudencia constitucional, “los que quedan reflejados en la
exposicion de motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de
convalidacion y en el propio expediente de elaboracion de la misma” (entre
otras, sentencias 29/1982, <FJ4°>, 182/1997, <FJ 4°>, 11/2002, <FJ 4°> vy
137/2003, <FJ 3°>, todas ellas ya citadas).

La segunda observacion que también es oportuno realizar se mueve en
otras coordenadas, menos formales y mas sustantivas. Esos conceptos
juridicos indeterminados - la “extraordinaria y urgente necesidad” - que tienden
a dotar de justificacion a la alteracion ocasional del orden constitucional de
elaboracién de las leyes no son, evidentemente, nociones sinénimas. La
necesidad extraordinaria apela a circunstancias de cierta gravedad o
relevancia, cualificada sobre todo por la nota de imprevisibilidad o, al menos,
de una previsibilidad no “exigible a un Gobierno atento” (SANTAMARIA
PASTOR). De ahi, la posibilidad de valorar la intensidad de esta nota a través
de los antecedentes que concurren en el dictado de la norma de excepcién. La
urgencia, por su parte, evoca estados de perentoriedad que, al estilo de lo que
sucede con la necesidad extraordinaria, también pueden ser medidos a través
de variados parametros, entre otros y de manera muy singular la posibilidad de
cubrir la necesidad perseguida mediante las vias ordinarias de tramitacion de
las iniciativas legislativas del Gobierno.

2. La falta de idoneidad constitucional de las razones que han amparado
el dictado del RD-L 3/2012

A. La inidoneidad formal: la elusién de la justificacion de determinadas
medidas

4. Como se viene de hacer constar, la regularidad constitucional del
dictado de las normas legales de urgencia pide la concurrencia de un requisito
formal, consistente en la definiciéon por el Gobierno, “de manera explicita y



razonada”, de los motivos que fundan la urgente y extraordinaria necesidad. Y
como también se ha sefialado, la jurisprudencia constitucional entienden que el
cumplimiento de esta primera exigencia puede deducirse del manejo de una
pluralidad de fuentes, de entre las que sobresalen las tres siguientes: el
preambulo del correspondiente real decreto-ley, la memoria del mismo y, en fin,
el debate parlamentario de convalidacion. En las reflexiones que siguen se
intentar4d demostrar el déficit de la justificacion ofrecida por la legislacion de
urgencia, que no menciona y elude referirse a materias objeto de regulacion.

a) Las razones alegadas por el preambulo y sus elusiones

5. El apartado VIl de la exposicion de motivos del RD-L 3/2012 se ocupa,
monograficamente, de identificar las razones justificativas de la urgente y
extraordinaria necesidad. Adoptando la tipologia manejada por la sentencia TC
68/2007, estas razones pueden clasificarse en dos grandes tipos: basicas e
instrumentales. La diferencia entre una y otra categoria reside en su ambito de
afectacion: mientras la basica ofrece la motivacion genérica o general, aplicable
a la norma de urgencia en su conjunto, las razones instrumentales pretenden
justificar la concurrencia del presupuesto habilitante en relacion con los bloques
normativos en que dicha norma se estructura.

Aplicando esta tipologia, la lectura de la mencionada exposicion de
motivos pone de manifiesto que la calificacion de razon basica puede atribuirse
exclusivamente a una sola concreta motivacion, explicitada en dos ocasiones
en la referida exposicion de motivos. Razonando sobre la situacion del
mercado esparfiol de trabajo y tras declarar que las medidas adoptadas desde
el inicio de la crisis para reformarlo “se han revelado insuficientes e ineficaces
para conseguir crear empleo”, el inciso final del parrafo segundo del citado
apartado VII argumenta del modo siguiente:

“Se requiere la adopcion urgente de estas medidas para generar la
confianza necesaria para que los agentes creadores de empleo realicen
nuevas contrataciones y opten por aplicar medidas de flexibilidad interna
antes que por destruir empleo. Con esta reforma laboral se pretende
crear las condiciones necesarias para que la economia espafiola pueda
volver a crear empleo y, asi, generar la confianza necesaria para los
mercados y los inversores”.

En un sentido muy similar y con una expresa invocacion al art. 86.1 CE,
el pendltimo parrafo del apartado | del tan mencionado preambulo dice:

‘La extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de la
Constitucion Espafiola para legislar mediante real decreto-ley se justifica
por la situacion del mercado laboral espafiol. Este real decreto-ley
pretende crear las condiciones necesarias para que la economia
espafiola pueda volver a crear empleo y asi generar la seguridad
necesaria para trabajadores y empresarios, para mercados e
inversores”.



De su lado, las que hemos calificado como razones instrumentales se
contienen en el apartado VII, que enuncia una concreta razén no para cado uno
de los cinco capitulos en que se estructura la ley de urgencia sino —y ello es
bien diferente — para los siguientes cinco bloques normativos: incentivos para la
contratacion de trabajadores y para favorecer su empleabilidad, favorecimiento
de la flexibilidad interna, mejora de la eficiencia del mercado de trabajo, mejora
de la intermediacion laboral y reordenacion de la negociacion colectiva.

El parrafo cuarto del preambulo reflexiona de la siguiente guisa: “La
extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de la Constitucion
espafola para legislar mediante real-decreto-ley resultan predicables (sic) de
manera individualizada respecto de cada una de las medidas que se adoptan
pero, de manera especial, del conjunto que integran.”

Antes de transcribir las razones instrumentales de estos bloques,
conviene hacer constar que las razones expresadas no se refieren de manera
“individualizada”, como equivocamente argumenta el texto recién transcrito de
la exposicion de motivos, a todos y a cada uno de las cinco grupos de medidas
objeto de tratamiento por parte de los cinco capitulos en que se divide
formalmente el real decreto-ley a examen. Antes al contrario, la lista de las
materias cuya urgente y extraordinaria necesidad se fundamenta es arbitraria
0, si se prefiere, selectiva. De un lado, queda sin fundamentacion alguna la
reforma del capitulo V (“modificaciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social”). Pero de otro, son objeto de tratamiento
desdoblado dos concretas materias (“la mejora de la intermediacion laboral” y
“la reordenacién de la negociacion colectiva”) que, no obstante, se incluyen en
el texto legislativo bajo una diferente denominacion (medidas para favorecer “la
empleabilidad” — capitulo | - y “la flexibilidad interna” —capitulo IIl). En realidad,
esta falta de correspondencia entre razones alegadas y materias reguladas no
hace sino evidenciar la inadecuacion de esas materias con el rétulo que se
utiliza para su reforma legislativa. En efecto, ni la denominada por el citado
apartado VI del preambulo “mejora de la intermediacion laboral”, que se limita a
atribuir a las empresas de trabajo temporal la condicion de agentes de
colocaciéon, es una medida que sirva para “favorecer la empleabilidad de los
trabajadores” (rubrica del capitulo | en el que se inserta la reforma de la
intermediacion laboral) ni, lo que es mas relevante, las “modificaciones
incluidas en los aspectos relativos a la negociacion colectiva” (apartado VI de la
exposicion de motivos) pueden encuadrarse entre las “medidas para favorecer
la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destruccion de
empleo” (rubrica del capitulo Il en el que se incluyen tales modificaciones). En
Gltima instancia, la tan reiterada falta de correspondencia trasluce el uso
oportunista que la norma de urgencia hace de los conceptos juridicos que
invoca para justificar la necesidad de su reforma a través de una legislacion de
urgencia.

Lo anterior sefialado, una comparacion meramente formal entre las
razones alegadas “de manera expresa y explicita” como justificativas de la
urgente y extraordinaria necesidad muestra que no hay mencién a las
siguientes materias, ninguna de las cuales es susceptible de reconducirse ni a



la sola razon basica evocada ni a alguna de las cinco razones instrumentales
igualmente invocadas:

1) art. 5: derogacion de la prohibicion de los trabajadores a tiempo
parcial de la realizacion de horas extraordinarias;

2) art. 6: nueva regulacion del trabajo a domicilio, que pasa a
denominarse “trabajo a distancia”;

3) art. 9: transferencia de una de las previsiones establecidas en el
contenido del anterior art. 85.3.i.1° del ET al art. 34.2 del mismo texto
legal;

4) art. 14.4: supresion de los apartados g) y h), nimeros 1° a 4°, del art.
85.3 ET

5) Cap.V, arts. 20 a 25

6) Disposicion adicional cuarta: control de la incapacidad temporal

7) Disposicion adicional séptima: normas aplicables en las entidades de
credito

8) Disposicion final primera: modificaciones en materia de conciliacion
de la vida laboral y familiar.

b) Las razones alegadas en la memoriay sus elusiones

6. En fecha 13 de febrero de 2012, la Vicepresidenta y Ministra de la
Presidencia remitia escrito al Excmo. Sr. Presidente del Congreso de los
Diputados, a efectos de lo dispuesto en los arts. 86 CE y 151.1 del reglamento
de la Camara, al que se adjunta, ademas del texto del RD-L 3/2012, la
“‘memoria del analisis del impacto normativo”. En el resumen que precede a la
citada memoria (pags. 1-3) y bajo el epigrafe “principales alternativas
consideradas”, se hace constar la imposibilidad de haber considerado “otras
alternativas diferentes de la norma juridica con rango de real decreto-ley,
teniendo en cuenta” dos tipos de razones: las de jerarquia normativa y las de
“urgencia y necesidad (sic), derivadas de la situacién econémica y del empleo”.

Méas adelante, en las pags. 12 y 13 de la indicada memoria, se
desarrollan, mediante la técnica del listado, las razones de “extraordinaria y
urgente necesidad”, enunciandose hasta un total de cinco. La que podria
calificarse como razén basica se formula en el punto primero, que dice asi:

“Los indicadores de coyuntura apuntan que la situacion de destruccion
de empleo se mantendrd, y en consecuencia no se aprecia a corto plazo
el inicio de una fase econOmica cualitativamente diferente de la
atravesada en los ultimos cuatro afios. Por lo que para poder alcanzar la
senda del crecimiento y de la generacion de empleo se requieren
medidas completas, Utiles, equilibradas, diferentes de las adoptadas
hasta este momento, que solo resulta posible implementando con
urgencia reformas de calado en el ambito de las relaciones laborales”

Por su parte, las razones segunda a quinta citadas en la memoria se
limitan a reproducir, con una notable literalidad, las razones instrumentales
primera, segunda, tercera y quinta ya mencionadas en el apartado VIl de la
exposicién de motivos de la norma de urgencia. De este catdlogo de razones



instrumentales desaparece, asi pues, toda referencia a la “mejora de la
intermediacion laboral”.

Un examen de las alegaciones manejadas por el Gobierno para
fundamentar su decision de dictar el RD-Ley 3/2012 no altera ninguna de las
conclusiones que, en relacion con la falta de idoneidad formal, quedaron ya
registradas en anterior apartado. En consecuencia, puede darse por
reproducido lo ahi argumentado; a saber: la insuficiencia de las razones
esgrimidas por el legislador excepcional, tanto la bésica como las
instrumentales, para justificar la regulacién de las materias abordadas en los
pasajes legales expresamente citados.

c) Las razones alegadas en el trAmite de convalidacion del Real Decreto-
Ley 3/2012 y sus elusiones

7. En fecha 8 de marzo del corriente, tuvo lugar la convalidacion por
parte del pleno del Congreso de los Diputados, conforme prevé el art. 96.1 CE,
del RDL-Ley 3/2012, que fue precedido por el oportuno debate parlamentario.
A lo largo de la defensa de la citada convalidacion, la Sra. Ministra de Empleo y
Seguridad Social, tal y como se infiere de la simple lectura del acta
correspondiente (Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados del Pleno y Diputacién permanente de 9 de marzo de 2012, num.
17), no solamente no ofrecié nuevos argumentos justificativos de la adopcion
de la norma de urgencia; mas en concreto, no suministré argumento alguno,
limitandose a sefalar, de manera rutinaria y colateral, que la citada disposicion
“se enmarca en el conjunto de reformas estructurales que el Gobierno ha
puesto en marcha para agilizar la recuperacién econdémica”, calificandola como
‘mas que necesaria, a tenor de la situacion actual de nuestro mercado de
trabajo” (p. 3). En suma, la totalidad de la intervenciéon de la responsable
gubernamental en materia de empleo estuvo centrada en explicar el contenido
de la reforma y, en modo alguno, en suministrar una justificacion, por reiterativa
gue fuera, de su adopcion mediante la via excepcional que prevé el art. 86.1
CE.

B. La inidoneidad material: la inexistencia de conexién entre la situacion
de urgencia definida y la medida concreta adoptada para atenderla

8. Como ya se ha tenido ocasién de recordar, la jurisprudencia
constitucional dictada acerca del art. 86.1 CE exige no solo que el legislador de
urgencia proceda a enunciar “de manera expresa y explicita” las razones
justificativas del ejercicio de ese poder legislativo excepcional en que consiste
el dictado de un real decreto-ley. Ademas de ello, la doctrina consolidada del
TC también pide la concurrencia de un segundo requisito, consistente ahora en
la existencia de una conexion entre la situacion de urgencia expresamente
definida y las medidas concretas adoptadas por esa norma.

Argumentada que ha sido en anterior apartado la insuficiencia en la
explicacion de las razones justificativas de la aprobacion del RD-L 3/2012, los
razonamientos que a continuacion siguen tienen el objetivo de demostrar la
inobservancia por la citada disposicién legal de esta segunda exigencia



constitucional; esto es, la abierta y manifiesta inexistencia de la obligada
conexion entre la situacion justificativa de la adopcion de la norma de urgencia
y las medidas elegidas para subvenir a la misma. A estos efectos y en atencion
a la metodologia utilizada por el propio legislador de urgencia, conviene
razonar la falta de conexién que se viene de denunciar a la luz de la razén
basica y de las razones instrumentales alegadas como causas determinantes
del dictado del real decreto-ley y de las medidas ahi establecidas.

9. Un primer y superficial contraste entre la razén béasica alegada por el
preambulo del real decreto-ley y esa misma razon invocada por la memoria del
mismo pudiera hacer pensar en una falta de identidad entre una y otra.
Mientras aquella primera identifica como causa esencial la voluntad de “crear
las condiciones necesarias para que la economia espafola vuelva a crear
empleo vy, asi, generar confianza para los mercados y los inversores” (y “para
los trabajadores y empresarios”, en la versibn mas extensa contenida en el
apartado | de la exposicion de motivos), esta otra, tras dejar constancia de que
los indicadores de coyuntura apuntan una mayor destrucciéon de empleo “a
corto plazo”, sefiala que la serie de medidas "completas, utiles y equilibradas”
contenidas en la norma de urgencia pretenden “alcanzar la senda del
crecimiento y de la generacion de empleo”. Un examen no ya literal sino
sistematico y finalista desmiente esa primera valoracion, permitiendo afirmar la
sustancial coincidencia entre ambas razones basicas.

Ello indicado, lo primero que conviene resaltar de la unitaria razon basica
esgrimida es la extremada ambigiiedad de todas y cada una de las expresiones
utilizadas. En efecto, apelar como causa justificativa a la implantacion de “las
condiciones necesarias” para crear empleo o a la necesidad de “alcanzar la
senda del crecimiento y del empleo” mediante la aprobacién de un conjunto de
medidas “completas, utiles y equilibradas”, constitutivas de “una reforma de
calado en el ambito de las relaciones laborales”, capaces de generar, por si
mismas, “confianza para trabajadores, empresarios, mercados e inversores”
comporta — por decirlo utilizando terminologia de la sentencia TC 68/2007 — “la
utilizacion de foérmulas rituales de una marcada abstraccion y, por ello,
practicamente de imposible control constitucional” (FJ 10).

El establecimiento de unas condiciones necesarias para la creacién de
empleo es un deber al que, por mandato del art. 40 CE, han de atender todos
los poderes publicos, sefialadamente aquél que ejerce la funcion de direccion y
gestion cotidiana de los asuntos publicos: el gobierno de la Nacion, sin que ni el
preambulo ni la memoria ofrezca pista alguna para conocer la identidad y
relevancia de los estrechos lazos que se presumen existentes entre las
medidas contenidas en el real decreto-ley y el huevo escenario nacido de esas
medidas y que, en razon de propiciar la creacion de empleo, parece tener una
naturaleza econdémica. De su lado, la atribucion a las nuevas reglas
reguladoras de nuestro sistema de relaciones laborales de la capacidad de
generar confianza en casi todas las direcciones imaginables (trabajadores y
empresarios, mercado e inversores) es o, al menos, debiera de ser la l6gica y
obligada consecuencia de cualquier medida adoptada por los poderes publicos
en el marco de un Estado social y democrético de derecho. Expresada la idea
en otras palabras, la razén basica manejada por el legislador de urgencia
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vendria a amparar no solo ni tanto esta concreta y singular decision sino, mas
genéricamente y con igual nivel de exigencia, cualquier otra medida legislativa
0 ejecutiva puesta en practica en una economia de mercado o, por formular la
misma idea con un alcance mas omnicomprensivo, aplicada en toda sociedad
democrética.

La invocacion de unos términos tan intangibles, evanescentes y, por
consiguiente, incontrolables, como puede predicarse de expresiones tales
como “confianza”, “mercado” o “inversores”, asi lo evidencia; confirma, en
efecto, la voluntad del legislador de urgencia de privar a la razén justificativa de
su acto legislativo de todo margen de razonable verificacion constitucional.

Sin intencion por nuestra parte no ya de abrir la puerta a la constelacién
de interrogantes irresolubles que lega la razén justificativa de la decision
normativa adoptada sino, ni tan siquiera, entornarla o, lo que es igual,
moderando sobre manera el campo de la indagacion, no resulta facilmente
rebatible que el legislador ha optado de manera deliberada y meditada por no
facilitar pista, pauta u orientacion de tipo alguno, ni concreto ni genérico, para
poder dotar de la minima visibilidad a los beneficiarios de la confianza
aportada, en su parecer, por el dictado de las medidas laborales establecidas
en la norma de urgencia. Por apuntar algunas preguntas sin respuesta: ¢qué
mercados son los beneficiarios de las medidas laborales: ¢los nacionales o
también los internacionales?; ¢los crediticios, los productivos, los bursatiles o
los especulativos?

La verdad es que todos estos mercados, y otros muchos mas que
podrian aun traerse a colacion, adquiriran la oportuna confianza para invertir y,
asi, poder crear empleo cuando se modifiquen no las “condiciones” laborales
sino las “otras condiciones”, las que verdaderamente actian como causas
determinantes de la creacion de empleo y que, en pocas palabras, pueden ser
condensadas bajo la formula “cambio del ciclo econdmico”. Cuando tal
acontezca, las declaraciones destinadas a vincular la reforma del mercado de
trabajo emprendida por el RD-Ley 3/2012 con el nuevo y positivo signo del
empleo y, por tanto, a fundamentar la decisiéon en su momento adoptada se
habran logrado instalar en un escenario por entero refractario a la verificacion
social. Pero no por ello, esa conexién habria logrado superar el test de
constitucionalidad.

Un menor nivel de fundamentacion juridico-constitucional, si cabe, ha de
reconocerse a la formalizacion de la razon basica enunciada en la memoria de
la norma de urgencia, elaborada mediante el recurso a una terminologia
anegada en una solemne vacuidad. Alegar, como en efecto asi se hace, que
“alcanzar la senda del crecimiento y de la generacion de empleo” exige la
introduccién de “medidas completas, utiles y equilibradas” o, en otros términos,
la adopcion de medidas “diferentes de las adoptadas hasta ese momento”
constituye un juicio de intensa significacion politica, ajeno por completo al
minimo control constitucional. La utilizacion del poder legislativo ex art. 86.1 CE
en un sentido acorde al mandato constitucional no depende de que las medidas
adoptadas en el ambito de las relaciones laborales posean o carezcan de los
atributos de plenitud, utilidad y equilibrio; y tampoco depende del mayor o
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menor “calado” de la reforma emprendida. El factor decisivo para el
reconocimiento a un decreto-ley de la conformidad constitucional reside,
sencillamente, en que las medidas introducidas — cuya utlidad ha de
entenderse implicita al ejercicio del poder politico — lo hayan sido en una
situacion de “urgente y extraordinaria necesidad”. Y es la concurrencia de ese
factor lo que se encuentra ausente en el real decreto-ley objetado.

10. Pero al margen de la imprecisién extrema de la que se hace gala, de
la razén béasica invocada no son predicables, como se ha apuntado, los rasgos
que, en el decir de la jurisprudencia constitucional, caracterizan una situacion
de extraordinaria y urgente necesidad. Aun cuando esta ha descartado que la
utilizacion por el Gobierno de la potestad legislativa excepcional solo sea
constitucionalmente regular en situaciones de fuerza mayor, la doctrina del TC
viene exigiendo la concurrencia de ciertas notas de imprevisibilidad,
inusualidad, gravedad e inmediatez. Y son precisamente estos rasgos los que
se encuentran por completo ausentes en el real decreto-ley a examen. O, por
formular la idea con un nivel superior de correccion constitucional, no existe
conexion alguna entre la situacidon de urgente y extraordinaria necesidad
(Iéase: imprevisibilidad, inusualidad del escenario en que han de aplicarse las
reglas reguladoras de nuestro sistema juridico de relaciones laborales, vigente
en el momento de la aprobacion del real decreto-ley) y las medidas adoptadas
por la norma de urgencia. Esta falta de conexion se fundamenta en dos
argumentos: uno primero de naturaleza estructural y otro segundo de caracter
coyuntural.

De conformidad con una opinidbn unanimemente aceptada, asentada en
una consolidada experiencia, el funcionamiento de las economias de mercado
tiene un caracter ciclico: a ciclos de crecimiento economico sostenido, de
mayor o menor duracion, suceden otros ciclos recesivos que, como aquellos,
pueden prolongarse mas o menos. No es este momento ni lugar apropiados
para razonar esta opinién que, aplicada a la economia esparfiola, aunque no
solo a la espafola, es irrefutable. Por mantener la referencia en el periodo
constitucional, Espafia ha conocido en el curso de los ultimos treinta y cinco
afos periodos de intensa bonanza econdmica y periodos, mas breves, de crisis
y recesion. El caracter ciclico de nuestra economia es, asi, un elemento
estructural, sobre el que han venido actuando, en su reducido &mbito operativo,
las disposiciones reguladoras del contrato de trabajo o de la negociacion
colectiva, que han ido experimentando, de manera continua y permanente,
modificaciones y alteraciones a fin de adaptarlas a los igualmente permanentes
cambios de la economia y del propio mercado de trabajo. Pero esta necesidad
de adaptacién del ordenamiento laboral, como tuviera ocasién de razonar la
sentencia TC 68/2007, “no es coyuntural, sino estructural”, no alcanzando “por
si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos limites a los que la
Constitucion ha sometido el ejercicio del poder legislativo del Gobierno”, ya que
— siguen siendo palabras de la citada resolucion — ello “supondria excluir
practicamente en bloque el procedimiento legislativo parlamentario el conjunto
de la legislacion laboral y de la de Seguridad Social administrativo, lo que
obviamente no se corresponde con nuestro modelo constitucional de
distribucién de poderes” (FJ 10).
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La Unica excepcion a una regla como la expuesta, que ha de aplicarse
con criterios de generalidad material y temporal, se produce en situaciones
especialmente cualificadas por las notas de gravedad, imprevisibilidad
perentoriedad. Y son ellas, precisamente, las que no concurren en el dictado
del RD-Ley 3/2012. Como ya se ha razonado, y ahora se repite, la razén
justificativa de esta norma no ha consistido en salir al paso de la constante
caida del empleo que padece el mercado espafiol de trabajo desde hace casi
cuatro afios mediante la introduccion de medidas destinadas, de manera frontal
y directa, a fomentar el empleo, como pudieran ser, a titulo meramente
ejemplificativo, la incentivacion de la contratacion de la poblacion asalariada
mas vulnerable, el establecimiento de lineas de financiacién directa para la
puesta en marcha de proyectos empresariales, vinculadas a la efectiva
contratacion de nuevos trabajadores, 0, en fin, la implantacion de un sistema de
ayudas de diversa naturaleza a las empresas que se comprometan a mantener
el empleo. En suma, dada la notoria y unanimemente reconocida falta de
correspondencia directa entre reforma del mercado de trabajo y creacion de
empleo, los rasgos delimitadores de la extraordinaria y urgente necesidad han
de reputarse ausentes del RD-Ley 3/2007, incluso si la razén justificativa del
mismo hubiera sido la mera creacion del empleo.

Consciente el Gobierno de esta falta de correspondencia, la razon
basica alegada no la identifica en combatir el paro y facilitar el empleo sino, y
ello es bien diferente, crear las “condiciones necesarias para crear empleo”.
Las medidas adoptadas no pretenden pues, y como paladinamente se
confiesa, torcer la tendencia negativa del empleo. La norma no busca actuar
sobre la realidad presente de nuestra economia, intentando de manera
inmediata, como exige el poder legislativo del que excepcionalmente se ha
hecho uso, invertir su sentido recesivo; muy antes al contrario, pretende operar
de manera presuntamente preventiva y permanente. Huérfana de la minima
razonabilidad constitucional, la razon justificativa termina asi apelando a un
futuro hipotético; esto es, a una situacion caracterizada por una doble
incertidumbre; de un lado, la temporal, pues no se ofrece pista alguna para
saber cuando podran darse por alcanzadas esas “condiciones” determinantes
de la creacion de empleo y, de otro, la material, pues tampoco se ofrece
garantia alguna de que con las medidas adoptadas, por ellas mismas, se
pueda crear empleo; esto es, alcanzar la “senda (del crecimiento) de la
generacion del empleo”.

En un contexto econdémico como el descrito tan sucintamente, el
establecimiento de las condiciones necesarias para la creacién de empleo no
define en modo alguno una situacién imprevisible, inusual o grave. Por lo
pronto, la critica situacion del paro no puede reputarse como imprevisible, tal y
como lo confirma la trayectoria habida en las tasas de paro en el curso de los
tltimos cuatro afios; y como igualmente lo corroboran, y de manera firme, las
previsiones de la contabilidad nacional dadas a conocer por el Sr. Ministro de
Economia y Competitividad el dia 2 de marzo de 2012 para el afio 2012, segun
las cuales las personas que este afio perderan su puesto de trabajo- una vez
aprobada la norma de urgencia — seran 630.000, volviendo asi a incrementarse
por quinto afio consecutivo la tasa de paro. Dicha situacién, en segundo lugar y
por lo ya razonado, tampoco puede calificarse como inusual, ya que se viene
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padeciendo desde el afio 2007. La gravedad de la situacion es, desde luego,
indiscutible. Pero, como sin disimulo alguno ha reconocido ya el Gobierno, el
real decreto-ley no vendra a moderar o contener esa situacion de gravedad,
muy antes al contrario, la misma se agravara, sin que pueda definirse, al
menos ahora, en el momento de la aprobacion de la norma de urgencia, la
secuencia en la que la nota de gravedad comenzara a relajarse. Resumiendo:
la situacién del mercado de trabajo carece por completo de las notas
definidoras de la “urgente y extraordinaria necesidad”; dibuja, antes bien vy
lamentablemente, un escenario estructural y previsible.

Al margen del argumento que se viene de exponer, otro segundo, de
caracter mas coyuntural, viene a confirmar la completa falta de conexion entre
la situacién de urgencia definida y las medidas adoptadas por el RD-Ley 3/2012
para atajarla. Apenas quince dias antes de la publicacion de esa norma de
urgencia en el BOE, el 25 de febrero de 2012, las organizaciones sindicales
(UGT y CC.0OO0) y las asociaciones empresariales (CEOE y CEPYME) mas
representativas de caracter estatal suscribieron el “Il Acuerdo para el empleo y
la negociacion colectiva 2012, 2013 y 2014” (Il AENC). En la introduccion al
citado acuerdo interprofesional, las partes firmantes efectian, de manera
compartida, un diagnostico de la situacion de la economia internacional y
espafola, conviniendo en que ‘las condiciones excepcionales” concurrentes
exigen actuar con medidas especificas para conseguir, en el menor tiempo
posible, un crecimiento de la actividad econémica que permita crear empleo
(parr. primero)”.

No ha lugar ahora, y la ocasion tampoco lo exigiria, a analizar el
contenido del Il AENC, bastando, a los efectos que aqui importan, con efectuar
dos observaciones. Con la primera se pretende realzar la pormenorizada
explicitacion que las partes hacen de la complicada situacion por la que
atraviesa la economia espafiola y, por ende, el empleo, definiendo con notable
adecuacion sus disfunciones y carencias. La segunda observacion atiende al
contenido pactado, que se superpone con buena parte de las materias objeto
de regulacion por el RD-Ley 3/2012. Como éste, también aquel otro trata de la
formacion y el teletrabajo, de la flexibilidad interna, de las reestructuraciones
empresariales, de las formas de aplicacion negociada de las condiciones
establecidas en convenios colectivos y, en fin, de la estructura de la
negociacion colectiva.

Ademés de la firma del Il AENC, que sigue una dilatada y fecunda
experiencia de acuerdos interprofesionales en nuestro sistema de relaciones
laborales, cuatro dias antes de la aprobacion del RD-Ley 3/2012, los
interlocutores firmaron el V Acuerdo sobre solucion autdbnoma de conflictos
laborales (V ASAC), atendiendo asi a las orientaciones establecidas en la
Disposicién Adicional Primera del Real Decreto-Ley 7/2011, de 10 de junio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Pues bien, este
segundo acuerdo interprofesional se ocupa de un tema nuevamente tratado por
la norma de urgencia sujeta ahora a juicio de constitucionalidad, relativo a la
implantacion de procedimientos no judiciales de las discrepancias que pudieran
aparecer en los procesos de negociacion destinados a permitir al empresario la
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inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo
vigente en su empresa.

En un contexto temporal como el ahora recordado, que define el
escenario politico-social y econémico en que fue dictado el RD-Ley 3/2007,
caracterizado por el dato incuestionable de que fueron los interlocutores
sociales los que, a través del dialogo social, intentaron generar la confianza,
desde luego, de los trabajadores y empresarios pero también de los “mercados
e inversores” para que, como ellos mismos confiesan, se consiga “un uso mas
optimo de la capacidad productiva instalada e incrementar el empleo”, el citado
real decreto-ley queda por completo desprovisto de causa justificativa. A las
medidas laborales en él contenidas ha de privarselas de las notas de “utilidad y
equilibrio”, atributos éstos que pertenecen a las medidas laborales de origen
pactado, con las que, por cierto, a menudo la norma de urgencia entra en
conflicto y contradiccion.

Mas todavia. Al margen de ello y por encima de ello, los mencionados
acuerdos interprofesionales, en atencion al momento en que han sido firmados
y a los temas que abordan, han tenido el efecto de eliminar o, cuanto menos,
de moderar muy intensamente los rasgos definidores de la “urgente y
extraordinaria necesidad”; la imprevisibilidad y la perentoriedad. EI RD-Ley
3/2012 no ha venido a actuar, pues, en un escenario econémico dominado por
la falta de confianza de trabajadores y empresarios; antes al contrario, en un
sistema en el que los interlocutores sociales tienen la condicidn, expresamente
reconocida por la jurisprudencia constitucional, de “instituciones de relevancia
constitucional”’, a los citados acuerdos ha de atribuirseles una capacidad de
generar confianza muy superior a las medidas impuestas por el Gobierno. Y
tampoco podra ya reclamar para si la horma de urgencia la contribucion de
haber establecido, por ella misma, las “condiciones necesarias para crear
empleo”.

En suma, la “extraordinaria y urgente necesidad”, en el nuevo escenario
economico, social, organizativo y juridico dibujado por el Il AENC y el V ASAC,
gueda huérfana de cobertura constitucional, no haciendo otra cosa que traslucir
una practica politica poco proclive al reconocimiento del dialogo y concertacion
social no tanto ni solo como instrumento de ordenacion del mercado de trabajo
cuanto como método de gobierno del sistema de relaciones laborales en su
conjunto.

11. Encarando ahora el examen de las razones instrumentales, el tan
mencionado apartado VI del preAmbulo, tras fundamentar la extraordinaria y
urgente necesidad de todas las materias y del conjunto en que se integran,
sigue razonando del modo siguiente:

“En primer lugar, ha de tenerse en cuenta respecto de las
medidas que se refieren a los incentivos para la contratacion de
trabajadores y para favorecer su empleabilidad, que la dilacién derivada
de la tramitacién parlamentaria de una norma que contuviera estas
medidas tendria un impacto negativo en las decisiones empresariales
para la contratacion y alteraria gravemente el funcionamiento del
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mercado de trabajo. De ahi que sea necesaria la inmediata instauracion
de las mismas. (...).

En segundo lugar, las medidas relativas al favorecimiento de la
flexibilidad interna de las empresas también demandan una répida
incorporacion al ordenamiento, especialmente en las circunstancias
actuales de necesidad que tienen las empresas de acudir a las mismas
como alternativa primordial a la destruccion de empleo.

En tercer lugar, las medidas dirigidas a mejorar la eficiencia del
mercado de trabajo, directamente relacionadas con las medidas de
ajuste y reestructuracion que deben acometer las empresas, guardan
estrecha relacion con las dos medidas de los dos grupos anteriores y no
pueden entenderse sin ellas, toda vez que un conocimiento integral del
conjunto de la regulacion laboral que afecta a todas estas materias
forma parte esencial de la formacion de la voluntad de las empresas en
las decisiones que finalmente toman y que han de conformar el
funcionamiento de nuestro mercado de trabajo hacia un mayor
crecimiento.

En cuarto lugar, las medidas tendentes a la mejora de la
intermediacion laboral, que pretende la maximizacion de la eficiencia de
los recursos publicos y privados dirigidos para favorecer la contratacion,
no permiten dilacion alguna derivada de una tramitacion parlamentaria
de la norma, en especial a la vista de la magnitud del desempleo en
nuestro pais.

En quinto lugar, las modificaciones incluidas en los aspectos
relativos a la negociacion colectiva exigen dotar de certidumbre a las
bases sobre las que las partes negociadoras deben abordar la
negociacion y revision de los convenios colectivos, a la vista de las
sustanciales novedades introducidas por este real decreto-ley en el
Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores. Dilatar la efectividad de las
importantes modificaciones que la norma contiene se traduciria a no
dudar en el retraso, incluso en la paralizacién, de los procesos de
negociacion colectiva y minimizaria el impacto que dichas
modificaciones pretenden conferir a los convenios colectivos como
marcos regulatorios agiles y flexibles que permitan contribuir
eficazmente a la recuperacion de la economia y a la creacion de
empleo”.

En lo que concierne a la memoria del real decreto-ley, ya se hizo constar

gue las razones segunda a quinta se limitan a reproducir, con una notable
literalidad, las razones instrumentales primera, segunda, tercera y quinta ya
mencionadas en el apartado VIl de la exposicidon de motivos de la norma de
urgencia. Del catalogo de razones instrumentales recién transcrito, la memoria
suprime, asi pues, toda referencia a la “mejora de la intermediacion laboral”,
desaparicion ésta que no deja de traslucir, aunque sea de manera indirecta, el
verdadero juicio que al propio legislador le merece esta concreta medida; a
saber: la no confesada conviccion de que la medida carece de las exigencias
constitucionales necesarias para su adopcion.
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12. La mera lectura de las razones instrumentales a las que se viene de
hacer referencia permite extraer los rasgos que las caracterizan, rasgos €stos
gue vuelven a evidenciar su inidoneidad material con las exigencias
constitucionales.

El primero de los rasgos es la dimension estrictamente formal de
bastantes de las causas alegadas para fundamentar la aprobacion de las
medidas adoptadas en el campo de las relaciones laborales mediante el
ejercicio de ese poder legislativo excepcional en que consiste la legislacion de
urgencia. En el formalista razonamiento del legislador, la inmediatez de la
reforma no es el efecto l6gico de la situacién de urgente necesidad; se erige,
curiosa y erradticamente, en causa misma de esa situacion. En este sentido y
para no razonar en el vacio, la “rapida incorporacion al ordenamiento” se
convierte en la causa justificativa de la regulacion de las “medidas referidas al
favorecimiento de la flexibilidad interna”. Y del mismo modo, la imposibilidad de
“dilacion alguna derivada de una tramitacion parlamentaria” se ofrece como la
motivacion instrumental de las “medidas tendentes a la mejora de la
intermediacion laboral”. Esta argumentacion formalista alcanza su mas
extremado nivel en relacion con las medidas de reforma de la negociacion
colectiva. La lectura del primer inciso del penultimo péarrafo del apartado VII del
preambulo asi como del punto 5° del apartado 1.2.b de la memoria evidencia
que la necesidad de dotar de certidumbre a la citada reforma se debe “a las
sustanciales novedades introducidas por este real decreto-ley en el Titulo Il del
Estatuto de los Trabajadores”. O formulada la idea de modo mas sencillo: la
necesidad de adoptar las modificaciones en materia de negociacion colectiva
mediante una norma de urgencia trae causa en que esta misma revisa el
régimen legislativo de la negociacion colectiva. La negociacion colectiva no
solo constituye el objeto de la realidad social revisada normativamente por el
real decreto-ley; ademas de ello, la propia revisién se concibe como la causa
misma que justifica el instrumento excepcional utilizado para su reforma. La
argumentacion utilizada constituye asi un ejemplo, sencillo y primario, de los
razonamientos de tipo circular. Incurre, en suma, en una peticion de principio.

Al margen de su dimension eminentemente formalista, el legislador
excepcional pretende utilizar criterios de fondo para justificar la regulacién de
determinadas medidas por la via de la legislacion de urgencia. Ninguno de
tales criterios es capaz de superar el test de razonabilidad constitucional,
incluso en una benévola evaluacion. Asi y por lo pronto, la ordenacion a través
de esta legislacion de “los incentivos para la contratacion de trabajadores y
para favorecer su empleabilidad” se justifica por cuanto “la dilaciéon derivada de
la tramitacién parlamentaria de una norma que contuviera estas medidas
tendria un negativo impacto en las decisiones empresariales para la
contratacion y alteraria gravemente el funcionamiento del mercado de trabajo”.
Y asi también, las medidas dirigidas a mejorar la eficiencia del mercado de
trabajo (capitulo Il del RD-Ley 3/2012) precisan una pronta incorporacion al
ordenamiento por la estrecha conexion que guardan con las medidas de los
dos primeros capitulos “y no pueden entenderse sin ellas, toda vez que un
conocimiento integral del conjunto de la regulacion laboral que afecta a todas
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estas materias forma parte esencial de la formacion de la voluntad de las
empresas en las decisiones que finalmente toman y que han de conformar el
funcionamiento de nuestro mercado de trabajo hacia un mayor crecimiento”.

En relacion con la razén alegada para justificar la regulacién de las
medidas sobre contratacion y empleabilidad, lo primero que llama la atencién
es la deliberada renuncia del legislador a ofrecer una explicacion del por qué la
adopcién de esas medidas por la via ordinaria de la ley tiene un impacto
negativo en las decisiones empresariales y, en razén de ello, alteraria
“‘gravemente el funcionamiento del mercado de trabajo”. Una razén semejante,
de grueso calibre, hubiera necesitado algo mas que su simple y vacio
enunciado; hubiera exigido, para poder adquirir la obligada razonabilidad, un
desarrollo, por minimo que fuera. Las normas dictadas por el titular del poder
legislativo siempre crean, modifican o extinguen derechos, abriendo durante su
proceso de elaboracion unas expectativas o unas resistencias por parte de sus
destinatarios enderezadas a anticipar o a posponer la aplicacion de la norma.
Pero para evitar los comportamientos que impacten negativamente en las
ulteriores decisiones seguidas por los destinatarios, impidiendo alcanzar los
objetivos deseados, no es preciso el dictado de un decreto ley por parte del
Gobierno, con el que una vez mas podria ponerse en permanente estado de
excepcion el genuino poder legislativo. Para ello, basta el recurso por parte de
la ley ordinaria a las técnicas de ordenacion intertemporal de las normas. El art.
9.3 CE no veda la retroactividad de cualquier disposicion; proscribe tan solo
ese efecto respecto de aquellas disposiciones “sancionadoras no favorables” o
de las “restrictivas de derechos”. Por ilustrar la idea con dos sencillos ejemplos.
El recurso por el Gobierno a la tramitacion legislativa ordinaria no habria
impedido que la ley finalmente aprobada hubiera podido establecer algunos o
todos los incentivos fiscales o de seguridad social en caso de celebracién por
las empresas de contratos de trabajo con jévenes menores de 30 afios o de
edad inferior, retrotrayendo tales incentivos y ayudas a un momento anterior al
de la entrada en vigor de la propia ley. Y tampoco habria habido obstaculo a
gue dicha ley hubiera podido establecer que los contratos de formacion y
aprendizaje celebrados a partir de una fecha determinada hubieran podido ser
prorrogados por un afio, siempre y cuando la duracion inicial pactada hubiera
sido de dos afios, posibilitAndose asi, por la via ordinaria, la ampliacion en un
afio de la duracion total de esa modalidad de contrato de trabajo. Desde luego,
unas decisiones semejantes se encontrarian por completo al abrigo del grueso
reproche de alterar “gravemente el funcionamiento del mercado de trabajo”.

En relacién con la argumentacién esgrimida para fundamentar la falta de
idoneidad de la tramitacion ordinaria de las medidas relativas a “la eficiencia del
mercado”, no puede dejar de denunciarse severamente la opcion de fondo que
late en la misma, con la que, en Udltima instancia, se pone en tela de juicio y
desmiente la razon basica alegada por el real decreto-ley adoptado. Si esta
reside, como se ha tenido ocasion de reiterar hasta la saciedad, en implantar
“las condiciones necesarias para la creacion de empleo”, no puede aceptarse
en modo alguno que el legislador valore de la misma forma las medidas que
incentivan la contratacion, las que promueven la flexibilidad interna “como
alternativa a la destruccién de empleo” y, en fin, las que facilitan el despido de
los trabajadores mediante el expediente de relajar su causa y rebajar su coste.
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La apelacion que hace el legislador excepcional a la necesidad de ofrecer a los
empresarios un “conocimiento integral del conjunto de la regulacion laboral que
afecta” a tales materias como causa justificativa de la inclusién de los temas
relacionados con el despido en la norma de urgencia no se concilia en absoluto
con la causa justificativa basica, mostrando de manera irrebatible que la
invocacién de la creacién de empleo no pasa de ser una formula rituaria, vacia
de todo contenido sustantivo.

Y es que, en Ultima instancia, dicha causa no puede actuar de manera
diferenciada y global en relacion con el conjunto de las concretas medidas que
se desarrollan a lo largo del articulado de la norma de urgencia. No es posible
reconocer a la norma de urgencia una sincera voluntad de instituir condiciones
laborales favorables para la creacién de empleo cuando, de manera simultanea
e indiscriminada y sin establecer criterio o pauta alguna de graduacion en su
uso por parte de los empresarios — que son practicamente los sujetos activos
de las nuevas reglas juridicas que ordenan la suerte de los contratos de trabajo
en nuestro mercado de trabajo -, intenta conjugar estos tres objetivos, en
buena medida irreconciliables: incentivar la contratacion precaria, estimular la
flexibilidad interna, sometiendo la vida del contrato de trabajo a la voluntad
unilateral de la parte que contrata a titulo de empresario, y facilitar y abaratar el
despido hasta términos nunca conocidos en nuestro sistema juridico. Lejos de
preparar las condiciones necesarias para el retorno a la senda de la creacion
de empleo, el real decreto-ley va a producir, al menos a corto y medio plazo,
hasta que no se altere el ciclo econémico, un efecto sustitucion entre empleos,
en el mejor de los casos, y una reduccion de empleo, en el mas negativo de los
supuestos.

C. Algunos casos de inidoneidad material extrema

13. La norma de urgencia incorpora a su articulado distintas reglas que,
al estar privadas de la nota de la inmediata normatividad, confirman
nuevamente la incompatibilidad y contradiccidon entre la concepcion del poder
legislativo que maneja el Gobierno que ha aprobado el RD-Ley 3/2012 y la que
fue implantada por el poder constituyente y quedd reflejada en el art. 86.1 CE.
Tal acontece, por ilustrar la idea con algunos ejemplos, con las previsiones
establecidas en las disposiciones adicionales cuarta y novena, en la transitoria
cuarta o en las finales segunda y tercera. En todos estos casos, y en otros que
aun podrian citarse, el problema que se plantea no es el ya el de elucidar en
términos genéricos, aplicables al conjunto de las regulaciones contenidas en la
legislacion de urgencia, la concurrencia o no de la necesaria conexion entre la
situacion definida con la medida adoptada. Y no es posible encarar con criterios
de normalidad ese juicio constitucional por cuanto, de una manera mas ruda y
grosera, el tratamiento normativo llevado a cabo en estas materias por el propio
RD-L 3/2012 ya excluye de raiz y sin posible discusion contraria la existencia
de los rasgos definidores de la urgente y extraordinaria necesidad. De la nueva
ordenacion establecida en estos supuestos, no existe traza alguna de las notas
de imprevisibilidad y perentoriedad; no hay ni extraordinaria necesidad ni
urgente necesidad. La razon es sencilla: las nuevas reglas juridicas
introducidas por el real decreto-ley a examen carecen de inmediata
normatividad o, si se prefiere enunciar la idea en otros términos, su vigencia se
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reenvia a fechas posteriores a la entrada en vigor de la disposicién de
urgencia; de ella muy distante. En consecuencia, el establecimiento de tales
reglas conforme a los ritmos temporales del debate parlamentario de las leyes
ordinaria no hubiera consentido el reproche de haber ocasionado perjuicio
debido al retraso en su vigencia.

La ausencia de inmediatez normativa no es la Unica causa determinante
de la privacion a la medida adoptada de todo rastro de urgente y extraordinaria
necesidad. En este capitulo, expresivo de la mas absoluta falta de esmero por
el legislador excepcional no ya en respetar materialmente sino, ni tan siquiera,
en aparentar formalmente la sumisibn a las exigencias constitucionales,
también entran aquellas otras regulaciones cuya tramitacion parlamentaria
hubiera generado efectos nimios, alejados de esos graves perjuicios
imputables teéricamente a la dilacion en la introduccién de la medida.

Tres son, en concreto, las nuevas regulaciones constitutivas de estos
ejemplos de extremada falta de idoneidad material: la reduccién de la
indemnizacion por despido improcedente, la limitacion temporal de la
ultraactividad de los convenios colectivos y la imposicion a la negociacion
colectiva de un mandato de adaptacion a la revision del sistema de
encuadramiento profesional.

a) El art. 18.7 del RD-Ley 3/2012 ha procedido a modificar el art. 56.1 del
Estatuto de los Trabajadores (ET), que es el precepto legal que fija la cuantia
de la indemnizacion que el empresario debe abonar al trabajador cuyo despido
haya sido judicialmente declarado como improcedente; es decir, injustificado o,
por utilizar la terminologia del Convenio 158 de la OIT, “sin justa causa”. Con
anterioridad al dictado de la norma de urgencia, dicha cuantia estaba
determinada en cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, con un
maximo de cuarenta y dos mensualidades. La nueva ordenacion ha reducido
drasticamente esta cuantia, que queda cifrada ahora en treinta y tres dias, con
un maximo de veinticuatro mensualidades.

La implantacion de esta medida de abaratamiento del despido
improcedente no cumple en modo alguna los requisitos establecidos en el art.
86.1 CE, encontrandose absolutamente huérfana de los rasgos de la urgente y
extraordinaria necesidad. Desde luego, la reduccion de la indemnizacion del
despido improcedente carece de toda conexion, proxima o distante, con la
implantacion de las condiciones necesarias para crear empleo. O, en otras
palabras, la elevada tasa de paro no justifica el que se haya revisado el
régimen juridico aplicable a una conducta empresarial que la propia legislacion
no duda en calificar como injustificada. El presupuesto del despido
improcedente no es asi, como podria apreciarse en otras medidas introducidas,
un acto empresarial de gestion de la empresa juridicamente regular de los
trabajadores a su servicio; es, antes al contrario, un acto ilegitimo al que,
precisamente por ello, el ordenamiento sanciona.

Pero es que, ademas de no poder predicarse el rasgo de la

extraordinaria necesidad, la medida legislativa a examen no puede tampoco y
en modo alguno contar con el atributo de perentoriedad. Aun aceptando que
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esa medida pretende disminuir el gasto de las empresas — eso si, a costa de la
ilegalidad del acto causante — y atribuyendo a ese ahorro de gasto — lo que
significaria mucha atribucion — un fin razonable, dado el contexto econdmico
actual; aun dando por bueno todo ello, los efectos derivados de la nueva
ordenacion no pueden en modo alguno calificarse como perentorios, urgentes e
inaplazables. En los escasos meses que podria haber durado la tramitacion de
la correspondiente ley, la “merma patrimonial” experimentada por el empresario
al despedir sin concurrencia de justa causa resultaria nimia; hubiera
representado un incremento en la indemnizacion equivalente a un dia
suplementario de salario por cada mes de duracién de la tramitacion de la ley.

b) De conformidad con la nueva redaccién del art. 86.3 ET, modificada
por el art. 14.6 del RD-Ley 3/2012, la situacién de prorroga provisional de los
convenios denunciados y vencidos (la denominada ultraactividad) ha dejado de
tener una duracion indefinida, pasando a estar sujeta a un concreto limite
temporal: dos afos. Transcurrido este plazo, los convenios colectivos en
situacion de ultraactividad, de no haber sido renovados, pierden vigencia,
pasando las relaciones laborales por ellos hasta entonces disciplinadas a
someterse, si lo hubiere, al &mbito de aplicacion del convenio colectivo de nivel
superior; y, de no haberlo, a las condiciones de derecho necesario o
condiciones minimas establecidas por las leyes.

No es ésta, sin embargo, una regla inmediatamente aplicable, pues la
disposicion transitoria cuarta prevé, para los convenios que a la entrada en
vigor de la norma de urgencia ya hubieren sido denunciados y vencidos, que el
plazo de dos afios se compute desde dicha entrada en vigor. En consecuencia,
la limitacion temporal de la ultraactividad no emperezara a operar, en ningun
caso, antes del 12 de febrero de 2014.

Esta regla de intertemporalidad tiene el efecto de privar a la medida
normativa implantada de todo rastro, incluso aparente, de conformidad
constitucionalidad. De la limitacion de la ultraactividad no cabe predicar, sin
sombra alguna de incertidumbre, la nota de perentoriedad o urgencia, sin que a
la dilacién debida a su incorporacion en el articulado de una ley ordinaria pueda
imputarsele perjuicio alguno. El resultado de esa dilacion se habria consumado
en un insignificante retraso en la entrada en vigor de la medida en unos pocos
meses: hacia mediados del afio 2014 en lugar de, como de deduce de la
prevision transitoria establecida por la propia horma en contestacion, el 12 de
febrero de ese mismo afio.

¢) En su nueva redaccion, introducida por el art. 8 del RD-Ley 3/2012, el
art. 22.1 ET establece que el sistema de clasificacion profesional, cuya
regulacion corresponde a la negociacion colectiva o, en su defecto, al acuerdo
de empresa, estara basado en el grupo profesional, habiéndose suprimido pues
la categoria profesional como médulo de encuadramiento profesional.

En relacion con el convenio colectivo, Unico destinatario de la nueva
regla juridica, la norma de urgencia opera en un doble frente. Por lo pronto y
respecto de los convenios colectivos que se encuentren en proceso de
negociacion en el momento de su entrada en vigor, el nuevo art. 22.1 les
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impone un mandato que, sin embargo, se encuentra privado de normatividad
inmediata, ya que la estructura juridica de ese pasaje legal responde a la
naturaleza de la norma basica; esto es, de la norma necesitada, para su
efectiva aplicacion, del complemento indispensable de un convenio o de un
acuerdo colectivo. Los negociadores in actu de un convenio colectivo que
hubiera seguido utilizando la categoria profesional como criterio de clasificacién
profesional, tras la entrada en vigor de la nueva regulacion, procederan, segun
el calendario por ellos fijado, a discutir y pactar el sistema de clasificacién
profesional por grupos profesionales. Y respecto de los convenios en vigor, la
disposicién adicional novena de la norma de urgencia les concede el plazo de
un afo a partir de la entrada en vigor de la norma de urgencia para, si fuera
necesario, adaptar el sistema pactado de clasificacién profesional a la nueva
regulacion legal.

En un contexto normativo como el descrito, la nueva regulacion a
examen vuelve a hacer gala de la ausencia del presupuesto habilitante para el
ejercicio por el Gobierno de este poder legislativo excepcional. La medida
legislativa carece, en suma, de toda conexion con la situacion definida como
causa de extraordinaria y urgente necesidad.

lll. La afectacion por el Real Decreto-Ley 3/2012 de derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos

1. Ladoctrina constitucional

14. El ejercicio por parte del Gobierno de ese poder legislativo
excepcional que la Constitucion le confiere no sélo requiere la concurrencia de
un especifico presupuesto habilitante, consistente en una situacion de
“extraordinaria y urgente necesidad”. Al margen de esta primera exigencia
formal, el art. 86.1 CE afiade una segunda de caracter sustantivo al impedir al
decreto-ley, incluso en estados de imprevisibilidad y perentoriedad, “afectar” a
ciertas materias, entre ellas y en lo que aqui interesa destacar, “a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I”.

El enunciado del limite material por parte del art. 86.1 no se presta a una
inteligencia univoca en ninguno de sus dos elementos normativos. Ni resulta
facil discernir el alcance de la accién vedada (la prohibicion de afectacién) ni
tampoco es sencillo delimitar las materias cerradas a la intervencion legislativa
del Gobierno. En este contexto, no es de extrafiar las posiciones encontradas
de los primeros comentaristas de la disciplina constitucional del decreto-ley. Asi
y mientras un sector de la doctrina sostuvo que la expresion “afectar” debia
incluir tanto las regulaciones directas como las indirectas o incidentales de los
derechos y libertades de los Capitulos 1° y 2° del Titulo | (SALAS), otros
autores excluyeron con contundencia todas aquellas lecturas que, por
excesivamente rigurosas, pudieran convertir al decreto-ley en “un simple
adorno, especialmente si se tiene presente la vis expansiva que, por su propia
naturaleza, corresponde a los derechos y libertades y su presencia virtualmente
general en toda verdadera normativa ad extra, afectante a los ciudadanos”,
defendiendo, por otra parte, una equiparacion entre los limites materiales
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aplicables a esta norma con rango de ley y los que rigen en relacién con las
materias reservadas a ley orgénica y sosteniendo, por consiguiente, una
coincidencia entre los listados de materias establecidos por los arts. 81 y 86.1,
ambos CE (GARCIA DE ENTERRIA/ FERNANDEZ).

La jurisprudencia constitucional hubo de encarar prontamente ambos
debates (el de la accion vedada y el de las materias incluidas en la prohibicion
de afectacion), procediendo a fijar, en definitiva, las fronteras exteriores de la
legislacion de urgencia. En tal sentido, la sentencia 111/1983, de 2 de
diciembre, excluird una inteligencia reductora del @mbito de limitacion del art.
86.1 CE, “de modo que se hagan coincidir las menciones referentes a los
derechos vy libertades con la materia reservada a ley organica”, tal y como la
misma se define en el art. 81 del propio texto constitucional. Para este
pronunciamiento, esta tesis, pese a que “implica un esfuerzo hermenéutico que
no deja de contar con algunos apoyos”’, no es compatible ni con la
interpretacion literal del precepto ni con el analisis comparativo con los otros
preceptos a contraste. Para la jurisprudencia constitucional, la expresion
“derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I
comprende, asi pues, no solo las libertades y derechos fundamentales (cap. I);
igualmente integra los derechos y deberes civicos (cap. Il) y los derechos y
deberes sociales (cap. Ill).

Pero la sentencia 111/1983 no se limitara a demarcar el ambito de una
de las concretas materias que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 86.1
CE, no puede ser objeto de afectacion; también entrara en el debate relativo a
la delimitacion de la prohibicién de afectacion, descartando de manera rotunda
‘la tesis partidaria de una expansion de la limitacion contenida” en aquél
precepto, por considerar que la misma se sustenta en una idea que “hace
inservible (el decreto-ley) para regular con mayor o menor incidencia cualquier
aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo I” de la Constitucién
(FJ. 89).

Alejandose de la voluntad del constituyente, cuya intencidon politica
podria haber sido muy probablemente, tal y como sugiere la lectura de los
trabajos preparatorios, la reduccidén al maximo del ambito de aplicacién de la
legislacion de urgencia, el TC desecha de manera igualmente tajante las
interpretaciones restrictivas, razonablemente amparadas en el sentido
gramatical del verbo afectar (“menoscabar, perjudicar o influir
desfavorablemente”) y coincidentes, de otro lado, con los usos linguisticos de
esta expresion en el ordenamiento privado (imposicibn de un gravamen u
obligacion). Y en su lugar, opta por una interpretacion mas vinculada a canones
hermenéuticos de indole contextual y finalista que a los de caracter literal y
sistematico; por una interpretaciéon que, en el fondo, atiende al sistema de
poderes y contrapoderes constitucionalmente instituidos y a la conveniencia de
no impedir al Ejecutivo el uso de un instrumento que puede resultar atil y
necesario para la gobernacibn del pais en situaciones de relativa
imprevisibilidad. La prohibicion de afectacién del decreto-ley sobre las materias
mencionadas en el art. 86.1 CE no define, asi pues, un campo vedado a la
actividad legislativa del Gobierno, una zona excluida de la accién normadora
del Ejecutivo; no equivale, en suma, a una prohibicién de regulacién, sea cual
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fuere su signo: favorable o desfavorable. La funcion de la citada prohibicion es
bien otra, actuando como limite interno tanto de la estructura de la norma como
del contenido normado por la disposicion legislativa de urgencia.

Esta tesis habria de ser fijada por la ya citada sentencia 111/1983 vy
reiterada con posterioridad en distintas ocasiones (entre otras, sentencias
60/1986, de 20-5; 3/1988, de 21-1 y 182/1997, de 28-10). De conformidad con
esta interpretacion, hoy ya consolidada, la “clausula restrictiva” del art. 86.1 CE
(“no podran afectar <...>”) impone al decreto-ley un doble y combinado limite.
El primero alude a la extensién de la materia regulada o, en otras palabras, a la
naturaleza de la disposicion de urgencia: se permiten las ordenaciones
singulares, quedando proscritas las ordenaciones generales. El segundo limite
atiende al contenido de la materia objeto de normacion, consintiéndose las
regulaciones sobre los elementos accidentales o secundarios de los
mencionados derechos, deberes vy libertades y vedandose aquellas otras que
alteren sus elementos estructurales o sustanciales. En el disefio elaborado por
la jurisprudencia constitucional, ambos limites, aun cuando estan dotados de
autonomia y sustantividad propias, se superponen, actuando con caracter
acumulativo O por decirlo en los propios términos de la jurisprudencia
constitucional, la interdiccion de la ordenacion por real decreto-ley de los
derechos, deberes y libertades “no puede dar pie a entender que el art. 86.1
CE si permite regular los elementos esenciales de los mismos siempre que ello
no comprenda una regulacion del régimen general” (sentencia 182/1997,
citada, FJ. 6°). No basta, por consiguiente, que la regulacion instituida por la
norma de urgencia sea singular; es preciso, adicionalmente, que la singularidad
no modifique los elementos esenciales del derecho, deber o libertad afectado
por la legislacion de urgencia dictada por el Gobierno.

2. Los concretos derechos, deberes y libertades afectados
A. Consideraciones generales

15. Las anteriores consideraciones no han tenido otra finalidad que la de
sentar las bases juridicas imprescindibles para afrontar la tarea de contraste
del RD-Ley 3/2012 a los mandatos contenidos en el art. 86.1 CE; esto es, para
discernir si esa norma de urgencia ha afectado o no a algun derecho, deber o
libertad de naturaleza laboral o, mas en general, social, enunciado en el Titulo |
del texto constitucional; y, en caso afirmativo, elucidar si la afectacion
efectuada es o0 no conforme con la jurisprudencia constitucional.

Lo primero que conviene sefialar, para una mejor inteligencia de cuanto
habr& de razonarse mas adelante, es que el real decreto-ley a examen es una
norma transversal, cuyos contenidos transcienden con mucho el que se ha
incorporado a su rubrica de identificacion. Dotada de la estructura formal propia
de las denominadas “leyes omnibus”, esta disposicion ha venido a revisar, con
mayor o menor intensidad pero en todo caso de manera expresa, cuatro
grandes cuerpos normativos, sustantivos y adjetivos, que disciplinan el derecho
del trabajo y de la seguridad social: ley del Estatuto de los Trabajadores (ET),
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ley reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS), ley General de Seguridad
Social (LGSS) y ley de Empleo (LE).

El anterior listado ofrece un inicial punto de partida para encarar el test
de constitucionalidad anteriormente propuesto, ya que cada una de aquellas
leyes desarrollan, en el plano de la legalidad ordinaria, algun derecho, deber o
libertad establecido en el Titulo | de la CE. Los puntos de enlace entre la LRJS,
la LGSS y la LE con el texto constitucional son facilmente identificables. La ley
rituaria laboral es la norma, dotada del rango suficiente, que articula el derecho
a la tutela judicial efectiva para la defensa de los derechos e intereses legitimos
sometidos al conocimiento y solucion de los 6rganos que integran el orden
jurisdiccional social (art. 24.1 CE). La LGSS, de su lado, concreta la garantia
institucional regulada en el art. 41 de nuestro Cédigo Politico. La LE, en fin,
engarza con el art. 40 CE, enunciando las orientaciones que han de seguir los
poderes publicos tanto en sus politicas orientadas al pleno empleo (art. 40.1
CE) como en el fomento de la formacion y readaptacion profesional (art. 40.2
CE).

Mayores dudas puede suscitar la busqueda del adecuado enlace entre el
ET y la CE, dudas derivados no de la ausencia de conexion sino de la
pluralidad de los puntos de engarce. Desde una Optica formal, el ET desarrolla
el mandato establecido en el art. 35.2 ET; desde una perspectiva sustancial o
material, las implicaciones constitucionales de esta misma norma son, sin
embargo, muy variadas, abriendo un didlogo con numerosos derechos,
deberes y libertades fundamentales (principio de igualdad, prohibicion de no
discriminacion y derecho a la intimidad, por ejemplo), civicos (derecho a la
promocién de conflictos colectivos, entre otros) y sociales (garantia del
descanso necesario y de las vacaciones periodicas retribuidas, a titulo
enunciativo). Ninguno de los derechos expresamente invocados ha sido
afectado por el Real Decreto-Ley 3/2012, entendida la expresion en su sentido
mas amplio, como equivalente a mera regulacion. Esta legislacion de urgencia,
sin embargo, si ha afectado a un nucleo de derechos, deberes y libertades
constitucionales tipicamente laborales; en concreto ha afectado a algunos de
los establecidos en el art. 35.1 CE asi como al derecho a la negociacion
colectiva, consagrado en el art. 37.1 del texto constitucional.

El capitulo de derechos, deberes y libertades inicialmente afectados por
el Real Decreto-Ley 3/2012 esta formado, asi y en resumen, por el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), el derecho al trabajo (art. 35.1) y el
derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE). Definido en estos términos el
ambito material de incidencia de aquella disposicién, nuestro propdsito va
dirigido, como ya fue indicado, a dilucidar si la afectacion llevada a cabo en
aquellos derechos ha sido o no respetuosa con la exigencia constitucional
instituida en el art. 86.1 CE. Por lo demas, el método de analisis adoptado en
este juicio formal de constitucionalidad va a atenerse a la naturaleza del
derecho afectado, en funcion de las opciones derivadas de la ubicacion
sistemética de cada uno de ellos en el articulado de la Constitucion. Y no
resultara impertinente anticipar ya las plurales desviaciones en que ha incurrido
la norma de urgencia en el cumplimiento de este segundo requisito ex art. 86.1
CE.
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A. La afectacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE): la
reforma sustancial del régimen juridico de los salarios de tramitacion

16. Como ya se ha hecho notar, el contenido material del RD-Ley 3/2012
tiene un caracter transversal, regulando una pluralidad de instituciones
laborales y sociales cuya conexion con la situacion definida como de urgente y
extraordinaria necesidad es muy discutible. La supresién de los salarios de
tramitacion en los despidos improcedentes (asi como, probablemente, en las
otras causas de extincion del contrato cuyos efectos se regulan per relationem
con los establecidos para el despido disciplinario), en aquellos supuestos en los
qgue el empresario (o el trabajador, caso de ser representante) opta por la
indemnizacién ilustra de manera ejemplar la anterior conclusién. Y por encima
de ello, evidencia una utilizacion oportunista y desviada de la figura del decreto-
ley, enderezada al logro de unos objetivos que en modo alguno pueden
ampararse en una necesidad imprevisible o perentoria.

Pero no es cuestion ahora de retornar sobre el debate acerca de la
concurrencia o no de titulo habilitante. Lo que interesa destacar es que la
nueva redaccion del art. 56.2 ET (y preceptos concordantes) ha llevado a cabo
una reforma en profundidad del régimen de los salarios de tramitacion, que
ahora solo habran de ser abonados en caso de que, tras la declaracion judicial
del despido como improcedente (o como nulo, bien que es éste un supuesto en
el que ahora no es preciso reparar), el empresario o, excepcionalmente, el
representante de los trabajadores hubiere optado por la readmision, en lugar de
por el abono de la indemnizacion a metalico. En relacion con el régimen juridico
anterior, el cambio mas significativo adoptado consiste en la eliminacion de los
salarios de tramitacion en aquellos supuestos en los que, habiéndose
judicialmente declarado el despido como improcedente, el empresario no
hubiere reconocido la improcedencia del despido y depositado ante el juzgado
de lo social pertinente la correspondiente indemnizacién. En otras palabras, la
supresion por el RD-Ley 3/2012 de la figura del llamado “despido exprés” no ha
comportado la vuelta a la regulacidon anterior a la entrada en vigor del RD-Ley
5/2002, sino la introduccion de una nueva ordenacién. Pero al margen de la
suerte del despido exprés, interesa insistir en que la norma de urgencia ha
introducido un nuevo régimen de los salarios de tramitacion.

La institucion de los salarios de tramitacion ha desplegado
tradicionalmente un valor estratégico. De ahi que la reforma de su régimen
juridico genera una constelacion de consecuencias que se irradian en
numerosas instituciones laborales. En tal sentido, dicha reforma incide sobre el
coste del despido improcedente, abaratdndolo o incrementandolo, sobre la
conciliacion, incentivando o desincentivando su utilizacion, sobre los efectos del
despido mismo, favoreciendo la readmision o la indemnizacion del trabajador,
sobre la prestacion por desempleo, acortando su duracién y, eventualmente,
reduciendo indirectamente su cuantia, e, incluso, aumentando el riesgo de
fraude en la prestacién por desempleo. No son éstas consecuencias de las que
pueda predicarse una conexién constitucional. Y sin embargo, la supresion de
los salarios de tramitacion cuenta con un neto enlace constitucional, que una
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vez méas dota de un consistente fundamento a la violacion por el RD-L 3/2012
del mandato establecido en el art. 86.1 de la CE.

La obligacion por parte del empresario de abonar los salarios de
tramitacion en caso de despido improcedente cuenta con una larga tradicion en
nuestro ordenamiento, que arranca con el Real Decreto de 30 de julio de 1928.
Una historia tan dilatada sugiere, sin duda, la presencia de importantes razones
justificadoras, que han ido evolucionando en el decurso histérico. En todo caso
y con independencia de su naturaleza juridica (indemnizatoria o estrictamente
salarial), los salarios de tramitacion han venido cumpliendo una funcion de
garantia del ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva por parte de los
trabajadores. Desde la perspectiva del art. 24.1 CE, los salarios de tramitacion
constituyen un importante instrumento al servicio de la consecucion de una
igualdad procesal real y efectiva entre las partes del contrato. Como dijera el
TC, en su conocida y por tantas razones estimable sentencia 3/1983, de 25 de
enero, la desigualdad del trabajador en el contrato de trabajo no sélo se corrige
a través de normas sustantivas; también se logra esta finalidad a través de
“normas procesales cuyo contenido expresa diferencias juridicas que impiden o
reducen la desigualdad material”, facilitando una posicién de equilibrio en el
proceso laboral (FJ. 3°).

Este objetivo, el de la consecucion de una mayor igualdad procesal entre
el trabajador y el empresario, es el que, desde la Optica constitucional,
satisface el salario de tramitacion, pues la garantia de su percepcion permite al
trabajador acceder a la jurisdiccion y obtener una primera resolucion judicial
fundada en derecho, que es la primera y basica manifestacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, con el sostén econdémico suficiente. Los salarios de
tramitacion ofrecen al trabajador injustamente despedido el respaldo
econdomico necesario para poder afrontar el proceso en una posicibn mas
equilibrada y, por este lado, ejercer una mejor defensa de sus derechos e
intereses legitimos.

La reforma de los salarios de tramitacion llevada ahora a cabo por el RD-
Ley 3/2012 trunca esta igualdad procesal, menoscabando de manera
sustancial su posicion juridica. O en otras palabras, esta norma de urgencia ha
afectado un elemento esencial y estructural del derecho a la tutela judicial
efectiva, tal y como, por otra parte, ha sido reconocido por la jurisprudencia
constitucional al hacer notar que dicha figura tiene por objeto “proteger al
trabajador en su cualidad de parte mas débil, agravada por la falta de empleo y
salario, que lo hace mas vulnerable a actuaciones abusivas o de mala fe que
pudieran venir de la parte procesal contraria” (sentencia TC 234/1992, de 14-2,
FJ. 2°, también y entre otras, sentencias TC 104/1994, de 11-4; 191/2000, de
13-6 y 266/2000, de 13-11). Aun cuando la tesis haya sido dictada en relacion
con los salarios de tramitacion percibidos durante la tramitacién del recurso, la
misma también resulta de plena aplicacion, por concurrir un principio de
identidad de razén, a los salarios de tramitaciéon del proceso de instancia.

Por lo demas, la eventual percepcién por parte del trabajador despedido
de las prestaciones por desempleo desde el momento de la adopcidn por parte
del empresario de la decision extintiva es un dato normativo de todo punto
irrelevante desde la perspectiva del art. 86.1 CE. Este pasaje constitucional
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veda al decreto-ley afectar un derecho constitucional; esto es y en el caso a
examen, establecer regulaciones que alteren elementos esenciales del derecho
a la tutela judicial, al margen y con independencia de cuédl sea el efecto,
favorable, desfavorable o neutro, de esa afectacion. Efecto, por cierto, que
adicionalmente no puede en modo alguno calificarse como neutro sino, muy
antes al contrario, como manifiestamente desfavorable; al menos, por las tres
siguientes razones. De un lado, por cuanto la cuantia de las prestaciones por
desempleo sera siempre inferior a la de los salarios de tramitacién. De otro, por
cuanto, para un colectivo muy numeroso y vulnerable de trabajadores, la
supresion de los salarios de tramitacion no se vera compensada con el percibo
de la prestacion por desempleo, por carecer de los requisitos necesarios para
acceder a ella. Por dltimo, por cuanto el nuevo régimen de los salarios de
tramitacion incentiva resueltamente la opcién del empresario a favor de la no
readmisién del trabajador, contrariando asi de manera tan frontal como grosera
la confesada voluntad del legislador excepcional de moderar las decisiones
empresariales dirigidas a destruir empleos.

B. La afectacion del derecho al trabajo (art. 35.1 CE): la reforma general y
sustancial de la extincion de los contratos de trabajo por voluntad
unilateral del empresario

17. De entre todos los derechos laborales de raiz constitucional, el
derecho al trabajo es, sin duda, el que tiene un objeto mas difuso, rasgo éste
directamente derivado de la “difusividad conceptual” del propio derecho
(MARTIN VALVERDE), sometido histéricamente y de presente a intensos
procesos de contraccion o expansion juridico-positiva. Sin entrar en tan grueso
debate y limitando la atencién a lo que aqui interesa, resulta obligado recordar
gue la sentencia del TC 22/1981, de 2 de julio, abordd tan relevante derecho,
sefialando que, ademas de la libertad de trabajar, el contenido del derecho al
trabajo se desdobla en dos vertientes, individual y colectiva, consagradas
respectivamente en los arts. 35.1 y 40.1 CE. La primera faceta se concreta en
el igual derecho de todos los que acrediten la capacidad exigida a un
determinado puesto de trabajo asi como en el derecho a la continuidad y
estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedido sin la concurrencia de
una justa causa. En su dimensién colectiva, el derecho al trabajo implica un
mandato a los poderes publicos con vistas a realizar una politica de pleno
empleo (FJ. 8°).

Enjuiciado a la luz de esta doctrina constitucional, el enlace entre la
vertiente individual del derecho al trabajo y la nueva regulaciéon de la causa
extintiva del contrato de trabajo consistente en la voluntad unilateral del
empresario, llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 3/2012, es de indiscutible
evidencia, existiendo una conexion directa entre aquella regulacion y el
contenido de aquél derecho constitucional.

Pero al margen de esta conexion, lo que importa destacar es que la
norma de urgencia ha sobrepasado de manera frontal los limites que, conforme
a la jurisprudencia constitucional, definen el &mbito de afectacién, por parte de
la legislacibon de wurgencia, de los derechos, deberes y libertades
constitucionales reconocidos en el Titulo I CE. Conforme hubo ocasion de
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razonar con anterioridad, la doctrina constitucional admite la posibilidad de que
un real decreto-ley regule un derecho, deber o libertad constitucional, siempre y
cuando esa ordenacién sea singular, en lugar de general, y no afecte a
elementos esenciales y estructurales del derecho, deber o libertad objeto de
tratamiento.

El RD-Ley 3/2012 ha llevado a cabo una reforma de la figura del despido
gue, de un lado, ha de estimarse general, en lugar de singular, y, de otro, incide
en aspectos sustanciales y estructurales de la misma. La reforma es, por lo
pronto, de caracter general, habiendo venido a revisar en profundidad el
régimen juridico de las cuatro modalidades o tipos de causa extintiva por
voluntad unilateral del empresario mencionados en el art. 49.1 ET: el despido
por fuerza mayor (art. 49.1.h), el despido colectivo (art. 49.1. i), el despido
disciplinario (art. 49.1.k) y, en fin, la extincion por causas objetivas (art. 49.1.1).
Por expresar la idea con las palabras del propio legislador excepcional, la
revision del despido ha sido “completa”.

Pero ademas de general, la nueva ordenacion ha invadido elementos
esenciales y estructurales de las causas de despido. En tal sentido y en primer
lugar, la disposicion a examen ha redefinido las causas de los siguientes
despidos: 1) el objetivo por falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas operadas en el trabajo (art. 52.b ET), por causas
econdmicas (art. 52.c ET, modificacion ésta operada por la remision de este
precepto al art. 51 ET) y por faltas de asistencia al trabajo (art. 52.d) y 2) el
despido colectivo (art. 51.1). En segundo lugar, la citada norma de urgencia ha
revisado a fondo, de manera completa y total, el procedimiento de los despidos
por fuerza mayor (art. 51.7 ET) y de los despidos colectivos (art. 51 ET),
suprimiendo en este ultimo caso la autorizacion administrativa. En tercer lugar,
el RD-Ley 3/2012 ha modificado en profundidad las consecuencias del despido
improcedente, en su doble modalidad de objetivo y disciplinario, rebajando
sustancialmente la cuantia de la indemnizacién que, de 45 dias de salario por
afo de servicio con un maximo de 42 mensualidades, pasa ahora a 33 dias de
salario por afio de servicio con un maximo de 24 mensualidades. Y en cuarto
lugar, la mencionada norma con rango de ley ha alterado el sistema de
impugnacion judicial de la decision empresarial de despido, renovando también
a fondo el régimen juridico de sus modalidades procesales (demanda,
conciliacidn, juicio y régimen probatorio).

En suma, el RD-Ley 3/2012 ha modificado, en violacion de los limites
constitucionales formulados en el art. 86.1 CE, el entero régimen de despido,
sea cual fuere la modalidad, afectando de manera clara a los tres elementos
esenciales del mismo: a la causa, a las consecuencias y al control judicial.

C. La afectacion del derecho de negociacion colectiva (art. 37.1 CE): la
reforma del sistema de negociacion colectiva en aspectos estructurales y
esenciales

18. El art. 37.1 CE alude de manera expresa y directa a la negociacién

colectiva, disponiendo que “la ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de trabajadores y empresarios, asi
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como la fuerza vinculante de los convenios colectivos”. Como ha sido sefialado
por un sector de la doctrina cientifica (VALDES DAL-RE), este pasaje instituye,
a favor de la autonomia negocial, una doble garantia, entendida la expresion no
s6lo en un sentido material, relativo a la dualidad de materias garantizadas,
sino, adicionalmente, en un sentido formal: la Constitucion garantiza, al tiempo
gue mandata garantizar a la ley, tanto el derecho a la negociacion colectiva
como la fuerza vinculante de los convenios colectivos. En todo caso, la CE no
contiene un modelo cerrado sobre ninguno de los elementos del derecho de
negociacion colectiva que se encarga de regular); admite plurales variantes,
correspondiendo al legislador ordinario, en el ejercicio de sus funciones, elegir
una de entre ellas.

El RD-Ley 3/2012 ha procedido a regular cuestiones relativas al derecho
constitucionalmente reconocido de negociacion colectiva, afectando a
elementos estructurales de su régimen juridico y vulnerando de este modo el
mandato establecido en el art. 86.1 CE, que veda la afectacion, a través de
legislacion de urgencia, de elementos basicos de los derechos constitucionales
Yy, por consiguiente, del derecho ahora contemplado.

En tal sentido y por lo pronto, la norma de urgencia ha reordenado las
reglas de solucion de los conflictos de concurrencia entre convenios colectivos,
concediendo una prioridad aplicativa a los convenios de empresa (nuevo art.
84.1 ET). En la medida en que esta prioridad aplicativa se declara como
indisponible por los acuerdos interprofesionales o por los convenios o acuerdos
colectivos sectoriales de ambito estatal o autonomico, la decision condiciona
uno de los elementos mas relevantes de todo sistema negocial, cual es el
relativo a su estructura; esto es, a la determinacion de los niveles donde se
negocia, cuya general ordenacién queda ahora clausurada a la autonomia
negocial. En segundo lugar, el tan mencionado real decreto-ley ha modificado
el régimen juridico hasta vigente desde 1980 sobre los efectos de los
convenios colectivos denunciados y vencidos, limitando a dos afios la prérroga
provisional del contenido normativo de tales convenios (art. 86.3 ET). El
caracter esencial de la ordenacion juridica de la ultraactividad es indiscutible,
pues actua sobre la eficacia temporal del convenio colectivo. En tercer lugar, en
fin, la disposicion legal de caracter excepcional establece una férmula de
arbitraje obligatorio en caso de que, adoptada por el empresario la iniciativa de
inaplicar el convenio colectivo que resulte aplicable, no se alcance acuerdo de
modificacién (art. 82.3 ET). Al margen de la vulneracién frontal de esta
prevision del derecho a la negociacion colectiva y manteniendo el razonamiento
en un nivel formal, que es el que ahora aqui interesa, la implantacion de este
arbitraje obligatorio afecta de lleno y sin rodeos a uno de los elementos mas
sustantivos de cualquier normacién del derecho de negociacion colectiva, cual
es la libertad de no cerrar el proceso negocial, manteniendo asi, en régimen
abierto o latente, una situacion de desacuerdo.

30



MOTIVO SEGUNDO DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA VULNERACION
DEL DERECHO AL TRABAJO, EN SU VERTIENTE INDIVIDUAL,
RECONOCIDO EN EL ARTICULO 35.1 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
(establecimiento de un periodo de prueba de duracién de un aho, “en
todo caso”, en el nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo alos emprendedores)

1. Al estilo de lo acontecido en la inmensa mayoria de los ordenamientos
de nuestra vecindad juridica, también en el ordenamiento espafiol la historia del
despido es la historia de la limitacién legal del poder de extinguir ad nutum o sin
justa causa el contrato de trabajo por parte del empresario, dejando, en
cambio, incolume dicha facultad de extincion libre para el trabajador. Tal
limitacion, enunciada la idea en otras palabras, ha consistido en exigir una
forma (no “cualquier” forma) y una causa (no “cualquier”’ causa, sino una justa
causa) para despedir validamente al trabajador, ya se articule dicha extincién
unilateral a través del desistimiento ad causam (despido formal y causal) ya
sea, las menos veces, a través de la resolucion judicial, que tiene siempre una
naturaleza causal.

La regulacion de la exigencia de forma y de justa causa para despedir
supone un hito juridico extraordinario de muy distinto alcance o trascendencia
para el empresario y para el trabajador. Para el empresario supone tener que
explicar los “motivos” de su decision, la causa “real y seria”, que exige la
legislacion francesa, o el “justificado motivo” de la italiana, o acreditar que el
despido no resulta “socialmente injustificado” de la norma alemana. Para el
trabajador, al contrario, la exigencia de causalidad en la extincién le confiere un
nuevo derecho: el derecho a poder reclamar contra el despido si considera que
éste no es legitimo, procedente o justo. Por lo demas, el reconocimiento del
principio de causalidad tendr4d una consecuencia adicional de notable
relevancia: posibilitar el que los 6rganos judiciales controlen la decision
empresarial; esto es, emitan un pronunciamiento sobre el cumplimiento real y
efectivo de las exigencias formales y causales, pudiendo, en razon de ello,
remover los efectos del despido ilegitimo, restableciendo el contrato
plenamente (tutela real del puesto de trabajo) u ordenando el pago de una
indemnizacién adecuada, en cuyo caso se entiende producida la extinciéon del
contrato no en el momento del despido, sino en el de la declaracion judicial
sobre el despido (tutela obligatoria del puesto de trabajo).

Este proceso de juridificacion del despido, de la limitacion por la ley de la
voluntad extintiva unilateral del empresario, se produce de forma simultanea a
la construcciéon del Derecho del Trabajo como disciplina diferenciada del
derecho comun, con sus propias reglas y principios, también y sobre todo en
materia extintiva. Las reglas que disciplinan la extincion del contrato de trabajo,
especialmente la extincidn unilateral por voluntad unilateral del empresario, son
el ejemplo paradigmatico de como, ante la asimetria que caracteriza a la
relacion del trabajo, ante la desigualdad juridica, social y econémica existente
entre el empresario, titular de la organizacion productiva y, por ende, del poder
de direccion y disciplinario, y el trabajador que firma un contrato de trabajo
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poniendo a su disposicién su fuerza de trabajo a cambio de un salario que le
permita subsistir a él y a su familia, el ordenamiento laboral ejerce su funcion
tuitiva y compensadora a fin de reequilibrar tal desigual posicién de las partes,
haciéndolo a favor del trabajador, parte débil de esa relacion. Ahi reside la
razén de ese tratamiento desigual en materia extintiva, en el que, mientras al
empresario se le reconoce un poder de despido pero subordinando su ejercicio
a la observancia de una forma determinada y a la alegacion y prueba de unas
justas causas, al trabajador, de un lado, se le hace acreedor de un derecho a la
proteccién contra el despido injusto, procurando la conservacion o continuidad
de su contrato, salvo justa causa, y, de otro, se le mantiene la facultad de
extinguir el contrato, sin otro requisito que el cumplimiento de un plazo de
preaviso (dimisién o desistimiento ad nutum).

2. La historia del Derecho del Trabajo, tras la promulgacién de los textos
constitucionales en los que los Estados, como hace el espafiol, se constituyen
en Estado social y democratico de Derecho (art.1.1 en relacion con el art. 9.2,
ambos CE), es la historia del desarrollo, paulatino y nada facil, del derecho
social por excelencia: el derecho fundamental al trabajo, que nuestra
Constitucion sitia en el capitulo Il del Titulo I (art. 35.1 CE). De acuerdo con
una interpretacion sistematica del conjunto de derechos laborales, individuales
y colectivos, reconocidos a lo largo del articulado de nuestra Carta Magna y
origen del proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, la laconica
expresion “derecho al trabajo” del art. 35.1 CE obliga a los poderes publicos v,
en especial, al legislador al desarrollo de normas que posibiliten, no cualquier
trabajo, sino, por expresarlo en los términos postulados por la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT), un trabajo “decente” o digno; esto es, un trabajo
productivo realizado en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad,
en el cual los derechos del trabajador sean protegidos y cuenten con una
adecuada proteccion social. Por ello el Derecho del Trabajo ha sido una pieza
esencial en el proceso de construccion del Estado social, y sigue siendo un
instrumento basico para garantizar que el Estado cumpla los fines que lo
caracterizan como Estado Social y que se resumen en procurar una mayor
igualdad social y, por tanto, en proteger a los sectores sociales menos
favorecidos (art. 1.1, en relacion con el art. 9.2, ambos del texto constitucional).
Son muchas las sentencias en las que el TC se pronuncia sobre el caracter
tuitivo y compensador del Derecho del Trabajo y su funcion, por ende, de tutela
del trabajo, erigiéndose ese sector del ordenamiento, desde el propio texto
constitucional, en un ordenamiento esencialmente juridificado, limitador de la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, en especial, de la
autonomia negocial del empresario y de su derecho fundamental a la libertad
de empresa reconocido en el art. 38 CE (entre otras muchas, sentencias TC
11/1981, de 8-4; 26/1981, de 17-7); 3/1983, de 25-1; 142/1993, de 22-4 y
125/1995, de 24-7).

La ubicacién sisteméatica del derecho fundamental al trabajo ex art. 35.1
CE, salvo el supuesto especifico del derecho al trabajo contemplado en el art.
25.2 CE, no permite ni su exigibilidad directa ante los tribunales ni la posibilidad
de acudir en amparo ante el TC, lo que, como acontece con el resto de
derechos fundamentales de la seccion 22 del capitulo Il, resta posibilidades a
que el TC elabore una doctrina sobre el mismo. No obstante, el TC ha tenido
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oportunidad de emitir una serie de relevantes pronunciamientos sobre la
conexion entre aquél derecho civico y la extincion del contrato de trabajo y, en
especial, el despido; todos ellos han entrado a tratar, precisamente, la
configuracion de este poder extintivo del empresario y, sobre todo, sus limites
en atencion al reconocimiento del derecho fundamental al trabajo y su posicion
central en el Estado social y democratico de Derecho.

En tal sentido, la sentencia TC 22/1981, de 2 de julio, con ocasion del
conocimiento y resolucion de una cuestion de inconstitucionalidad contra la
entonces Disposicion Adicional quinta del ET-1980 que establecia la jubilacién
forzosa a los 69 afios, hubo de pronunciarse acerca de la vulneracion de aquél
pasaje estatutario de los arts. 14 y 35 CE. En relacion con éste ultimo, el TC
dejé escrito que integran el “contenido” del apartado primero no sélo la libertad
de trabajar, sino “también el derecho a un puesto de trabajo” que, en “su
vertiente individual”, “se concreta en el igual derecho de todos a un
determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitacion y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es
decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa” (FJ 8°).

En la sentencia 20/1994, de 27 de enero, el TC ahonda en el contenido
del art. 35.1 CE, considerando que forma parte de los “aspectos basicos” de su
“estructura”, “la reaccion frente a la decision unilateral del empresario”, la cual
incluye, ademas de las garantias formales y causales del despido, el
resarcimiento econémico (indemnizacién). En efecto — sigue razonando el TC -,
la inexistencia de una reaccion adecuada contra el despido o cese debilitaria
peligrosamente la consistencia del derecho al trabajo y vaciaria al Derecho que
lo regula de su funcion tuitiva, dentro del ambito de lo social como
caracteristica esencial del Estado de Derecho (art. 1 CE), cuya finalidad en
este sector no es otra que compensar la desigualdad de las situaciones reales
entre empresario y trabajador a la hora de establecer las condiciones o el
contenido de esa relacion mutua o sinalagmatica, maxime si ello acontece a
titulo individual y no colectivo (SSTC 123/1992, 98/1993 y 177/1993)” (FJ 2°).

De su lado, la sentencia TC 192/2003, de 27 de octubre, analiza si, los
razonamientos utilizados por las resoluciones impugnadas para fundamentar la
clausula de la buena fe contractual en el caso del despido disciplinario, se
adecuan a los valores y exigencias constitucionales, concluyendo que dicha
adecuacion “aparece reforzada por el hecho de que tanto exigencias
constitucionales, como compromisos internacionales, hacen que rijan entre
nosotros el principio general de la limitacion legal del despido, asi como su
sujecion para su licitud a condiciones de fondo y de forma. Ello no quiere decir
gue, como poder empresarial, la facultad de despido no se enmarque dentro de
los poderes gue el ordenamiento concede al empresario para la gestion de su
empresa y que, por ello, su regulaciéon no haya de tener en cuenta también las
exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta claro es que
no puede deducirse de esa libertad de empresa ni una absoluta libertad
contractual, ni tampoco un principio de libertad ad nutum de despido, dada la
necesaria concordancia debe establecerse entre los arts. 35.1 y el 38 CE v,
sobre todo, el principio de Estado social y democratico de Derecho. No debe
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olvidarse que hemos venido sefalando desde nuestra STC 22/1981, de 2 de
julio (FJ 8), que en su vertiente individual, el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) se
concreta en el “derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, en
el derecho a no ser despedido sin justa causa” (FJ 4°).

Al disefiar o reformar el régimen juridico del despido, el legislador no
puede desconocer el contenido del derecho fundamental al trabajo ex art. 35.1
CE, cuyo “contenido esencial” debe ser respetado en todo caso, tal y como
obliga el art. 53.1 del propio texto constitucional. Como se desprende de forma
meridiana de los pronunciamientos constitucionales invocados, el art. 35.1 CE
impone una configuracién formal y causal del despido, lo que incluye una
“reaccion” firme del ordenamiento contra el despido ilegitimo. Dicho de otro
modo, no cabe la desregulacion del despido en tales extremos, el
establecimiento de “la libertad ad nutum de despido” a la que alude la ya citada
sentencia TC 192/2003, pues se afectaria al contenido constitucional del
derecho al trabajo.

3. Pero ademas de la doctrina constitucional, es obligado traer a colacion
y examinar los condicionamiento internacionales y comunitarios, a los que
también alude la sentencia TC 192/2003 cuando menciona los “compromisos
internacionales” a los que igualmente se halla vinculado el legislador en la
medida en que, una vez cumplidos los requisitos constitucionalmente
establecidos, se convierten en normas vinculantes para el legislador como
acontece con las normas comunitarias (art. 93 CE) o forman parte del
ordenamiento interno, como sucede con los tratados internacionales (art. 96.1
CE). En materia de derechos Yy libertades fundamentales, el art.10.2 CE exige,
ademas, la interpretacion de los reconocidos en nuestro texto constitucional
conforme, se dice expresamente, a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y a los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias.

Los compromisos internacionales y comunitarios que obligan a una
configuracion legal del despido formal y casual, y a interpretar las normas de la
forma mas favorable a dicha configuracién en la medida en que forma parte del
contenido del derecho fundamental al trabajo ex art. 35.1 CE, son los
siguientes:

a) En el ambito europeo, el reconocimiento expreso del derecho “de todo
trabajador a una proteccion en caso de despido injustificado” se encuentra
expresamente recogido en el art. 30 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea del afio 2000 (Carta de Niza), incorporada al Tratado de la
Unidn por virtud de lo dispuesto en el art. 6 del Tratado de Lisboa de 2007.
Esta incorporacién ha tenido el efecto de reforzar notablemente el caracter
causal del despido y la necesidad de adoptar sistemas de “reaccidon
adecuados” contra los despidos o ceses empresariales, a fin de evitar el
debilitamiento del derecho al trabajo y con él el “vaciamiento” del Derecho del
Trabajo y su funcién tuitiva.

b) También en el ambito comunitario, el disefio legal del despido resulta
condicionado por la existencia de una serie de directivas que tratan algunos
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aspectos del despido, como su prohibicibn en determinados supuestos
(sefialadamente en la Directiva 2006/54/CE en materia de derechos de
conciliacion de la vida familiar y laboral), o de las reglas causales y
procedimentales que deben seguirse en algun relevante tipo de despido (como
lo hace la Directiva 98/59/CEE sobre despidos colectivos).

c) En el ambito internacional, la Carta Social Europea de 1961, en su
version revisada de 1996, consagra expresamente “el derecho a la proteccion
en caso de despido” (art. 24), derecho éste en el que se incluye el “no ser
despedido sin causa justa relacionada con su capacidad o su conducta, o
basado en la necesidad operativa de la empresa establecimiento o servicio”,
asi como el derecho de los trabajadores despedidos sin causa justa a una
‘indemnizacién adecuada o a otra reparacion apropiada”. A fin de asegurar la
efectiva puesta en funcionamiento de este conjunto de derechos, las partes se
comprometen a garantizar que todo trabajador que haya sido objeto de un
despido sin “causa justa pueda recurrir esta medida ante un érgano imparcial”.

d) Por ultimo y también en el ambito internacional, no puede dejar de
citarse el Convenio de la OIT num. 158 de 1982 sobre terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador, al que se une la
Recomendacion num. 166 de igual fecha y titulo, habiendo venido a sustituir
uno y otra a la Recomendacion de 1963. De este muy relevante convenio, que
fue ratificado por Espafa el 16 de febrero de 1985 y, por tanto, integrado en
nuestro ordenamiento interno (art. 96.1 CE), cabe destacar el enunciado de su
art. 4 a tenor del cual:

“No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos
gue exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad
0 su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio’.

Junto a la caracterizacion causal del despido en los términos sefialados,
el Convenio 158 disefia un conjunto de normas sobre muy variados aspectos,
entre otros: las formalidades que deben reunir los despidos, tanto los
disciplinarios como los debidos al funcionamiento de la empresa, las reglas que
garantizan el derecho de defensa del trabajador ante los despidos
injustificados, las prohibiciones de despedir en determinados casos, las
sanciones aplicables a los empresarios que incumplan las exigencias formales
y causales, y en general, todo el régimen minimo que garantiza una adecuada
proteccion contra los despidos injustificado. Ademas de su ejecutividad, el
mencionado convenio, en la medida en gue regula el contenido del derecho al
trabajo en lo atinente a la continuidad de la relacion laboral, salvo justa causa,
sirve sobremanera de pauta interpretativa en la elaboracion constitucional y
legal de dicho derecho fundamental.

En este orden de reflexiones, no estard de mas hacer constar que la
Sala Social de la Cour de Cassation francesa, en sentencia de 1 de julio de
2008, declar6 contrario al art. 4° del Convenio 158 OIT el Decreto de 2 de
agosto de 2005 que instauré un contrato denominado “de nuevos empleos”,
aplicable a las empresas de menos de 20 trabajadores, configurado como un
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contrato de duracion indefinida en el que, durante los dos primeros afios,
guedaba en suspenso la norma general del derecho francés que impone la
causalidad del despido, pudiendo el empresario resolver el contrato sin justa
causa (desistimiento ad nutum). La mencionada sentencia, tras analizar dicho
régimen juridico, consideré que un periodo tan excesivo no es “razonable’
como exige el convenio de la OIT, y priva al trabajador de lo esencial de sus
derechos en materia de despido, colocandolo en una situacion comparable a la
existente en un momento anterior a la Ley de 13 de julio de 1973 en la cual la
carga de la prueba del abuso de la ruptura recaia en el trabajador, estimando
gue esta regresion es contraria a los principios fundamentales del derecho del
trabajo, desarrollados por la jurisprudencia y reconocidos por la ley, priva a los
trabajadores de las garantias de ejercicio de su derecho al trabajo; que en la
lucha contra el paro, la proteccién de los trabajadores en el empleo parece ser
un medio como minimo tan pertinente como las facilidades dadas a los
empresarios para despedirlos y que es como minimo paradéjico animar la
contratacion facilitando los despidos.

En suma, el proceso de juridificacion del despido que se ha ido
desarrollando desde los origenes del contrato de trabajo, no solo se consolida
tras la CE, sin posibilidad de volver a sus origenes del desistimiento ad nutum o
despido libre, sino que su regulacién y, en su caso, sus reformas solo pueden ir
dirigidas en una sola direccidon: adecuar sus reglas y la interpretacion de las
mismas a las exigencias constitucionales, internaciones y comunitarias
sefaladas.

4. Cumpliendo con los compromisos internacionales y comunitarios,
cuyas regulaciones poseen, en la mayoria de los supuestos, un caracter
minimo, y sin menoscabar el contenido constitucional del derecho al trabajo ex
art. 35.1 CE en la interpretacion elaborada por la jurisprudencia constitucional,
el legislador nacional dispone de un amplio margen de actuacion, susceptible
de plasmar normativamente en muy diversas opciones de politica de derecho.
Por este lado, el principio de causalidad puede quedar atenuado o reforzado; e
incluso puede ser suprimido. No obstante y en este ultimo caso, al constituir
una excepcion a la regla general, la regulacién debe cumplir con el principio de
proporcionalidad y razonabilidad que exige toda medida limitadora del
contenido de un derecho fundamental.

En tal sentido y sin entrar en un analisis particularizado de cada uno de
los supuestos encuadrables en esas hipétesis, son claros ejemplos de un
régimen causal de despido “atenuado” el que rige en algunas relaciones
laborales especiales, como la de los altos cargos (art.11.1 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto) y la del servicio del hogar familiar (art.11.3 del
Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre). En ambas, se permite el
desistimiento ad nutum del empresario, bien que condicionado al cumplimiento
de ciertos requisitos formales y materiales, como la comunicacién por escrito, la
observancia de un periodo de preaviso y, en todo caso, el abono de una
indemnizacién. Respecto del “peculiar” régimen extintivo aplicable a los altos
cargos, el TC ha tenido ocasién de pronunciarse sobre si tal régimen resulta
discriminatorio o no respecto del resto de los trabajadores, considerando
razonable el tratamiento diferenciado y, tanto, descartando la violacién del
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principio de no discriminacion (sentencias TC 49/1983, de 1-6; 79/1983, de 5-
10y 1/1984, de 16-1).

Un ejemplo de tutela reforzada en el régimen causal del despido lo
ofrece la regulacion dispuesta en los arts. 53.4 y 55.5, parrafo segundo, ambos
del ET, que excluyen la figura de la improcedencia como forma de sancion ante
un despido injusto, optando por la tutela real del puesto de trabajo; es decir,
negando la posibilidad de extinguir el contrato sin justa causa pero con
indemnizacién (tutela obligatoria). Con esta ordenacién, la legislacion protege
el derecho al trabajo de los trabajadores que se hallan en las circunstancias
descritas en tales preceptos (embarazo, lactancia o ejercicio de los derechos
de conciliacion de la vida familiar y laboral); y la proteccion alcanza, a su vez, el
grado maximo, el que brinda la tutela real, puesto que, salvo existencia y
prueba de justa causa, no cabe despedir a este colectivo laboral a cambio del
pago de una indemnizacion, que es lo que acontece cuando el despido es
declarado improcedente y el empresario no opta por la readmision.

La tutela real en los términos sefalados es una mas de las posibles
opciones de politica de derecho de que dispone el legislador, ya que la misma
no forma parte del contenido esencial del derecho al trabajo, segun ha
sefialado la jurisprudencia constitucional (sentencia TC 142/1985, de 23-10).
Para ésta, el derecho al trabajo impone, de manera exclusiva, la tutela
obligatoria o resarcitoria, siempre que cumpla su finalidad sancionadora
respecto de la falta de forma o de justa causa, pues de lo contrario no se
ajustaria al contenido constitucional del derecho al trabajo. Distinta de esta
tutela real, opcional para el legislador, es la tutela real que sanciona los
despidos discriminatorios o0 vulneradores de los derechos fundamentales
comprendidos en la seccion 12 del capitulo 1l (arts. 14 a 30). En tales casos, el
despido, como cualquier otra decision empresarial que tenga un resultado
atentatorio a un derecho fundamental, recibe el tratamiento especifico de
proteccion de los derechos fundamentales en los términos previstos en la
legislacion (arts. 53.4 y 55.5 ET y arts.108.2, 133 y 182.1.d) LRJS), que,
acogiendo wuna doctrina elaborada por el TC desde sus primeros
pronunciamientos (entre otras muchas, sentencias TC 38/1981, de 23-11;
66/1993, de 1-3; 99/1994, de 11-4; 191/1999, de 25-10; 101/2000, de 10-4 y
92/2008, de 21-7), declara la nulidad del despido y la readmision del trabajador
a su puesto de trabajo con el pago de los salarios de tramitacion asi como la
eventual reclamacion de una indemnizacion por dafios morales.

Por dltimo, nuestro ordenamiento contempla un supuesto que supone
una excepcion al régimen causal de extinciéon y, en cuanto tal, regulado de
forma limitada, procurando que el sacrificio del derecho fundamental al trabajo
frente a la libertad negocial o de empresa del empresario no resulte
desproporcionado. Este es el caso de la institucion del periodo de prueba. A
este supuesto nos vamos a referir seguidamente con la debida atencion,
anticipando ya la vulneracién del derecho al trabajo que lleva a cabo el RD-Ley
3/2012 a propésito de la ordenacion que acomete de esta figura.

5. La institucion del periodo de prueba adquiere sentido de manera

exclusiva en un sistema de extincion regido por el principio de causalidad,
vinculandose asi a la exigencia causal para el valido ejercicio por el empresario
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de su facultad extintiva unilateral. Dicho de otro modo, precisamente porque el
empresario, una vez superado el periodo de prueba, ya no dispone de libertad
para despedir salvo que concurra justa causa, resulta razonable que el
legislador articule un periodo de tiempo, en los momentos iniciales tras la
celebracion del contrato de trabajo, a fin de comprobar la aptitud profesional y
la adaptacion al puesto de trabajo del trabajador contratado. Tal es y no otra la
funcién primera y esencial de la institucion; habilitar al empresario, en el
supuesto de que el trabajador no haya superado satisfactoriamente la prueba,
a desistir del contrato sin necesidad de alegar justa causa, ni abonar
resarcimiento econémico alguno.

El periodo de prueba es, asi pues, una institucion pensada y disefiada
sobre todo para que el empresario pueda realizar una éptima eleccién del
trabajador en el ejercicio de su libertad de contratacion, libertad ésta que forma
parte del conjunto de facultades que engloba la libertad de empresa. Ahora
bien, en la medida en que el periodo de prueba es una excepcion a la
aplicacion del principio de causalidad (sentencia Tribunal Supremo (TS) de 20-
7-2011 <FD 2°>), y éste forma parte del derecho fundamental al trabajo, su
ordenacion juridica no admite “excesos” legislativos, no resultando admisibles
aquellas regulaciones que no respondan a su funcion o que no respeten el
principio de proporcionalidad entre el derecho que se pretende facilitar, la
libertad de empresa en este caso (art. 38 CE), y el derecho que se sacrifica, el
derecho al trabajo (art. 35.1 CE).

El art. 14 del ET, tanto en su version originaria, la de 1980, como en la
vigente, introducida por la Ley 11/1994, ha respondido y responde a estas
exigencias. En esa direccion, el régimen juridico del periodo de prueba
exceptua los “derechos de la resolucion de la relacién laboral” (el régimen
causal de extincidon) “que podra producirse a instancia de cualquiera de las
partes durante su transcurso” (art. 14.2 ET). No obstante ello, este mismo
pasaje legal establece una duracion maxima, vinculada a la formacion del
trabajador que suscribe un pacto de prueba, de seis meses para los técnicos
titulados, y de dos meses para los demas trabajadores. Dicha duracion, tras la
reforma de 1994, resulta dispositiva para la negociacion colectiva, a la que se
le faculta el fijar duraciones distintas a las legalmente sefaladas, en
correspondencia -se presume- a las caracteristicas y necesidades de cada
sector productivo o de cada empresa. Con todo, esta dispositividad no resulta
aplicable en un concreto supuesto: en las empresas de menos de veinticinco
trabajadores, el periodo de prueba de los trabajadores no titulados no podra
exceder de tres meses (art. 14.1, segundo parrafo, ET). Asimismo, el tan citado
art.14, en coherencia con la funcion a la que responde el periodo de prueba, y
con su condicion de excepcion al régimen causal del despido, “declara nulo el
concertado cuando el trabajador haya desempefiado las mismas funciones con
anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion” (art. 14.1
ET), disponiendo igualmente que “empresario y trabajador estan,
respectivamente, obligados a realizar las experiencias que constituyan el objeto
de la prueba” (art. 14.1 ET).

Como se desprende de la regulacion trascrita, el limite temporal es
decisivo para el logro de una adecuada configuracién legal del periodo de
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prueba que garantice el constitucionalmente exigible equilibrio entre el interés
empresarial y el interés del trabajador. Al formar parte el principio de causalidad
del contenido del derecho al trabajo, la limitacion temporal del periodo de
prueba confiere a la suspension de dicho principio un caracter transitorio,
asegurando su activacion una vez transcurrido ese plazo. En tal sentido, no
estara de mas recordar que el Convenio 158 de la OIT autoriza a los Estados a
“‘exceptuar” el régimen causal durante el periodo de prueba “siempre que la
duracion se haya fijado de antemano y sea razonable” (art.2.2 b).

En resumen, el art.14 del ET cumple las exigencias constitucionales e
internacionales que someten su duracién a un canon de razonabilidad. De ahi,
gue la jurisprudencia ordinaria no haya dudado en calificar como abusivas v,
por tanto, nulas las clausulas de los convenios colectivos que instituyen
periodos de prueba desproporcionados y excesivos, como sucede con el de un
afo (sentencias TS de 12-11-2007 y 20-7-2011). Probablemente por ello, por
cuanto el art. 14 ET se ajusta con todo rigor a los estandares establecidos en
las normas internacionales, la aplicacion del periodo de prueba no ha debido
someterse a juicio alguno de constitucionalidad, habiendo versado todas las
resoluciones del TC recaidas sobre el periodo de prueba sobre el limite
material no expresamente formulado en el art. 14 ET pero aplicable en todo
caso como consecuencia de la vinculabilidad de todos los ciudadanos y
poderes publicos a la Constitucion (art.9.1 CE) y en especial a los derechos
fundamentales, cual es, en doctrina constitucional consolidada, que el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba no puede ejercitarse
nunca con un movil discriminatorio o en contra de un derecho fundamental
(entre otras muchas, sentencia TC 94/1984, de 16-10).

6. Las anteriores conclusiones no pueden predicarse respecto de la
regulacion del periodo de prueba que incorpora el RD-L 3/2012 en el novedoso
“contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores” . Es
el art. 4.3 de la norma de urgencia el precepto que contiene dicha regulacion,
gue reza del tenor literal siguiente:

“El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que
de él se deriven se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los
convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido, con la
Unica excepcion de la duracién del periodo de prueba a que se refiere el
articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, que sera de un afio en todo
caso”.

Una lectura meramente literal del pasaje legal transcrito evidencia que la
norma de urgencia ha introducido, al fijar las reglas del periodo de prueba en la
mencionada modalidad contractual, una “excepcién” a la “excepcion” que
supone el art.14 del ET para el principio de causalidad. Pero a diferencia de
ésta, el nuevo régimen no reune, debido a la falta de razonabilidad de su
duracion, ninguno de los requisitos exigidos para poder ser una excepcion
admitida por el Convenio de la OIT. Mas aun, tampoco logra superar el test de
constitucionalidad.
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En efecto y en primer lugar, el art. 4.3 del RD-Ley 3/2012 no sélo
establece una duracién a todas luces excesiva, un afio, declarada abusiva por
el TS como se acaba de sefalar. Ademas, dicha duracion no se vincula, directa
o indirectamente, ni a la cualificacion y formacion profesional del trabajador ni
al grado de dificultad en el desempefio de las funciones pactadas, quedando
desvirtuada por completo la institucién y la funcién a la que sirve: comprobacion
de las aptitudes y de la adaptacion del trabajador al puesto de trabajo.

Por otro lado, el caracter imperativo con el que se establece su duracion
no permite que las partes hagan un “uso racional” del periodo de prueba. La
formulacion legal s6lo admite dos posibilidades: o no se pacta periodo de
prueba (posibilidad ciertamente poco verosimil en la realidad) o, en caso de
formalizarse un pacto de prueba, la duraciéon ha de prolongarse con caracter
imperativo - “en todo caso”, en el lenguaje del precepto a examen — a lo largo
de un afno. Por consiguiente, el legislador excepcional no admite ahora el que
los convenios suplementen la ordenacion legal, limitando tal duracion. Y
también prohibe a las partes contratantes convenir, mediante pacto individual,
una duracion menor de la legal.

Por lo demas, adviértase que el unico “limite” establecido por la norma
de urgencia afecta al tipo de empresa en el que se puede concertar un pacto
de prueba con ocasion de la celebracion de la nueva modalidad contractual, la
del denominado “contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores”, aplicable exclusivamente en las empresas de menos de
cincuenta trabajadores (art. 4.1 RD-Ley 3/2012). Es decir, tampoco constituye
ello un limite que pueda justificar la regulacion de la excepcion a la excepcion
(esto es, la excepcion al art.14 ET, que es a su vez una excepcion al principio
de causalidad), pues tales empresas representan el 99,23 por 100 de todo el
tejido empresarial espafiol, conforme confiesa la propia Exposicion de Motivos
de la norma de urgencia (apartado 1), extrayendo los datos del Directorio
Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica.

De los razonamientos anteriores, puede afirmarse con solida
fundamentacion que el periodo de prueba de duracién anual, “en todo caso”, de
posible pacto en el nuevo contrato de apoyo a los emprendedores, se
encuentra huérfano de los atributos de razonabilidad, reproche éste derivado
del caracter indiscriminado de su entera regulacion, que prescinde por
completo, al fijar aquella duracion indisponible por voluntad de la autonomia
colectiva e individual, de factores tan decisivos como los relativos a las
funciones contratadas o a la experiencia adquirida a lo largo de su trayectoria
profesional por el trabajador. Con ello, se incumple de manera flagrante el
Convenio 158 de la OIT, que autoriza a los Estados a exceptuar el régimen
causal del despido durante el periodo de prueba, siempre que su duracion sea
‘razonable” (art.2.2b).

Si el periodo de prueba regulado no cumple con su caracter excepcional,
unico modo que le hace apto para poder sacrificar el derecho al trabajo durante
un tiempo limitado (que en este caso no existe porque resulta abusivo, y, por
ende, nulo), el legislador, lejos de conciliar los intereses de las partes de la
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nueva modalidad de contrato de trabajo implantada por el RD-Ley 3 /2012,
sacrifica desproporcionadamente el principio de causalidad, vulnerando el
contenido del derecho fundamental al trabajo ex art. 35.1 CE. En razén de ello,
la regla a examen ha de tacharse de inconstitucional.
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MOTIVO TERCERO DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA VULNERACION DEL
ART. 35.1 DE LA CONSTITUCION (supresiéon de los salarios de
tramitacion en caso de opcion por el empresario, ante la declaracién
judicial de laimprocedencia del despido, del pago de una indemnizacion)

1. El art. 18, parrafos séptimo y octavo, del RDL 3/2012 ha procedido a
dar una nueva redaccion, respectivamente, a los péarrafos 1y 2 del art. 56 ET,
modificando la regulacién de los salarios de tramitacibn cuyo abono queda
sujeto no tanto ni solo a la calificacién judicial del despido sino, adicionalmente,
a la opcién adoptada por el empresario. En sintesis, la citada regulacién ha
suprimido su pago en caso de despido improcedente en el que el empresario
hubiere ejercido la opcién del abono de la indemnizacion equivalente a 33 dias,
desestimando la alternativa de la readmisién. O expresada la idea desde otro
angulo, el trabajador despedido improcedentemente tendra derecho a percibir
los salarios que hubieren mediado entre las fechas de comunicacién del
despido y la notificacion de la sentencia Unica y exclusivamente si el
empresario opta por su readmision. Es ésta, por lo demas, una regla que no
rige para los representantes de los trabajadores, que conservan el derecho a la
percepcion de los salarios de tramitacion sea cual fuere la opcién elegida por
ellos en el supuesto de que la sentencia hubiere calificado el despido como
improcedente (art. 56.4 ET).

No ha sido el RDL 3/2012 ni la primera norma legal ni la primera norma
de urgencia que ha revisado el régimen juridico de la figura de los salarios de
tramitacion, que cuenta entre nosotros con una dilatacion tradicion. EI RD-Ley
5/2002, de 24 de Mayo, de medidas urgentes para la reforma del sistema de
proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad, vino a anticipar la
medida legal hoy recuperada por el RDL 3/2012, al suprimir el devengo de los
salarios de tramitacion en la hipoétesis de que el despido fuera calificado como
improcedente y el empresario no readmitiese al trabajador o, lo que es igual,
optare por entregarle la oportuna indemnizacion. Por su parte y ante la
contestacion social generada por dicha regulacién, la Ley 45/2002, de 12 de
diciembre, de idéntica denominacion, rectificO6 en gran parte la practica
supresion de los citados salarios introducida por el mencionado RDL 5/2002,
reinstaurando su pago sea cual fuere la opcién del empresario.

La doctrina constitucional, de su lado, también ha tenido oportunidad de
pronunciarse en distintas ocasiones sobre los salarios de tramitacion en
conexion con diferentes derechos constitucionales. En tal sentido, las
sentencias TC 84/2008, de 21 de julio, 122/2008, de 20 de octubre y 143/2008,
de 31 de octubre, han analizado la posible incidencia de la supresién de los
salarios de tramitacion en relacion con el principio de igualdad (art. 14 CE) y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

No entra en el circulo de nuestras intenciones caminar por senderos que
la jurisprudencia constitucional ya ha clausurado. No obstante y para bien
centrar el objeto del presente motivo de inconstitucionalidad, no resultara en
modo alguno impertinente traer a colacién lo que dejé escrito la sentencia TC
84/2008, citada, al rechazar que la supresion de los salarios de tramitacion en
términos equivalentes a los efectuados por el RDL 5/2002 y que ahora
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recupera de manera simeétrica el RDL 3/2012 pudiera implicar una lesion del
derecho a la tutela judicial efectiva:

“Este derecho de opcidén — razon6 la mencionada resolucion, refiriéndose
al reconocido al empresario -, finalmente, tampoco afecta en nada a la
igualdad procesal de las partes ni menoscaba la funcion jurisdiccional,
dirigida a enjuiciar la procedencia, improcedencia o nulidad de la decision
extintiva, estando taxativamente fijadas en la norma las consecuencias en
cada uno de los casos de la decision judicial. El que la forma en que ha
guedado configurado el derecho empresarial de opcién una vez dictada la
resolucién judicial de improcedencia pueda hacer mas o menos atractiva,
en funcién de circunstancias diversas, la eleccién de uno de sus términos
o el hecho de que en dicha eleccion pueda pesar mas un tipo u otro de
consideraciones son cuestiones todas ellas que afectan a la regulacion
material de los efectos del despido improcedente, pero que en nada
limitan el alcance de su tutela judicial” (FJ 8°).

Es desde esta perspectiva material desde la que se formula el presente
motivo, por entender que la vigente regulacion del derecho de opcion del
empresario, una vez suprimidos los salarios de tramitacion en caso de que opte
por la extincidon —y no se trate de un representante de los trabajadores- implica
una regulacion sustantiva material del derecho del trabajador ante el despido
gue vulnera el derecho al trabajo, en su vertiente individual, consagrado en el
art. 35.1 CE. EIl vigente régimen juridico de los salarios de tramitacion, en
efecto, no solo priva al trabajador de una proteccion real y efectiva ante los
despidos ilegales o sin causa que no son objeto de una compensacion
adecuada o suficiente. Ademas de ello, instaura un mecanismo que, en
numerosas ocasiones, hace mas gravosa la readmision del trabajador que la
opcién por la indemnizacion, como sucede con los trabajadores de escasa
antigliedad en la empresa. Por este lado, el sistema vigente funciona como un
incentivo econdémico, irracional y arbitrario, a favor de la extincion del contrato
de trabajo, colisionando de manera frontal con el derecho constitucional al
trabajo, que no puede en modo alguno conciliarse con una medida que no se
limita a adoptar una actitud neutral de cara al derecho de opcion del empresario
sino que estimula y promueve, de manera abierta, la opcién a favor de la
terminacion de la relacion laboral.

2. No es cuestion ahora de reiterar la elaboracion por la jurisprudencia
constitucional de la vertiente individual del derecho al trabajo (art. 35.1 CE),
debiendo pues tener por reproducidas las argumentaciones efectuadas a este
propdsito en el motivo segundo del presente escrito.

3. En relacion con los contratos de trabajo de escasa antigliedad, inferior
a un afio y nueve meses de prestacion de servicios, la cuantia de los salarios
de tramitacién a cargo del empresario, en un promedio de 60 dias, supone un
importe superior a la indemnizacion por extincion del contrato, calculada a
razon de los 33 dias que fija la nueva regulacién. Si el proceso laboral de
despido tuviere una duracion inferior, la diferencia se reduce y, de ser superior,
el efecto es inverso: la diferencia se incrementa.
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Pero sean cual fueren los efectos, resulta indiscutible la relevancia e
incidencia que despliega el régimen juridico de los salarios de tramitacion, que
puede ofrecer mayores ventajas econdmicas a la opcion empresarial por la
extincion del contrato sin causa o sin observancia del procedimiento legal, en
detrimento de la readmision del trabajador en su puesto de trabajo. Es este un
efecto juridico imputable a la nueva regulacion sobre los salarios de tramitacion
efectuada por el RD-L 3/2012, al haber privado al trabajador
improcedentemente despedido, en el caso de que la empresa opte por la
indemnizacién, de un concepto resarcible al trabajador; o por formular la misma
idea en su dimensidn constitucional, al haber liberado a la empresa del pago de
una partida compensatoria en el supuesto de que decide optar por terminar la
relacién laboral.

Por otra parte, la norma cuestionada no asegura al trabajador una
proteccion minima por el periodo de tramitacion del proceso, cuando éste no
dispone de cotizaciones 0 no reune los requisitos legales para el acceso al
sistema de proteccion por desempleo. Durante el periodo de espera hasta la
resolucién del litigio, la legislacion concede al trabajador la posibilidad de poder
beneficiarse de una prestacion sustitutoria de la pérdida de las rentas de
trabajo; pero tal no acontece si el empresario opta por la finalizacion de la
relacion laboral. En este supuesto factico, la compensacion al trabajador por el
periodo de espera hasta la resolucion del litigio experimenta una radical
transformacion: de elemento estructural de la relacion laboral pasa a
convertirse en elemento de libre discrecionalidad del empleador, que lo utilizara
en funcion de sus intereses subjetivos. La opcion del empresario a favor de la
terminacion del contrato de trabajo y, por consiguiente, del no-pago de los
salarios de tramitacion se erige asi en una decision libre, discrecional,
inmotivada e incontrolable judicialmente, que influye de manera decisiva en la
proteccion del trabajador y en la compensacion por la demora judicial en la
resolucién del proceso por despido.

No puede dejar de recordarse, de otro lado, que durante el periodo de
tiempo que acota el devengo de los salarios de tramitacion, el trabajador no ha
guedado liberado de la relacién laboral, toda vez que, por una parte, los efectos
extintivos solo se consuman con el pago de la indemnizacién (art. 56.1 ET) v,
por la otra, la readmision decidida por la empresa supone la obligacion del
trabajador de reincorporarse al puesto de trabajo, de modo que la negativa
implica un libre desistimiento que acarrea no sélo la pérdida de la
indemnizacién, sino también de las prestaciones por desempleo.

Es éste un periodo en el que el trabajador tiene limitadas sus facultades
para su incorporacion a otra actividad productiva, sea mediante el trabajo por
cuenta ajena o0 sea a través de otras expresiones contractuales, facultades
éstas que quedan sujetas al elemento condicional basico derivado de la
discrecionalidad del empresario. No obstante ser ello asi, el RD-L 3/2012 ha
eliminado cualquier compensacion al trabajador por ese periodo al que, en
caso de no poder acceder a los beneficios del sistema de proteccién por
desempleo o de las rentas sociales, se le sitia en la mas absoluta
desproteccion.
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Por lo demés, esta regulacion resulta contradictoria con la configuracion
gue hace la norma de urgencia del periodo temporal de delimitacion de los
salarios de tramitacibn como un periodo de naturaleza resarcible. Tal es y no
otro el titulo que ha de asignéarsele a efectos del reconocimiento del derecho
del trabajador a percibir los salarios de tramitacion si la empresa opta por la
readmisién. Y si bien es cierto que en esta hipétesis el trabajador no percibe la
indemnizacién por despido, carece de toda razonable fundamentacion la tesis
de que la compensacion al trabajador indemnizado se realiza exclusivamente
por la via del pago de dicha indemnizacién, pues la misma no comprende
parametro alguno relativo al periodo de tramitacion del proceso y, en el caso
del trabajador readmitido, genera los salarios de tramitacion. De conformidad
con éste régimen, resulta evidente que la indemnizacion no comprende el dafio
generado por la falta de ocupacién del trabajador hasta la fecha de la sentencia
o hasta la extincién del contrato consumada con el pago de la indemnizacion.

Por lo demas, el efecto conjugado de la supresion de los salarios de
tramitacion con la reduccion de la cuantia de la indemnizacion por despido
improcedente sera particularmente relevante para los trabajadores temporales,
ya que al no tener muchos periodos de prestacion de servicios para la
cuantificacion de la indemnizacion, hara que se cuestionen la impugnacion
misma de su despido.
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MOTIVO CUARTO DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA VULNERACION DE
LOS ARTICULOS 35.1 Y 24.1 CE SOBRE DERECHO INDIVIDUAL AL
TRABAJO Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (como consecuencia de la
nueva regulacion de las causas de los despidos colectivo y objetivo).

1. El art. 18.3 del RD-Ley 3/2012 surte una nueva redaccion del art. 51
ET, que lleva a cabo, en su nim. 1, una revision en profundidad de las causas
justificativas tanto del despido colectivo, asi como, y por el juego del reenvio,
de las igualmente aplicables al despido objetivo (art. 52.c) ET).

La reformulacion de estas causas de despido constituye una doble y
combinada violacion: de un lado, del derecho al trabajo, en su vertiente
individual (art. 35.1 CE), que veda la posibilidad de que el trabajador sea
despedido sin causa 0 sin una causa de suficiente entidad y proporcionalidad vy,
de otro, del derecho a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE,
gue garantiza el control judicial de las decisiones empresariales de extincion
del contrato de trabajo.

Sin perjuicio de lo que se razonara de inmediato, estas vulneraciones se
han producido al suprimir de manera total la obligada conexion de
razonabilidad o correspondencia entre la causa determinante invocada por la
empresa y el despido del trabajador o la amortizacion de los concretos puestos
de trabajo. La reforma acometida por la norma de urgencia, al definir las
causas (habria que decir, con mayor rigor, las “razones) extintivas, suprime,
radicalmente, la necesidad de que el hecho econdmico, técnico, organizativo o
productivo mantenga la menor vinculacién con la extincion de los contratos
decidida por el empresario a través de algun juicio de razonabilidad,
ponderacion, adecuacion o necesidad, llevando hasta tal punto esta
desconexidn que ni siquiera se requiere que, por ilustrar la idea con un
ejemplo, de la disminucion de ventas o del cambio en los instrumentos de
produccion pueda inferirse la necesidad de llevar a cabo los despidos. Esta
reformulacion de las causas extintivas de los despidos colectivo (art. 51 ET) v,
por el juego de remisiones establecido, de los despidos objetivos (art. 52.c ET)
no es compatible ni con el art. 35.1 CE, que exige justa causa para la
terminacion del contrato de trabajo, ni con el art. 24.1 del texto constitucional,
gue veda toda medida que impida una tutela judicial efectiva.

2. La Constituciéon no reconoce el derecho de los trabajadores a un
empleo, mas alla de que la politica econdmica y social debe perseguir
justamente el pleno empleo; pero si garantiza que, una vez que el trabajador o
trabajadora desempefia un puesto de trabajo, no pueda ser privado del mismo
salvo la concurrencia de una justa causa de suficiente entidad para motivar la
pérdida de la ocupacion, que se configura como la base del sustento del
trabajador o trabajadora y su familia, la via primordial de integracién social y un
factor determinante del desarrollo de su personalidad.

No es cuestién ahora de volver a reiterar cuanto se argumento sobre la
dimension individual del derecho al trabajo ex art. 35.1 CE, debiendo
entenderse por reproducidos los razonamientos ya aprestados. Bastara, a los
efectos que aqui importan, destacar que el contenido esencial del derecho al
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trabajo, en su vertiente individual, impone un triple limite a la voluntad unilateral
del empleador de dar por finalizada la relacion laboral: un primero de
naturaleza formal, de modo que el acto de despido debe sujetarse a un
procedimiento, que se sustancia en la exigencia de forma escrita que permita al
trabajador conocer la decision y el motivo del despido; un segundo, que afecta
a la motivacion del acto mismo de despido, que ha de estar basada en una
justa causa, dotada de entidad suficiente y, en fin, un tercer limite de caracter
adjetivo, que se instrumenta a través del derecho del trabajador de someter la
decisién empresarial al control judicial, correspondiendo al juez 0 magistrado la
potestad de revisar la regularidad formal y material de esa decision
empresarial, procediendo a la subsiguiente calificacion del despido. Este tercer
limite, precisamente, es el que instaura una estrecha vinculacion entre los
derechos al trabajo y a la tutela judicial. Por lo demas, la jurisprudencia del
tribunal constitucional ha reiterado en numerosas ocasiones estas tres
caracteristicas del despido en el sistema espafiol de relaciones laborales.

3. El nuevo art. 51.1 ET mantiene el mismo listado de causas
(econdmicas, técnicas, productivas y organizativas) asi como la definicion que
de las mismas se contenia en la anterior version de ese precepto. No obstante,
y es el dato relevante, la nueva version del resefiado pasaje legal ha suprimido
la necesidad de que el empresario justifique la razonabilidad de la extincion de
los contratos de trabajo.

El punto de partida de la regulacion anterior era de por si sumamente
flexible en lo que a la justificacion de las causas técnicas, organizativas o
productivas se refiere; pero obligaba a la empresa a justificar la razonabilidad
del despido colectivo bien para prevenir una evolucion negativa de la empresa,
de lo que podia inferirse que el despido era la respuesta a una situacion de
peligro que podia llegar a darse si la extincion colectiva no se llevaba a cabo,
bien para mejorar la organizacién de sus recursos para favorecer su posicion
competitiva en el mercado, de modo que el despido se articulaba, en esta
segunda hipotesis, como respuesta a las ineficiencias de la empresa en el que
mercado en el que compite.

La regulacion actual del art. 51.1 ET, simplemente, omite toda alusién
sobre el juicio de razonabilidad del despido colectivo basado en causas
técnicas, organizativas o productivas. No se trata, sin embargo y pese a lo que
pudiera pensarse en una primera impresion, de un mero olvido; antes al
contrario, el objetivo pretendido y la consecuencia resultante es la eliminacién
de cualquier juicio de razonabilidad. La exposicion de motivos de la norma de
urgencia asi lo confirma sin margen para la incertidumbre cuando razona del
modo siguiente:

“También se introducen innovaciones en el terreno de la justificacion de
estos despidos. La ley se cifie ahora a delimitar las causas econdmicas,
técnicas, organizativas o productivas que justifican estos despidos,
suprimiéndose otras referencias normativas que han venido
introduciendo elementos de incertidumbre. Mas alld del concreto (...,
tales referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible
prueba, y una valoracion finalista de estos despidos, que han venido
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dando lugar a que los tribunales realizasen, en numerosas ocasiones,
juicios de oportunidad relativos a la gestion de la empresa. Ahora queda
claro que el control judicial de estos despidos debe cefiirse a una
valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las causas. Esta idea
vale tanto para el control judicial de los despidos colectivos como para
los despidos por causas objetivas ex articulo 52.c ET” (apar. V).

Resulta dificil poder ofrecer de manera méas clara y contundente una
explicacién del objetivo de la reforma, que no ha sido otro que el dejar fuera del
control judicial la valoracion de si el despido es 0 no una medida necesaria o Si
el propio despido esta justificado en atencién a juicios de razonabilidad. El
propésito de la norma es convertir la causa de los despidos objetivo y colectivo
en una mera condicion, que opera a modo de supuesto factico concretado en la
disminucién de ventas o ingresos o en cualquier cambio técnico, organizativo o
productivo, que si concurriere habilita de forma automética, directa y sin
posibilidad de control judicial efectivo mas alla de la verificacion del hecho que
determina la condicion para que el empresario asuma una indiscutida
soberania en la disposicion sobre la vigencia de los contratos de trabajo,
creandose asi un espacio inmune al control judicial, que queda desapoderado
para ponderar si los despidos son medidas justificadas, necesarias, razonables
o proporcionadas en funcién de las circunstancias del caso. La nueva
regulacion no pide, como si hacia la anterior, que la situacion econdomica
negativa de la empresa, o que los cambios técnicos, organizativos o
productivos, en los que se justifique la extincion de los contratos de trabajo
haya de tener una potencialidad suficiente para afectar a la viabilidad de la
empresa o a su capacidad para mantener el volumen de empleo en la misma.
El empresario, ahora, no ha de acreditar absolutamente nada, habiéndose
prescindido de toda obligacion de que la empresa justifigue que de sus
resultados econdmicos se deduce la razonabilidad de la decision extintiva para
preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado.

De esta forma, una mera reduccion de las ventas durante tres trimestres
constitutivos se constituye por si sola en causa para la extincion colectiva de
los contratos de trabajo, con independencia del impacto que esta reduccion de
ventas haya producido en su situacion econémico-financiera y en su capacidad
para mantener el volumen de empleo. Lo mismo sucede con el mero cambio
organizativo, la innovacion tecnolégica o la variacién de la actividad productiva
de la empresa. Basta la mera circunstancia de que la persistencia requerida se
exprese durante tres trimestres consecutivos, periodo este que, por cierto,
pone en evidencia que no es necesario ponderar un ejercicio econémico anual,
y asi determinar si el mismo genera o no pérdidas o incluso sin exigir que las
pérdidas se puedan prever. La disminucion de ventas nada tiene que ver con
una pérdida de competitividad de la empresa, pudiendo obedecer a toda una
variedad de factores coyunturales y a estrategias en la politica de precios de la
propia empresa. Y sobre todo y en lo que aqui interesa destacar, tampoco
tienen que suponer una situacion econdmica negativa en tanto que la
disminucién de ingresos o ventas puede no llevar aparejado un deterioro de la
cuota de resultados si correlativamente existe un sistema de ajuste en los
costes. La revision de las causas del despido colectivo y objetivo supone, a la
postre, instalar las decisiones empresariales de extinciéon de los contratos de
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trabajo basadas en el funcionamiento de la empresa en unos espacios inmunes
al control judicial, sin posibilidad real, concreta y efectiva de que el trabajador
pueda ejercitar acciones para verificar si la decision empresarial esté justificada
en razones contempladas en el ordenamiento juridico, o si por el contrario, el
cese responde en exclusiva a criterios de oportunidad en la gestién de la
plantilla de la empresa

La norma debilita, hasta hacer desaparecer, el control de la causa y
configura el despido como un acto en realidad desvinculado de una situacion
con la suficiente entidad, proporcionalidad y necesidad que pueda determinar el
cese de los trabajadores. Se lleva a cabo una verdadera falta de relevancia de
la causa extintiva por razon del funcionamiento de la empresa. Las causas del
despido quedan convertidas, como paladinamente lo confiesa el preambulo de
la norma de urgencia, en unos meros hechos que afectan al ambito econémico,
técnico, organizativo o productivo; de unos hechos que, en la configuracion del
RD-Ley 3/2012, en modo alguno son expresivos de una minima situacion de
necesidad, al menos indiciariamente objetivada, que pudiera justificar, incluso
en apariencia, la procedencia de extinguir los contratos de trabajo.

En este sentido la mera reduccion de ventas o ingresos, sin ninguna
ponderacion cuantitativa o proyeccion sobre los eventuales resultados de la
empresa y sin tan siquiera venir determinados por una falta de competitividad
empresarial, acarrean por su propia naturaleza, y sin ningun otro elemento que
integre la causa, la justificacion de la medida extintiva.

Y lo mismo sucede con las causas técnicas, organizativas y productivas
gue, al ser definidas, ni se vinculan a una situacion de dificultad de la empresa,
ni se exige que el despido sea una medida necesaria y razonable para cumplir
alguna finalidad legitima, como la viabilidad de la empresa y del empleo.

En resumen, las reformas introducidas por el RD-Ley 3/2012 automatiza
la causa extintiva ante la mera existencia de un hecho econémico que, como se
ha razonado, carece de cualquier relevancia objetivada de suficiente entidad,
justificacion y necesidad para considerar que el despido colectivo se encuentra
minimamente justificado. Adicionalmente, la norma no permite justificar el
namero de extinciones que pueden tener lugar al concurrir la situacion
econdmica, organizativa o productiva determinante de la causa del cese. Todo
ello queda al nudo y rudo criterio del empresario.

La supresion del juicio de razonabilidad de la decision extintiva también
implica la exoneracion del empresario de la carga de aportar los elementos o
criterios en virtud de los cuales se procedera a la concreciéon de los concretos
colectivos de trabajadores afectados por la decision extintiva de caracter
colectivo Por este lado, la reforma no soélo supone atribuir al empresario
facultades casi absolutas a la hora de determinar la extincion de contratos de
trabajo ante meras previsiones de pérdidas o reducciones de ingresos o ventas
durante tres trimestres consecutivos; también deja en sus manos, abandona a
su discrecionalidad, la fijacion del namero de trabajadores y la concrecion de
los puestos de trabajo afectados por dicha extincion.
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Una regulacién como la descrita incide de lleno en el &mbito de las
garantias jurisdiccionales de los trabajadores, susceptible de generarles
indefension en los procesos judiciales en los que se cuestione la decision
empresarial de incluirlo en el despido colectivo, no resultando tarea facil
imaginar la via de la que puede valerse el trabajador para discutir
jurisdiccionalmente su afectacion personal por el despido colectivo, siendo asi
gue la empresa no tiene necesidad de aportar ningin género de justificacion
sobre la razonabilidad de su decisién extintiva.

Es la misma regulacién legal del art. 51 ET la que sitia a los
trabajadores afectados por el despido colectivo en una situacion de manifiesta
indefension en el proceso jurisdiccional que al efecto pudieran entablar, lo que
determina la inconstitucionalidad de la nueva regulacién legal del art. 51 ET por
lesiva del derecho civico al trabajo (35.1 CE) y del derecho fundamental a la
tutela judicial (24.1 CE).

El nuevo régimen juridico lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva,
en tanto que el trabajador queda desprovisto de accion para controlar la
razonabilidad de la decision extintiva, o la necesidad de la extincion de su
contrato de trabajo. Y directamente conectado con ello, también vulnera el
derecho constitucional al trabajo, en su dimension del derecho al
mantenimiento del empleo y la necesaria concurrencia de una causa de
suficiente entidad para su privacion.

4. No puede dejar de mencionarse, finalmente, que la vigente
ordenacion choca frontalmente contra varios preceptos del Convenio 158 OIT.
Es patente el incumplimiento del art. 9 del Convenio 158 de la OIT, que exige
un despido causal debidamente acreditado y justificado ante el juzgado,
tribunal u organismo arbitral y que, ademas, el juzgado debe examinar si la
causa de terminacion de la relacion laboral estaba justificada y las
circunstancias relacionadas con el caso, de modo que todo ello conduzca y
permita examinar la suficiencia de la causa acreditada y, necesariamente, la
proporcionalidad o ajuste entre la suficiencia de la causa acreditada y la
justificacion de la terminacion del contrato. Precisamente y como confirma la
lectura de la Exposicién de Motivos, los érganos judiciales han de resolver los
despidos sometidos a su conocimiento sin entrar a verificar la racionalidad de la
medida.

Pero al margen de la laxitud con que se definen las causas, la definicién
como causa econdmica de la disminucidon consistente en los ingresos o
facturaciones durante tres meses, también implica el incumplimiento por el Real
Decreto Ley de las obligaciones internacionales asumidas al ratificar el
Convenio 158 de la OIT. En tal sentido, puede afirmarse que el acto de
promulgacion del RD-Ley 3/2012, con el contenido que tiene, supone un
incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espafia.
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MOTIVO QUINTO DE INCONSTITUCIONALIDAD.- LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA NEGOCIACION CONSAGRADO EN EL ARTICULO 37.1 DE
LA CONSTITUCION (por sumision de las partes que no han alcanzado
acuerdo de inaplicacién del convenio colectivo aplicable en la empresa a
una decision publica obligatoria)

1. En la redaccion procedente del art. 14.1 del RD-Ley 3/2012, el dltimo
parrafo del revisado art. 82.3 ET establece que, en aquellos supuestos de
conclusion sin acuerdo del periodo de consultas instado en un proceso de
inaplicacion en el ambito de una empresa de alguna o algunas de las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable en los que
las partes no se hubieren sometido a procedimientos autobnomos de solucion de
conflictos o éstos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las
partes podra solicitar la actuacién de la Comision Consultiva de Convenios
Colectivos (CCNCC) o del érgano autondémico equivalente el cual podra
acordar la resolucion de la controversia bien en el seno de la propia comision
nacional u érgano autonomico bien a través de la designacion de un arbitro a
fin de que, en una u otra hipétesis, se dicte - por expresar la idea con la
terminologia utilizada por el pasaje legal a examen - la oportuna “decisién”, que
“tendra la eficacia de los acuerdos”.

La finalidad del resefiado precepto es muy clara, habiendo quedado
plasmada en unos términos que no ofrecen margen a la incertidumbre. A partir
de la entrada en vigor de la norma de urgencia, los desacuerdos nacidos de los
procesos de negociacion destinados a atender la iniciativa empresarial de
descolgarse de la disciplina normativa del convenio colectivo estatutario que
resulte aplicable en la empresa, sea de sector o sea el vigente en la propia
empresa, habran de sustanciarse de manera obligatoria a través de la decision
adoptada por un tercero ajeno a las partes en conflicto. Sin entrar ahora a
discutir la adecuacién entre la terminologia empleada (“decision) y la realidad
social normada, la conformidad constitucional de esta medida legislativa se
intenta fundamentar en el preambulo del real decreto-ley en atencion al
caracter tripartito del o de los 6rganos encargados de solventar la controversia.
Por decirlo con sus propias palabras: “se trata, en todo caso, de 6rganos
tripartitos y, por tanto, con presencia de las organizaciones sindicales y
empresariales, junto con la Administracidbn cuya intervencion se justifica
también en la necesidad de que los poderes publicos velen por la defensa de la
productividad tal y como se deriva del articulo 38” de la CE.

Méas alld de las palabras, el objetivo perseguido y la consecuencia
resultante de la nueva regulacién es la restauracién en nuestro sistema juridico
de relaciones laborales de una figura, la de la decision publica obligatoria o la
del laudo publico obligatorio, que ha estado presente en buena parte de su
recorrido historico; en concreto, hasta que la sentencia 11/1981, de 8 de abril,
decretara la inconstitucionalidad de dicha figura, tal y como la misma venia
regulada por el Real Decreto-Ley 17/1977, de 14 de marzo (RD-Ley 17/1977),
sobre relaciones de trabajo. Las reflexiones que siguen estaran dirigidas a
fundamentar el vicio de inconstitucionalidad igualmente predicable de la medida
introducida por el RD-Ley 3/2012.
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2. Un adecuado tratamiento metodolégico y de fondo del grueso
reproche de inconstitucionalidad vertido contra la vigente regla prevista en el
péarrafo ultimo del art. 82.3 ET, en la version introducida por la tan citada norma
de urgencia, exige abordar y dar respuesta desde un principio a dos cuestiones
qgue, aun cuando dotadas cada una de sustantividad propia, guardan una
evidente conexion.

Con la primera se pretende dejar sentada, a fin de evitar cualquier duda
al respecto, la plena identidad entre las reglas cuya inconstitucionalidad declaré
la sentencia TC 11/1981 y la que ahora se postula. Los preceptos sobre los que
verso el juicio de constitucionalidad en su dia emitido eran los arts. 25.b y 26
del RD-Ley 17/1977, que, en esquematica sintesis y en lo que aqui importa
destacar, preveian el siguiente procedimiento para la solucién de los conflictos
colectivos econdémicos o de intereses: 1) planteado un conflicto de ésta
naturaleza, las partes habian de sujetarse a un tramite de conciliacion ante la
autoridad laboral, pudiendo acordar, de haber concluido dicho tramite sin
avenencia, la sumision a un arbitraje, en cuyo caso designarian a uno o varios
arbitros y 2) en el supuesto de que las partes no llegaran a acuerdo ni se
sometieren a arbitraje, la autoridad laboral “dictara laudo de obligado
cumplimiento, resolviendo sobre todas las cuestiones planteada”.

En este contexto normativo, el objeto que se le plante6 al TC y éste hubo
de resolver quedo identificado, por la propia sentencia 11/1981, en los términos
siguientes:

“‘De este modo, el problema de la constitucionalidad del articulo 25 del
Real Decreto-Ley 17/1977 y, como consecuencia, el del 16, se plantea
en dos sentidos: uno, (...); otro, en lo que respecta a la posible y
eventual violacion del articulo 37 de la Constitucién y del principio de
autonomia colectiva en el marco de las relaciones laborales.

En el primer sentido (...).

Mas dificil de resolver es la segunda cuestion, esto es, la medida en que
la articulacion de un llamado arbitraje publico obligatorio para resolver
los conflictos sobre modificacion de condiciones de trabajo, y en especial
el conflicto nacido del fracaso de la negociacién del convenio, puede
contravenir el derecho de negociacion consagrado en el articulo 37 de la
Constitucion” (FJ 24).

A partir de tan sumario recordatorio, la identidad entre los supuestos de
hecho y las consecuencias juridicas de los preceptos a contraste es, como se
anticipé y ahora se reitera, plena y completa, sin matizacién ni reserva alguna.
Por lo pronto y como sucedia en el RD-Ley 17/1977, el supuesto de hecho
definido por el RD-Ley 3/2012 también es el desacuerdo surgido en el curso de
la composicion de un tipico conflicto colectivo de trabajo de caracter econémico
relativo o, por decirlo con el lenguaje de la sentencia TC 11/1981, “sobre
modificacién de condiciones de trabajo”, sin que tenga la minima relevancia en
el juicio de comparacién el que esa modificacién se planteaba entonces en un
proceso de renovacion de un convenio colectivo y se plantee ahora en un
proceso de inaplicacién de un convenio colectivo. Y en segundo lugar y como
se establecia en el RD-Ley 17/1977, la consecuencia juridica establecida en la
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nueva version del art. 82.3 ET es la imposicion de forma coactiva de una
solucion articulada a través de la decision de un tercero.

La segunda observacion pretende salir al paso y desarmar la
argumentacion manejada por la exposicién de motivos del RD-Ley 3/2012 a fin
de ofrecer, bien que implicitamente, soporte constitucional a la medida
adoptada. En el decir de la misma, la composicion tripartita de la CCNCC o de
los 6rganos autondémicos equivalentes, con presencia de las organizaciones
sindicales, de las asociaciones empresariales y de la correspondiente
administracién dotaria de ajuste constitucional a la decision de resolver de
manera coactiva los desacuerdos expresados en los procesos de descuelgues
convencionales.

Desde luego, no es cuestion ahora de entrar a analizar de manera
pormenorizada ni la composicién de la CCNCC o de los 6rganos auton6micos
equivalentes ni su naturaleza juridica. No obstante y en relacion con éste ultimo
aspecto, estos organismos, todos ellos, tienen una indiscutible naturaleza
publica, al margen de que entren o no en el catdlogo de los organismos
administrativos. Publica es su creacion; publica es su financiacion; publico es
su sostenimiento y publico-institucionales son las funciones que han venido
ejerciendo hasta ahora. Por centrar la atencion en el érgano de caracter estatal,
la CCNCC fue creada por la Disposicion final octava del ET-1980, que
autorizaba al entonces Ministerio de Trabajo a dictar las disposiciones
oportunas para su constitucién y funcionamiento y ordenaba que la comision
funcionase siempre a nivel tripartito. En la actualidad y de conformidad con lo
previsto en la Disposicion adicional quinta.l1 del RD-Ley 3/2012, la CCNCC
sigue sujetandose a lo previsto en la Disposicion transitoria segunda del RD-
Ley 7/2011, la cual, a su vez, reenvia a la Disposicion final segunda del texto
refundido de la Ley del ET en la version 1995 que, en sintesis, reproduce el
contenido de la Disposicion final octava del ET-1980. Por lo demas, la CCNCC
se encuentra adscrita a la hoy Direccion General de Empleo del actual
Ministerio de Empleo y de Seguridad Social (Real Decreto 1129/2008, de 8-10).

La naturaleza de tales organismos como instituciones publicas — aunque
Su actuacion pueda calificarse como autébnoma y aun cuando, se insiste, sean
resistentes a ingresar en la orbita de los organismos administrativos — no ha
pasado desapercibida, como dificiimente podia hacerlo, al legislador
excepcional, que al denominar terminolégicamente al dictamen emitido por los
mismos utiliza la muy correcta expresion de decisién, que es la que mejor se
acomoda a aquella naturaleza.

Pero dando de lado todo ello y centrando la atencion en el razonamiento
aprestado o sugerido por el preAmbulo de la norma de urgencia, la concreta
composicion de los organismos a los que ésta encomienda la solucién coactiva
de sus discrepancias resulta un elemento por completo irrelevante en el juicio
de constitucionalidad. Un planteamiento como el defendido por el legislador de
urgencia desenfoca de manera interesada el objeto de ese |juicio,
desplazandolo desde el territorio que le es propio, el derecho a la negociacién
colectiva en su condicion de derecho constitucionalmente protegido, a otro
escenario, que, al ser ajeno al conflicto, tiene el efecto de ocultar la verdadera
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controversia constitucional. En otras y resumidas palabras, el centro del debate
de constitucionalidad reside en discernir si la composicion de un conflicto de
intereses adoptada de manera coactiva y en contra de la comun voluntad de
ambas partes es compatible con la autonomia negocial consagrada en el art.
37.1 CE. En caso de una respuesta negativa al anterior interrogante, el caracter
tripartito del 6rgano que adopta la decision de someter a una solucién
obligatoria ni quita ni afiade elemento alguno al juicio alcanzado. El 6rgano
decisor es la herramienta o el instrumento del que el legislador se vale para
articular su concreta opcion politica, consistente en zanjar de manera obligada
las legitimas discrepancias que se hubieren podido producir en el curso de la
negociacion que concluyo sin acuerdo.

Una ultima observacion tampoco resultarda impertinente efectuar. La
condicién colegiada y tripartita del 6rgano al que se le encarga resolver de
manera unilateral y coactiva el conflicto de intereses no resuelto mediante el
proceso de negociacion abierto pudiera presentarse como un elemento que
introduce una notable diferencia en el juicio de comparacion con el supuesto de
hecho sustanciado por la sentencia 11/1981. En relacion con este supuesto,
dicha sentencia dejo escrito que las dos caracteristicas esenciales del arbitraje
o seudoarbitraje disefiado en el RD-Ley 17/1977 eran su naturaleza publica y
obligatoria. Por decirlo con sus propias palabras: “Para resolver esta cuestion —
la compatibilidad entre la sujecion del conflicto sobre modificacion de
condiciones de trabajo a la decision de la autoridad laboral y el art. 37.1 CE —
no basta, a nuestro juicio, llegar a la conclusion de que ese llamado arbitraje
publico obligatorio no es genuino arbitraje, porque en modo alguno lo es el que
reane al mismo tiempo las caracteristicas de ser publico y de ser obligatorio.
Mas alla de las palabras, lo que existe es la sumisién a una. decision de un
organo administrativo”. El simple intercambio del adjetivo administrativo por
publico no priva al anterior razonamiento de su vigor, siendo perfectamente
exportable a la situacion ahora a examen: mas alla de la denominacion y de la
composicion del érgano decisor, lo que el nuevo art. 83.2 establece es una
decision publica y obligatoria; y es la naturaleza de esa decisidon, y no la
composicion de aquél oOrgano, la que ha de analizarse a los efectos del juicio
de constitucionalidad.

3. Nuestro texto constitucional alude de manera expresa y directa a la
negociacion colectiva en su art. 37.1, a tenor del cual “la ley garantizara el
derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de
trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios
colectivos”. Como ya fue hechos constar en otro lugar del presente escrito, el
pasaje legal que se viene de transcribir instituye, a favor de la autonomia
negocial, una doble garantia, entendida la expresién no so6lo en un sentido
material, relativo a la dualidad de materias garantizadas, sino, adicionalmente,
en un sentido formal: la Constitucion garantiza, al tiempo que mandata
garantizar a la ley, tanto el derecho a la negociacion colectiva como la fuerza
vinculante de los convenios colectivos.

El art. 37.1 CE adopta la estructura l6gico-formal propia de las normas

iusfundamentales: enuncia un derecho, prefigurando algunos de sus
elementos. Por su ubicacion sistematica, el derecho que enuncia queda
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configurado como un derecho civico y, por lo mismo, se encuentra amparado
por los mecanismos de tutela que el texto constitucional brinda a esta
modalidad de derechos y libertades (art. 53.1 CE). Pero ademas de
configurarse como un derecho de ciudadania, la negociacion colectiva, cuando
se emprende y ejerce por las organizaciones sindicales, se integra en el
contenido esencial de la libertad sindical y, bajo la condicion de derecho
iusfundamental, queda protegido por los privilegiados remedios jurisdiccionales
que la CE reserva a los derechos fundamentales y libertades publicas (art.
56.2).

Un analisis evolutivo de los ordenamientos comparados muestra la
existencia de dos grandes modelos o tipos de ordenacion por el Estado de la
negociacion colectiva. En primer lugar, la garantia del poder de las
organizaciones de representacion de intereses de trabajadores y empresarios
puede plasmar en una vertiente negativa de mera proteccion y respeto. El
desarrollo de esta funcion protectora obliga al Estado a adoptar una actitud de
neutralidad hacia la negociacion colectiva, removiendo cuantos obstaculos
juridicos puedan impedir su ejercicio. El objetivo es preservar la contratacion
colectiva frente a posibles injerencias o intromisiones de los poderes publicos,
otorgando a este derecho un “espacio vital” para su desenvolvimiento
(RODRI'GUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER/DEL REY GUANTER). Esta
primera manifestacion de la obligacion del Estado de tutelar la autonomia
negocial de trabajadores y empresarios, que enuncia una garantia negativa y
gue ha sido dominante en el panorama de los sistemas europeos de
negociacion colectiva hasta finales de la década de los afios 60, puede
expresarse a traves de dos vias: la intervencion de ley y la abstencion de ley.
Tal y como ensefa la experiencia comparada, la proteccion negativa de la
actividad contractual colectiva puede lograrse, de seguro, con una norma legal
de garantia; pero también sin ella.

En segundo lugar, la garantia de ese poder originario de normacion de
las relaciones laborales, en que consiste la autonomia negocial, puede plasmar
en una vertiente no ya negativa, de simple abstencion o no intromision, sino
positiva, de promocion y apoyo. La negociacion colectiva deja de ser percibida
como un mero ambito de libertad que no consiente interferencias impeditivas u
obstaculizadoras, para pasar a ser concebida como un instrumento, y no
menor, para la consecucion de una variada constelacion de bienes y valores
gue pueden estimarse merecedores de especial proteccion. A diferencia del
modelo anterior, el que ahora se comenta se concreta, de manera inesquivable,
a través de una unica via, la intervencion de ley, que se ha articulado
histéricamente en una muy concreta politica legislativa: la denominada
legislacion promocional. Con ella, el Estado abandona o, al menos, modera el
principio de complementariedad existente entre los poderes de las
representaciones de intereses de trabajadores y empresarios y, en su lugar,
atribuye a ciertas formas organizativas de los trabajadores, sefialadamente a
los sindicatos, una proteccion reforzada cuya finalidad inmediata o primaria es
asegurar de manera real y efectiva el desarrollo y efectividad por ellas de sus
derechos de actividad, en general, y del derecho de negociacion colectiva, mas
en particular.
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4. El art. 37.1 CE responde a este modelo promocional de negociacion
colectiva, de manera que el pasaje constitucional instituye a favor de la
negociacion colectiva un cuadro de garantias subjetivas de inmediata y directa
aplicacion que tienen, entre otros efectos, el de empefar al poder legislativo,
que es un poder infraordenado a la Constitucion, a organizar la actividad
contractual colectiva segun criterios de posibilidad e iniciativa reales; esto es, a
instituir los presupuestos necesarios para que la negociacion colectiva pueda
cumplir de manera razonable la constelacion de funciones que le son propias,
siendo la primera, bien que no la Unica, la regulacién de las condiciones de
trabajo.

La funcién del Estado no puede articularse a través de una actividad
sustitutiva ni de la negociacion colectiva ni de la solucion del conflicto que ésta
tiende a solventar. Las reglas ordenadoras de la intervencion estatal en el
campo de la negociacion colectiva que expresen esta funcion promocional han
de ser no solo potenciadoras de la autonomia colectiva; ademas de ello y sobre
todo, han de observar el mandato constitucional. En caso contrario, aquellas
reglas violaran los principios informadores del sistema de relaciones laborales
colectivas constitucionalmente consagrados, formando parte de este capitulo
las férmulas, abiertas o encubiertas, de arbitraje obligatorio. Si de esta formula
se ha podido afirmar, con toda razén, que es “un instrumento represivo de la
contratacién colectiva y de la libertad sindical” (VENEZIANI), la aseveracién
resulta aun mas predicable, si cabe, de una coactiva y decisora intervencion
formalmente adoptada en un organo tripartito en la que la administracion
publica termina disponiendo sistematicamente de una capacidad dirimente en
la solucién del conflicto.

En este orden de consideraciones, es evidente que las formulas de
composicion del conflicto colectivo de intereses o, mas en general, de la
conflictividad laboral frente a otras no pueden ser enjuiciadas con canones de
mera utilidad, funcionalidad o eficiencia para la satisfaccion de determinados
objetivos, sean estos la pacificacion social, el desarrollo econdémico o la mejora
de los indicadores de competitividad o productividad de la empresa, por citar
algunos ejemplos significativos. El problema de aquellas férmulas no puede
valorarse, en suma, a la luz de concretas opciones politicas sino, y ello es bien
diferente, en atencion y consideracién a las consecuencias juridicas que la
consagracion constitucional del derecho a la negociacion colectiva lleva
aparejadas.

La interrelacion entre los elementos que convergen en la compleja
realidad social no consiente aislar el ambito de los conflictos de trabajo del
resto de problemas que puedan aparecer y aparecen en los mas variados
escenarios, entre ellos, y desde luego, el econémico. Pero la conversion de
todo conflicto laboral en un problema publico que permita el recurso a formas
acusadas de intervencionismo o, lo que resulta igual o acaso mas disfuncional
en un sistema democratico de relaciones laborales colectivas, la conviccion o la
mera creencia de una permanente contradiccion entre los intereses privados
expresados en el conflicto laboral o social y los intereses generales, cuya
defensa justificaria el uso de esas formas, se sitGan en un planteamiento
ideologico por completo incompatible con los fundamentos de nuestro texto
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constitucional; contrariaria de manera frontal y abierta los arts. 7 y 37.1 CE, con
una posible ampliacion de la afectacion a los arts. 28, tanto en su nimero 1
como en su numero 2.

Las consideraciones que se vienen de efectuar obligan pues a
diferenciar entre dos tipos bien diferentes de intervencionismo normativo. De un
lado, el destinado a promover e incentivar el derecho a la negociacion
colectiva, ofreciendo a los agentes sociales y econémicos la posibilidad, que no
la obligacion, de acceder a instrumentos Utiles para la solucion del conflicto; de
otro, el dirigido a incidir en el conflicto, limitando la capacidad de las partes de
solventarlo e introduciendo en el seno del conflicto mismo elementos ajenos a
su gestacion y desarrollo. Mientras la primera linea de actuacion legislativa ha
de estimarse como ajustada a los mandatos constitucionales, la segunda ha de
descalificarse por vulneradora de esos mandatos. Y es que y en Ultima
instancia, la actividad intervencionista del Estado en este campo, en el de la
autonomia colectiva, en general y en el de la autonomia negocial mas en
particular, descansa en una premisa previa que no puede darse de lado ni
orillar, cual es la consideraciéon del conflicto entre trabajadores y empresarios
como un elemento funcional y fisiolégico, y en modo alguno patologico o
disfuncional, al desarrollo economico y al progreso social.

El reconocimiento y la promocién del derecho a la negociacién colectiva
no comporta solo la atribucion a los titulares de este derecho de un espacio
vital de actuacion para la satisfaccion (la representacion y defensa) de sus
intereses, espacio éste que se articula mediante el ejercicio de un haz de
facultades juridicas. Ademas de ello, la constitucionalizacion de ese derecho
comporta la aceptacion de un modo de plantear y de tratar las controversias
gue puedan surgir entre trabajadores y empresarios, modo éste que puede
condensarse, en férmula sintética aunque en modo alguno simplista, como en
la exigencia de perseguir y fomentar de manera constante formulas de
equilibrio entre los valores e intereses generales y los valores e intereses
particulares.

De conformidad con este disefio, que es el disefio constitucional,
cualquier intervencion legislativa que sobrepase 0 no respete este tratamiento,
al que ha de conferirse la condicion de regla general de actuacién en un Estado
social y democrético de Derecho (art. 1.1 CE), habra de considerarse como
excepcional, debiendo valorarse su encaje constitucional a la luz no solo de la
capacidad o disponibilidad de las partes para solventar sus controversias sino,
ademas y de manera sefialada, de las consecuencias que el mantenimiento de
esa controversia en el conjunto de la sociedad y en el ejercicio de otros
derechos igualmente reconocidos y protegidos constitucionalmente. En suma:
la conversion de la excepcion en regla general es de todo punto incompatible
con la autonomia colectiva consagrada en el art. 37.1 CE.

5. En esta conversion es dénde la sentencia TC 11/1981 encontrd la
razon de la inconstitucionalidad de los laudos de obligado cumplimiento
regulados en el art. 25.b) del RD-Ley 17/1977. Frente a la admision de férmulas
de arbitraje obligatorio en determinados supuestos de huelga (art. 10 del citado
real decreto-ley), la jurisprudencia constitucional entendié que la decision
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administrativa obligatoria para resolver cualquier desacuerdo nacido de un
proceso de renovacion o modificacion negocial de condiciones de trabajo no
resultaba constitucionalmente aceptable por carecer de los mas elementales
motivos justificativos de la restriccion impuesta al derecho a la negociacion
colectiva (art. 37.1 CE).

Fue esta una conclusiéon que el TC sustento en una doble y combinada
inteligencia de las relaciones entre autonomia colectiva e intervencion
legislativa. Por lo pronto, la sentencia 11/1981 descarto la idea de que el art.
37.1 CE consagra el derecho a la negociacion colectiva en términos tales que
ningun otro instrumento puede suplir a éste, considerando que “resultaria
paraddjico que existiera una bolsa de absoluta y total autonomia dentro de una
organizacion, como la del estado” que, por definicion, lleva aparejada para sus
ciudadanos un “factor heterondmico”. En otras y mas breves palabras, la
autonomia colectiva, al igual de lo que acontece con la autonomia individual,
‘puede presentar excepciones”, siempre que las limitaciones se encuentren
justificadas (parrafo penudltimo, FJ 24). La segunda idea complementa e integra
la anterior, en la medida en que instala la justificacion de las eventuales
restricciones “en el dafio que el puro juego de las voluntades particulares y las
situaciones que de él deriven puede irrogar a los intereses generales” (ultimo
parrafo, FJ 24), lo que no concurre, precisamente, en el caso del conflicto
nacido del fracaso de la negociacion del convenio.

La anterior conclusion debe ser aplicada, sin matizacién ni reserva
alguna, a la férmula de la decision o del arbitraje obligatorio establecido por el
art. 82.3 ET, en la redaccion aportada por el RD-Ley 3/2012. No es cuestion
ahora de volver a razonar la plena identidad de los elementos estructurales
(supuestos de hecho y consecuencias juridicas) de la norma enunciada en el
RD-Ley 17/1977 que fue declarada inconstitucional (supuesto de hecho y
consecuencia juridica) y de la que se acaba de mencionar. Lo que ahora
importa destacar es que esta Ultima, como aquella otra, configura la que,
conforme a la jurisprudencia constitucional, ha de calificarse como una
excepcional y extremada limitacion al derecho de negociacion colectiva, cual es
la coactiva imposicion de una solucién al conflicto existente entre unas partes
negociadoras, en regla general, prescindiendo asi de la menor valoracion entre
voluntades e intereses particulares y entre voluntad e intereses general.

En cualquier hipoétesis de fracaso de un proceso negocial abierto con el
objetivo de inaplicar el convenio colectivo en una empresa, la solucién es
idéntica y la misma: la iniciativa de una sola de las partes - que en la realidad
de las relaciones laborales sera siempre el empresario, por ser él el Unico
sujeto interesado en ese descuelgue convencional — puede activar el
mecanismo coactivo y el conflicto queda resuelto por una voluntad, la de un
organo publico, que se erige en el decisor de un singular conflicto entre
intereses particulares mediante el inaceptable expediente de entender que en
ese conflicto hay siempre y por hipétesis un interés general que defender. Tal
es y no otra la idea que se expresa en la exposicion de motivos, cuando ésta
justifica, con fundamento en “la defensa de la productividad” (art. 38 CE), la
opcién politica de poner en manos de un érgano en el que se encuentra
presente la administracion la solucién coactiva y obligatoria al conflicto.
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En razon de lo expuesto, el procedimiento establecido en el art. 82.2 ET,
al que se viene de aludir, ha de estimarse inconstitucional, por vulnerador del
art. 37.1 CE, debiendo ser declarada, en consecuencia, su nulidad.
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MOTIVO SEXTO DE INCONSTITUCIONALIDAD.- LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA NEGOCIACION CONSAGRADO EN EL ARTICULO 37.1 DE
LA CONSTITUCION (por la atribucién al empresario de la facultad de
modificar de manera unilateral - y, a veces, incluso sin necesidad de abrir
un periodo de consultas - las condiciones de trabajo establecidas en
acuerdos o pactos colectivos)

1. Desde su implantacion por la Ley 11/1994, la facultad concedida al
empresario ex art. 41 ET de modificar de manera unilateral ciertas condiciones
de trabajo establecidas en pactos o acuerdos colectivos, previa celebracién, en
algunas ocasiones, las méas, de un periodo de consultas concluido sin acuerdo,
fue entendida por un solvente sector de nuestra doctrina cientifica (CRUZ
VILLALON) como una regulacion contraria al art. 37.1 CE, por vulnerar la
segunda de las garantias ahi consagradas; la relativa a la fuerza vinculante de
los instrumentos nacidos del ejercicio, por parte de los “representantes de los
trabajadores y empresarios”, del derecho a la negociacién colectiva.

Fue éste, sin embargo, un reproche de inconstitucionalidad sobre el que
el TC no tuvo oportunidad de pronunciarse. En todo caso, la reciente reforma
por parte del RD-Ley 3/2012 del resefiado art. 41 ET ofrece la posibilidad de
facilitar un pronunciamiento expreso de la jurisprudencia constitucional sobre
una materia que, la citada norma de urgencia, no ha hecho sino anegar aun
mas en el vicio de inconstitucionalidad.

2. El RD-Ley 3/2012 ha revisado en profundidad el régimen juridico de
“las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo” establecido en el
art. 41 del texto estatutario. Del conjunto de cambios introducidos, una especial
relevancia juridica (y practica, aun cuando es esta una dimension que queda al
margen de nuestras reflexiones) tiene el cambio llevado a cabo en el &mbito de
imputacién normativa de la distincion entre las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo de caracter individual y de caracter colectivo. Para una
mejor comprension del alcance e impacto de dicho cambio, no resultara
impertinente efectuar algunas referencias al régimen juridico vigente hasta la
aprobacion de la tan mencionada norma de urgencia.

Desde la entrada en vigor de Ley 11/1994, aquella distincién ha venido
sustentada sobre la naturaleza de la fuente atributiva de la condicion que se
pretendia modificar, calificandose como individuales las modificaciones de
condiciones acordadas mediante pacto individual o concedidas unilateralmente
por el empresario con efectos individuales y como colectivas aquellas otras
modificaciones contenidas en acuerdos o0 pactos colectivos o concedidas
unilateralmente por el empresarios con efectos colectivos. No obstante, esta
regla general, en relacion con la modificacion de dos concretas condiciones, las
funcionales y el horario de trabajo, se excepcionaba, entrando entonces en
juego para la calificacion juridica un segundo criterio: el los umbrales; esto es,
el relativo al numero de trabajadores afectados en funcion del censo de la
empresa. En todo caso, la configuracion de una concreta decisién modificativa
del empresario como individual o como colectiva tenia (y sigue teniendo) una
relevante consecuencia en la intensidad o grado de la participacién de los
representantes de los trabajadores: mientras que, al menos en la literalidad del
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art. 41 ET, las modificaciones colectivas comportaban la apertura de un periodo
de consultas con vistas a alcanzar un acuerdo, las modificaciones individuales
se sustanciaban en un simple deber de notificacion de la decision adoptada a
los mencionados representantes.

El RD-Ley 3/2012 ha revisado en profundidad el régimen de
diferenciacién entre modificaciones individuales y colectivas, suprimiendo el
criterio de la valoracibn de la naturaleza de la fuente de fijacion de la
modificacion o, lo que es igual, uniformando el régimen juridico en derredor a
los umbrales. Con semejante mudanza normativa, el ambito de las
modificaciones sustanciales de dimension individual se ha ampliado en la
misma dimensién en que se ha estrechado el campo de vigencia de las
modificaciones de caracter colectivo. Por ilustrar el cambio con algunos
sencillos ejemplos, las modificaciones de las condiciones sobre jornada de
trabajo, régimen a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial
establecidas en acuerdos o pactos colectivos se definian en todo caso y con
anterioridad como modificaciones colectivas. Por consiguiente y fuera cual
fuere el numero de trabajadores afectados, la adopcion de las mismas requeria
la apertura de un periodo de consultas. Tras la entrada en vigor del RD-Ley
3/2012, tan destacadas modificaciones han de entenderse como colectivas
Unica y exclusivamente si el censo de trabajadores afectados excede los
umbrales legalmente previstos.

La facultad atribuida al empresario de modificar a su libre arbitrio las
condiciones de trabajo contenidas en un acuerdo o pacto colectivo constituye
una violacion del derecho enunciado en el segundo inciso del art. 37.1 CE, a
tenor del cual la Constitucién garantiza la fuerza vinculante de los convenios
colectivos, entendida esta expresion como equivalente a cualquier producto o
instrumento nacido del derecho a la negociacion colectiva sea cual fuere la
denominacion atribuida por la ley o por las partes firmantes del mismo.

3. El segundo inciso del art. 37.1 CE dispone que “la ley garantizara (...)
la fuerza vinculante de los convenios”. Apenas promulgado el texto
constitucional, la referencia contenida en aquél pasaje a la “fuerza vinculante”
de los convenios colectivos habria de plantear, en lo que aqui importa destacar,
un doble orden de problemas, estrechamente vinculados entre si en el plano de
la argumentacion légica. Afectaba el primero a la estructura juridica del
precepto, a su configuracion bien como norma atributiva de garantias juridicas
directamente ejercitables y protegidas desde el propio texto constitucional bien
como mandato dirigido exclusivamente al legislador a fin de por éste se
procediera a seleccionar, de entre las opciones posibles, el tipo concreto de
fuerza vinculante de la que habrian de disfrutar los convenios colectivos. De
optarse por la primera interpretacion, la tarea que de inmediato tomaba el
relevo, y a la que habia de darse respuesta manteniendo aun el razonamiento
en un terreno juridico-constitucional, no era de menor envergadura; se trataba
de interpretar el contenido sustantivo de la nocién “fuerza vinculante”. De
adoptarse, en cambio, la segunda de las tesis, el debate sobre la inteligencia
juridica de dicha nocidn experimentaba una notable relajacion. El reenvio al
ambito de las decisiones del legislador de la eleccion de las medidas mas
oportunas para asegurar la fuerza vinculante de los convenios colectivos habria
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tenido el efecto de promover una perfecta simbiosis entre garantia
constitucional y garantia legal.

En la sentencia 58/1985, de 30 de abril, el Intérprete Supremo de
nuestra Carta Magna dej6 dicho que la vinculabilidad de los convenios
colectivos es una garantia “no derivada de la ley, sino propia que encuentra su
expresion juridica en el texto constitucional” (FJ 3°). Con ello, el TC se inclinaba
de manera resuelta por atribuir una eficacia directamente constitucional a la
fuerza vinculante de los convenios colectivos. Pero eludia pronunciarse,
probablemente con buen criterio, sobre el contenido esencial e indisponible de
esta garantia constitucional; de una garantia cuya erosién o desconocimiento
viciaria de inconstitucionalidad la ley dictada por el legislador al amparo del
mandato formulado en el art. 37.1 CE. (Qué ha de entenderse por fuerza
vinculante del convenio colectivo?. Tal es, y no otro, el objetivo de las
reflexiones que seguidamente se hacen.

Desde una perspectiva estrictamente formal o, mejor aun, lexicologica, la
expresion utilizada por el art. 37.1 CE tuvo un caracter innovador; mas aun,
introdujo en el lenguaje normativo una expresion que resultaba ajeno a los usos
lingUisticos de nuestro sistema juridico asi como de los ordenamientos juridicos
vecinos, entendida esta vecindad como comunidad de estructuras, principios y
valores de un Estado constitucional de Derecho. No obstante y si apreciada
desde una dimension material, la novedad aportada por el art. 37.1 CE ha de
considerarse de tono menor. Sea cual fuere el contenido que se le deba
atribuir, la “fuerza vinculante” es un concepto que pertenece a y se inserta en la
teoria de los efectos del convenio colectivo. O en otras palabras, hablar de
fuerza vinculante de los convenios colectivos equivale a hablar de su eficacia
juridica, del despliegue de cambios o transformaciones que, en la realidad
juridica, va a producir la vigencia de esa autbnoma reglamentacion de intereses
gue el convenio colectivo arrastra de manera ineludible.

La natural y radical ubicacion sistematico-normativa de la fuerza
vinculante de los convenios colectivos en el campo de sus efectos no dice
todavia nada sobre el contenido o modo de ser de esa eficacia. Pero aporta, en
si misma considerada, alguna conclusion de notable interés; a saber: el
mandato del art. 37.1 CE, que garantiza y ordena garantizar a la ley la fuerza
vinculante de los convenios colectivos, se sitia en un campo ajeno al de su
naturaleza. Como no podia ser de otro modo, la CE ni se pronuncia ni prejuzga
la naturaleza de ese acto que va a dar vida al convenio colectivo; y, menos
aun, define el fundamento de dicho acto. Lo que el texto constitucional hace,
desde su superioridad normativa, es, de un lado, garantizar al convenio
colectivo un grado razonable y aceptable de efectividad en su cumplimiento,
razonabilidad y aceptabilidad que quedan protegidas con la garantia enunciada
en el art. 53.1 de la norma suprema. Y, de otro y desde esa misma superioridad
y con estos condicionamientos, ordenar al legislador a que, al regular la
negociacion colectiva, respete dichas garantias.

Lo anterior razonado, una adecuada respuesta al interrogante

anteriormente planteado exige adoptar un indeclinable presupuesto
metodolégico: el convenio colectivo cumple o puede cumplir una pluralidad de
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funciones. La negociacion colectiva es, desde luego y como ya constataron
hace més de un siglo los esposos Webb, un instrumento alternativo a la
contrataciéon individual; un medio de restricciéon y limitacién de la autonomia
individual. Pero el convenio colectivo no es sélo un cauce de fijacion de
condiciones de trabajo; también es un medio de pacificacién social, de auto-
organizacion de las representaciones de intereses, de ordenacion de las
relaciones entre las partes signatarias, de participacién en la gestion de las
empresas, de definicién del marco general de la negociacion colectiva y de la
conflictividad laboral o, en fin, de predeterminacion negociada de eventuales
intervenciones legislativas, por citar alguna de las mas significativas.
Innecesario resulta sefalar que no todos los convenios colectivos cumplen
simultaneamente este complejo y variado catalogo de funciones. Mas aun, un
superficial analisis de la realidad de los sistemas de negociacion colectiva,
nacional o extranjeros, muestra una tendencia a la diversificacion de los
instrumentos negociales en atencién a sus funciones. Con todo y con ello,
también puede convenirse que, al menos desde la optica de la negociacion
colectiva apreciada en su conjunto, la funcion socialmente tipica, aquella que,
desde su aparicion, ha estado siempre presente - y lo sigue estando - es la
reglamentacion de las relaciones laborales individuales. Tal es y no otra la
funcidbn economico-social tipica o, si se prefiere, la causa del convenio
colectivo; la denominada por la doctrina alemana de la época fundacional del
derecho del trabajo la funcion normativa del tarifvertrag.

Este presupuesto, el reconocimiento de la diversidad de funciones a las
gue sirve el convenio colectivo, ya ofrece pistas de interés para acometer la
tarea de dotar de contenido sustantivo a la garantia constitucional de la fuerza
vinculante del convenio colectivo, tarea ésta que ha de encararse mediante
sucesivas aproximaciones. La primera y acaso la mas evidente puede
formularse del modo siguiente: la satisfaccion por el convenio colectivo de una
pluralidad de funciones ha de tener correlato en el plano de sus efectos. O
expresada la idea con otro lenguaje, las mutaciones que el convenio colectivo
despliega en el mundo de la realidad juridica, a partir de su entrada en vigor, no
se declinan en singular sino en plural. No hay una sola y Unica eficacia juridica
del convenio; la eficacia se acomoda a la funcién. El problema reside entonces
en discernir cual es la eficacia juridica constitucionalmente garantizada en el
art. 37.1 CE; o, por expresar la idea con mayor rigor, cuél es el contenido
esencial de la fuerza vinculante, aquél que actia como limite infranqueable,
limite de los limites de los derechos fundamentales, en relacion al cual el
legislador ordinario, como ya se ha razonado, no puede efectuar ponderacion
alguna entre el derecho fundamental en cuestién y los otros bienes y derechos
constitucionalmente protegidos.

Una inteligencia de la citada garantia constitucional a la luz del discurrir
historico, de las experiencias juridicas deparadas por los sistemas juridicos
comparados Yy, sobre todo, de los valores que informan el Estado Social y
Democrético de Derecho y que se manifiestan, en lo que aqui importa destacar,
en el pluralismo social, en la tensién del ordenamiento hacia la adopcion de
medidas que aseguren de manera real y efectiva el principio de igualdad entre
los individuos y los grupos en que estos se integran y en la propia conciencia
social sobre la contribucion de las instituciones encargadas de encarnar ese
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pluralismo y de lograr esa igualdad mediante la defensa y promocion de los
intereses sociales y econdémicos que les son propios obliga a entender que
aquella garantia no otra cosa debe significar que la proteccién de la funcién
econdémico-social tipica del convenio colectivo. El contenido esencial de la
fuerza vinculante asegura a las reglas y disposiciones del convenio colectivo
destinadas a regular las relaciones laborales una vinculabilidad méas fuerte y
diversa de la que resulta de la mera aplicacion de los principios rectores de la
libertad contractual; le asegura, en suma, una eficacia real y no meramente
obligacional. Es aquella, la eficacia real, y no ésta, la eficacia obligacional, la
Unica eficacia que, sin desnaturalizar ni desvirtuar la figura del convenio
colectivo como un acuerdo de voluntades, como un negocio juridico contractual
nacido del poder de autonormacién social, le garantiza el cumplimiento de su
funcidn tipica. Mediante la proteccion de su fuerza vinculante, entendida como
eficacia real, el art. 37.1 CE no otro objetivo hace, asi pues, que tutelar
constitucionalmente la propia causa del convenio colectivo.

La eficacia real dota al convenio colectivo de dos efectos (VALDES DAL-
RE). De un lado, del efecto automatico en virtud del cual las reglas establecidas
en el convenio colectivo se imponen directa e inmediatamente sobre las
relaciones individuales de trabajo incluidas en su ambito de aplicacion; de otro,
del efecto imperativo (relativo) a tenor del cual quedan vedadas las
derogaciones peyorativas del convenio colectivo mediante pactos individuales,
siendo sustituidas, las que contradigan este efecto, por las homologas del
convenio colectivo que resulten de aplicacion. La prevision constitucional, en
definitiva, asegura a las clausulas normativas del convenio una inderogabilidad
gue implica la eficacia inmediata del convenio colectivo sobre las relaciones
individuales de trabajo, asi como su inderogabilidad, a la que se adiciona un
sistema de sustitucién automatica de las clausulas deformes provenientes de la
autonomia individual.

El reconocimiento de la eficacia automatica e imperativa del convenio
colma el contenido esencial de la garantia constitucional, conclusion ésta rica
en consecuencias constructivas. Si, como ya se ha sefialado, la eficacia
juridica de los convenios atiende a los efectos de estos sobre las relaciones
laborales individuales, garantizando y mandando garantizar al legislador la
aplicacion inmediata y la inderogabilidad del contenido normativo de los
acuerdos alcanzados por las partes sociales, es evidente que la Constitucion
no prejuzga ni predetermina la posicion de los convenios colectivos en el
sistema juridico, punto éste abierto a diferentes desarrollos. La garantia de la
eficacia real, entendida como contenido indisponible para el legislador en el
ejercicio de sus funciones normativas, queda protegida, desde luego, por la
caracterizacion del convenio colectivo como una norma juridica, por su
incardinacion en el sistema formal de fuentes del Derecho y su consideracion
de fuente de derecho objetivo; pero esa garantia también es compatible con la
configuracion del convenio colectivo como un contrato, pues la eficacia
imperativa del convenio, seguro, y probablemente también la eficacia
inmediata, son técnicas al servicio de la solucion de las eventuales antinomias
gue se producen entre dos de los grandes cauces (autonomia colectiva y
autonomia individual) idoneos para disciplinar las relaciones laborales
individuales. Dicho en otros términos, los atributos de la eficacia inmediata e
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imperativa de los convenios colectivos no estan ligados “por necesidad légica al
presupuesto de la insercion de éstos en el sistema formal de las fuentes del
Derecho” (MENGONI). Por lo demas, es ésta una apreciacion que puede
corroborarse en plenitud mediante el facil procedimiento de observar las
experiencias juridicas de nuestro similar entorno cultural. La eficacia
inderogable es un efecto del convenio colectivo compartido no sélo, y
I6gicamente, por los ordenamientos en los que el acuerdo colectivo se
encuentra incorporado al sistema formal de fuentes del Derecho; también lo es
en aquellos otros en los que el convenio es un contrato o pacto privado
colectivo.

4. Apenas promulgada la ley de desarrollo del texto constitucional, el ET,
el debate doctrinal sobre la fuerza vinculante del convenio colectivo incorporara
un nuevo debate. La aparicion y ulterior consolidacion de un tipo de convenio
colectivo, negociado sin atenerse a las reglas de forma y de fondo establecidas
en el Titulo Il de aquél texto legal y, por lo mismo, prontamente identificado
como convenio colectivo “extraextatutario”, modifica de manera sustancial las
bases de ese nuevo debate. La brusca irrupcion en el sistema espafiol de
relaciones laborales de esta inesperada manifestacion de la autonomia
contractual enriquece, al tiempo que complica, la discusion. Esta no sélo se
centrara en discernir la eficacia del art. 37.1 CE y, en su caso, aclarar el
contenido esencial de la garantia constitucional de la fuerza vinculante. Al
margen de estos dos problemas, surge un tercero, consistente en determinar el
ambito objetivo de proteccion de la garantia constitucional.

La restriccion de la garantia constitucional de la fuerza vinculante a los
convenios colectivos de eficacia general suele fundamentarse con el auxilio de
alguna de estas tres tesis. La primera tesis, que es la menos refinada desde el
punto de vista de la construccién constitucional, se asienta sobre un sencillo
silogismo: el art. 37.1 CE no otra significacion tiene que la de mandatar al
legislador a que garantice la eficacia de los convenios (premisa mayor); el ET
s6lo atribuye fuerza vinculante, entendida como eficacia normativa, a los
convenios colectivos que disciplina (premisa menor), luego los no regulados
por la ley que ha procedido a desarrollar aquél mandato quedan extramuros de
la garantia constitucional (conclusién). La segunda tesis no niega efectos
directos al art. 37.1 CE, pero sostiene que de tales efectos no puede derivarse
la consecuencia de reconocer fuerza vinculante ex Costitucione a otro convenio
distinto de aquél que el legislador ha establecido. En el sentir de los defensores
de esta tesis, la opcion del legislador por garantizar la fuerza vinculante a un
tipo concreto de convenio colectivo ni elimina ni excluye la posibilidad de otras
manifestaciones de la autonomia colectiva privada, no reconocidas legalmente.
Pero el ejercicio de esta autonomia al margen de la ley “s6lo es eso; un
ejercicio de autonomia contractual en el marco de libertad que el ordenamiento
en cada momento reconozca”, de modo que, mas alla de esa libertad, no cabe
deducir “incidencia juridica alguna en la eficacia o vinculabilidad interpartes del
convenio colectivo irregular o extraestatutario” (RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER). La tercera tesis, de factura rigurosamente formalista,
desplaza el centro de gravedad de sus argumentos desde el plano de las
garantias sustantivas del art. 37.1 CE al plano de la nociébn de convenio
colectivo. De conformidad con ello, la tutela de la fuerza vinculante no alcanza
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al comun género de los pactos colectivos, sino a una especie muy concreta de
este género: el convenio colectivo. Sobre la base de una argumentacién de
este tenor, fundamentada en los datos que facilita la legislacion vigente, la
ulterior atribucion al convenio legal, al de eficacia general, del nhomen iuris de
convenio colectivo y la asignacion a los demés productos negociales diferentes,
sean convenios colectivos pero de eficacia limitada o tengan eficacia general
pero sean acuerdos 0 pactos colectivos, y no convenios colectivos, sirve y
basta para explicar las razones por las que éstos ultimos no pueden acceder a
la garantia constitucional de la fuerza vinculante.

No es cuestion ahora de entrar en polémica con todas y cada una de
estas tesis. Lo que verdaderamente importa destacar es que la jurisprudencia
constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en distintas ocasiones
sobre el ambito de proteccién de la garantia constitucional de la fuerza
vinculante, resultando decisiva a estos efectos la doctrina sentada por la
sentencia TC 121/2001, de 4 de junio, que en verdad no hace sino reiterar,
para el caso a examen, una orientacion ya mantenida en anteriores
resoluciones (entre otras, sentencias 73/1984, de 11-7; 98/1985, de 29-7;
57/1989, de 16-3 y 108/1989, de 8-6).

En el referido pronunciamiento, en el de 4 de junio de 2001, el TC se
planted la cuestion de determinar el alcance y eficacia juridica de un acuerdo
de empresa, denominado “plan de viabilidad”, suscrito entre una seccion
sindical y una determinada empresa y cuyo contenido versaba sobre una
pluralidad de clausulas, entre otras acciones de saneamiento financiero, plan
de reduccion de gastos y marco de relaciones laborales. Esta pluralidad y
complejidad de las materias, no impedira al TC calificar al citado acuerdo de
empresa como un instrumento nacido de la autonomia negocial. Por utilizar sus
propias palabras:

“Este caracter complejo y plural del que aparece dotado el pacto
controvertido impide una consideracion conjunta del mismo, al mezclarse
en €l materias que caen en el ambito de las decisiones de gestion
econdmica empresarial con otras de contenido tipicamente laboral. No
obstante, (...) la llamada por la empresa a sujetos colectivos para
participar en su conclusion, asi como la repercusion socio-laboral de las
materias objeto del acuerdo, sirve para modalizar su naturaleza y lo
convierte en un tipico producto de la negociacion colectiva, sometido,
por tanto, a las reglas, principios y limites constitucionalmente definidos,
entre otros, aquellos derivados del libre ejercicio del derecho de libertad
sindical” (parrafo segundo, FJ. 5°).

Por si la doctrina que se viene de transcribir no fuera suficientemente
clara y contundente, las reflexiones del TC ahondaran y profundizardn aun
mas, si cabe, en la misma tesis; a saber, en el reconocimiento de la garantia de
la fuerza vinculante a todo instrumento nacido del derecho a la negociacién
colectiva, aun cuando ni entre en la categoria de convenio colectivo ni su
eficacia personal sea la propia de los convenios colectivos estatutarios o, lo
gue es igual, la eficacia general o erga omnes. En tal sentido, el parrafo
tercero del FJ 5° razonara del tenor literal siguiente:
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“El resultado de esta actividad negocial no ha dado como resultado, en
este caso, un convenio colectivo estatutario que busque establecer una
regulacion general aplicable al grupo de empresas al carecer de los
requisitos que legalmente se imponen para su valida constitucion. El
Acuerdo entra, por ello, de lleno en el &mbito de los que la jurisprudencia
y la doctrina han venido en denominar pactos extraestatutarios o de
eficacia limitada (...). Tales pactos, que se encuentran amparados por el
art. 37 CE, en cuanto garantiza el derecho a la negociacion colectiva
entre los representantes de los trabajadores y los empresarios, carecen
de eficacia personal erga omnes (...)".

En definitiva, la doble garantia constitucional enunciada en el art. 37.1
CE - la que asegura a los sujetos colectivos un espacio vital para la
autorregulacion de sus intereses reciprocos e igualmente asegura a los
productos derivados de ese derecho de fuerza vinculante — tiene un alcance
general, comprendiendo en su ambito protector a la integridad de los
instrumentos pactados por los representantes de los trabajadores vy
empresarios en el ejercicio de su derecho a la libertad negocial, sea cual sea
su eficacia — general o limitada — y sea cual fuere la denominacion asignada,
convenio y acuerdo, construida sobre la base de un elemento accidental, cual
es el contenido de lo pactado: general o con vocacion de regular la totalidad de
las condiciones de trabajo (convenio colectivo) o singular, destinado a tratar
una materia o un grupo de materias dotadas de cierta homogeneidad.

5. Los anteriores razonamientos tifien la regulacion establecida en el art.
41 ET de una incontrovertida inconstitucionalidad. La facultad que dicho
precepto confiere al empresario de modificar de manera unilateral, incluso en
contra del parecer de los representantes de los trabajadores, las condiciones
de trabajo establecidas en un acuerdo o pacto colectivo, enunciadas a titulo de
ejemplo en el ordinal 1 de dicho pasaje legal, entre las cuales se encuentran
materias de tanta relevancia juridica como la jornada de trabajo o la cuantia
salarial, no es en modo alguno compatible con la garantia de la fuerza
vinculante que el art. 37.1 CE reconoce a todo producto negocial.

En tal sentido y como se ha razonado, el contenido esencial de dicha
garantia comporta la atribucibn a cualquier instrumento nacido de la
negociacion colectiva “entre representantes de los trabajadores y empresarios”,
sea cual sea la eficacia personal y el contenido del mismo, de una eficacia
automatica e imperativa, segunda vertiente ésta de aquella garantia que es la
gue, precisamente, vulnera de manera frontal y abierta la facultad empresarial
regulada en el tan citado art. 41 ET.

Irrelevante resulta a estos efectos la denominacion legal del instrumento
como acuerdo o pacto colectivo, pues, como se ha tenido oportunidad de
argumentar, la jurisprudencia constitucional extiende la garantia de la fuerza
vinculante del convenio colectivo a cualquier producto negocial, sea cual sea su
nomen legis o su eficacia personal. E igual significacién de irrelevancia ha de
asignarse a que, conforme a lo previsto en el precepto legal a examen, el
legitimo ejercicio de dicha facultad quede condicionado a la concurrencia de
probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion,
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entendiendo por tales, tras la aprobacion del RD-L 3/2012, las relacionadas con
‘la competitividad, la productividad u organizacion técnica o del trabajo en la
empresa’.

Como acontece con la regulacién establecida en el art. 82.3 ET, cuya
inconstitucionalidad fue argumentada en el motivo tercero del presente escrito,
el art. 41 también convierte en regla general lo que ha de entenderse como
excepcion, confundiendo como interés general lo que en principio ha de ser
tratado como un estricto y subjetivo interés particular de titularidad del
empresario. En un sistema juridico como el espafiol, en el que toma asiento
constitucional la clausula del Estado social y democratico de Derecho, la
mejora de la competitividad o de la productividad de una empresa no puede en
modo alguno calificarse, sin mas, como un objetivo de interés general. Desde
luego, tales objetivos se encuentran amparados por la libertad de empresa (art.
38 CE); pero ni a este ni a ningun otro derecho civico o fundamental puede
atribuirsele, como ha hecho notar hasta la saciedad nuestra jurisprudencia
constitucional, al entrar en conflicto con otro, una prioridad o preeminencia
aplicativa. Semejante conflicto ha de resolverse con criterios de
proporcionalidad. Y no atiende en modo alguno a este principio la regla juridica
gue, como sucede con el art. 41.1 ET, sacrifica con criterios de generalidad uno
de los derechos constitucionales a confrontacion.

Por todo ello, la facultad del empresario ex art. 41 ET de modificar de
manera unilateral e, incluso, en contra del parecer de los representantes de los
trabajadores las condiciones de trabajo establecidas en un acuerdo o pacto
colectivo ha de estimarse vulneradora del art. 37.1 CE. Y por lo mismo, ha de
ser anulada.
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MOTIVO SEPTIMO DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA VULNERACION DEL
DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA Y A LA LIBERTAD SINDICAL,
RECONOCIDOS EN LOS ARTICULOS 37.1 Y 28.1 CE (por restringir sin
causa razonable la libertad de estipulacion de los sindicatos mas
representativos y representativos de sector)

1. El art. 14.3 del RD-Ley 3/2012 ha procedido a revisar el contenido del
art. 84.2 ET. Limitando las reflexiones a lo que aqui importa, la version
inmediatamente anterior de ese precepto estatutario, la introducida por el RD-
Ley 7/2011, estableci6 una segunda regla especial en la solucién de los
conflictos de concurrencia entre convenios colectivos, a afiadir a la regla
general vigente desde el ET-1980 vy a la regla especial, incorporada por la Ley
11/1994.

En concreto, el péarrafo primero del revisado art. 84.2 vino a reconocer
una prioridad aplicativa al convenio de empresa, respecto del convenio
sectorial, sea cual fuere el ambito territorial de éste: estatal, autondémico o
provincial. De su lado, el parrafo segundo de ese mismo precepto extendio esta
prioridad a los convenios de grupo de empresa o de pluralidad de empresas
vinculadas por razones organizativas 0 productivas y nominativamente
identificadas.

La atribucion a este grupo de convenios colectivos de una prioridad de
paso frente al convenio sectorial anterior no se configurd, sin embargo, en
términos incondicionados o absolutos; antes al contrario, la norma reguladora
enunci6 un doble y acumulativo limite. De un lado, la paralizacion aplicativa del
convenio sectorial quedo sujeta a la inexistencia de un acuerdo o convenio
colectivo, estatal o de comunidad autonoma, que hubiere establecido
estipulaciones distintas bien sobre la estructura contractual aplicable en el
sector — por ejemplo, calificando la empresa como un nivel negocial no
apropiado - bien sobre la régimen de solucién de conflictos de concurrencia
entre convenios de distinto ambito en el concreto sector. En suma, la nueva
regla especial, que vino a excepcionar al juego del principio de no-afectacion
(art. 84.1 ET), podria aplicarse en defecto de pacto celebrado en el marco del
art. 83.2 ET, rigiendo, asi pues, con un caracter supletorio. En otras palabras,
su eficacia normativa podria activarse, transformandose de norma de segundo
grado en norma de primer grado, en ausencia de clausula en contrario
contenida en un instrumento contractual, convenio o acuerdo, de los
negociados de conformidad con el pasaje legal mencionado.

Pero ademas de regla supletoria, la preferencia de paso conferida a este
grupo de convenios fue objeto de una segunda limitacion, de naturaleza
material ahora. Dicha preferencia no se configur6 como una preferencia
concedida al convenio colectivo en su integridad sino, restringidamente, a las
materias expresamente listadas en el propio art. 84.2 ET.

El RD-Ley 3/2012 ha alterado la regulacién tan sumariamente descrita,
actuando en un doble y combinado frente normativo. En primer lugar, ha
suprimido de la literalidad del art. 84.2 ET la referencia a la posibilidad de
condicionar la prioridad aplicativa de los dos niveles negociales ahi
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mencionados (el de empresa y el de una pluralidad de empresas vinculadas
por razones organizativas o productivas) a la inexistencia de pacto en contrario
formalizado en el marco del art. 83.2 ET. En segundo lugar, ha procedido a
configurar de manera expresa la citada regla de soluciéon de los conflictos de
concurrencia como una regla de orden publico, clausurada a la actividad
contractual colectiva. Por enunciarlo en sus propios términos: “los acuerdos y
convenios a que se refiere el art. 83.2 no podran disponer de la prioridad
aplicativa prevista en este apartado”.

La consecuencia inmediata del cambio legislativo que se viene de
comentar es la privacion a las organizaciones sindicales y a las asociaciones
empresariales mas representativas, de ambito estatal o autondémico, de la
libertad de pactar, en un sentido acorde a sus intereses reciprocos, las reglas
reguladoras tanto de la estructura negocial como de la solucion de los
conflictos de concurrencia entre convenios colectivos que han de regir en un
determinado sector o en un concreto ambito territorial de alcance
interprofesional.

La anterior consecuencia vulnera de manera frontal y abierta el derecho
constitucional a la negociacion colectiva, en relacién o conexion con el derecho
de libertad sindical en su vertiente de derecho de actividad colectiva,
reconocidos, respectivamente, en los arts. 37.1 y 28.1 CE. En las reflexiones
gue siguen se fundamentara la citada vulneracion constitucional, resultando de
todo punto pertinente comenzar por razonar la naturaleza relacional del art.
37.1 con el art. 28.1, ambos del texto constitucional.

2. A lo largo del ejercicio de su funcion jurisdiccional de naturaleza
constitucional, el TC ha tenido la oportunidad de ir elaborando una doctrina, hoy
plenamente consolidada, acerca de las relaciones entre autonomia negocial y
libertad sindical., no resultando dificil descubrir un cuerpo de criterios orientados y
dirigidos a un claro objetivo: la proteccién negociadora o, si se prefiere, “la tutela
del sindicato como agente negociador” (GARCIA MURCIA).

De un examen de conjunto de la doctrina constitucional enunciada, se
advierte de inmediato que la misma es el resultado de un complejo, pausado y
articulado proceso de interpretacion asentado en dos ejes sustantivos, la
configuracion del derecho a la negociacion colectiva como contenido esencial de
la libertad sindical y la consideracion del sindicato como Unico agente negociador
cubierto por la libertad sindical, y un eje procesal: el acceso del derecho a la
negociacion colectiva a la proteccion dispensada por el amparo constitucional. O
por decirlo con la consolidada diccion del propio TC: “la libertad sindical
comprende inexcusablemente aquellos medios de accion sindical, entre ellos la
negociaciéon colectiva, que contribuyen a que el sindicato pueda desenvolver la
actividad a la que esta llamado por la CE” (entre otras muchas, sentencias TC:
9/1988, de 25-1, FJ 2° 51/1988, de 22-3, FJ. 5° 127/1989, de 13-7, FJ. 3%
105/1992, de 1-7, FJ. 3% 208/1993, de 28-6, FJ. 4°; 74/1996, de 30-4, FJ. 4%
107/2000, de 5-5, FJ. 6°;, 121/2001, de 4-6, FJ 2°, y 238/2005, de 26-9, FJ. 3°).
O por enunciar la misma idea de manera mas sumaria: “la negociacion colectiva
es un medio necesario para el ejercicio de la libertad sindical” (sentencia TC
98/1985, de 29-7, FJ.3°).
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Centrando la atencion en lo que aqui interesa, puede convenirse que la
configuracion del derecho a la negociacion colectiva como contenido esencial de
la libertad sindical -. y la afirmacion también es predicable del acceso de este
derecho a la tutela del recurso de amparo — es un criterio que el TC ha ido
elaborando de manera progresiva y simultanea.

Los primeros pronunciamientos del TC en la materia van a estar
dominados, mas que por las incertidumbres en instituir esa configuracion, por la
prudencia en fijar el ensamblaje entre actividad contractual y libertad sindical. El
TC no desconocera la pertenencia de la negociacion colectiva a la vertiente
funcional de la libertad sindical; pero, en un principio, preferird sugerirlo o
apuntarlo mas que razonarlo y desarrollarlo. La sentencia 4/1983, de 28 de enero,
ilustra esta orientacion al afirmar. "no corresponde, pues, a este Tribunal
pronunciarse sobre el sistema de negociacion colectiva, sino en la medida en que
afecte al derecho de libre sindicacion” (FJ. 3°)". Esta misma linea de prudencia se
observara, igualmente, en la sentencia 118/1983, de 13 de diciembre, que dira:
“no habra inconveniente, a los meros efectos dialécticos, considerar vulnerado el
derecho a la negociacion colectiva, pero lo que no resulta posible es afirmar, sin
otras precisiones adicionales, que toda infraccion del art. 37.1 CE lo es también
del art. 28.1, de forma que aquella fuera siempre objeto del amparo
constitucional” (FJ. 3°).

Estas precisiones adicionales van a efectuarse en la importante sentencia
73/1984, de 27 de junio, que procede ya a definir el derecho a la negociacion
colectiva como contenido esencial de la libertad sindical: “Este Tribunal ha
declarado ya en numerosas ocasiones que forma parte del derecho fundamental
sindical el derecho de los sindicatos al ejercicio de las facultades de negociacion
(...). Ello no es sino consecuencia de una consideracion del derecho de libertad
sindical que atiende no solo al significado individual consagrado en el art. 28.1,
gue incluye (...), sino a su significado colectivo, en cuanto derecho de los
sindicatos al libre ejercicio de su actividad de cara a la defensa y promocion de
los intereses econdmicos y sociales que les son propios” (FJ. 1°). La
consecuencia de esta conexidn sera muy relevante: toda actividad tendente a
entorpecer o impedir la negociacién colectiva puede entrafiar, al tiempo, una
vulneracion de la libertad sindical (entre otras muchas, sentencias TC: 98/1985,
de 29-7, FJ. 3° 39/1986, de 31-3, FJ. 3° 187/1987, de 24-11, FJ. 4°; 51/1988,
de 22-3, FJ. 5% 127/1989, de 13-7, FJ. 3° 105/1992, de 1-7, FJs. 2° y 59
164/1993, de 18-5, FJ. 3°; 135/1994, de 9-5, FJ. 3°; 95/1996, de 29-5, FJ. 5°
145/1999, de 22-7, FJ. 3° 80/2000, de 27-5, FJ. 4°, y 238/2005, de 26-9, FJ
39).

En el terreno en el que se han instalado las anteriores reflexiones, una
Gltima aun resulta obligada. El art. 37.1 CE atribuye la titularidad del derecho a la
negociacion colectiva “a los representantes de los trabajadores (y empresarios)’,
empleando asi una expresion comprensiva, al menos en una primera impresion,
de sujetos colectivos diferentes. Una vez sentada la conexién entre autonomia
negocial y libertad sindical, el TC hubo de afrontar una segunda cuestion,
consistente en elucidar cuales, de entre esos sujetos, podian impetrar el amparo
constitucional frente a una eventual lesién de la libertad sindical (recte: de la
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negociacion colectiva, entendida como contenido esencial de ese derecho
fundamental).

La respuesta dada por la jurisprudencia constitucional es bien conocida. A
partir de una configuracion subjetiva u organica del derecho de accién sindical, en
lugar de funcional, el TC concluira entendiendo que solo el sindicato-asociacion
es titular de los derechos de libertad sindical ex art. 28.1 CE y solo el puede, por
lo mismo, invocar la violacion del derecho a la negociacion colectiva como
contenido esencial de la libertad sindical (entre otras, sentencias TC 73/1984,
citada; 9/1986, de 21-1; 39/1986, de 31-3 187/1987, de 24-11: 184/1991, de 30-
9; 213/1991, de 11-11, y 222/2005, de 12-9).

3. La CE alude de manera expresa y directa a la negociacion colectiva
en su art. 37.1, a tenor del cual “la ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de trabajadores y empresarios, asi
como la fuerza vinculante de los convenios colectivos”. Como ya ha habido
ocasion de hacer notar en otro lugar del presente escrito, el resefiado precepto
instituye, a favor de la autonomia negocial, una doble garantia, entendida la
expresion no solo en un sentido material, relativo a la dualidad de materias
garantizadas, sino, adicionalmente, en un sentido formal: la Constitucion
garantiza, al tiempo que mandata garantizar a la ley, tanto el derecho a la
negociacion colectiva como la fuerza vinculante de los convenios colectivos
(VALDES DAL-RE).

El art. 37.1 CE adopta la estructura logico-formal propia de las normas
iusfundamentales: enuncia un derecho, prefigurando algunos de sus
elementos. Es indiscutible, sin embargo, que la CE no contiene un modelo
cerrado sobre ninguno de los elementos del derecho de negociacion colectiva
objeto de regulacion; admite, antes al contrario, plurales variantes y opciones,
correspondiendo al legislador ordinario, en el ejercicio de sus funciones, elegir
una de entre ellas.

La libertad de la que dispone el legislador ordinario en el desarrollo del
derecho a la negociacion colectiva no es, sin embargo, una libertad absoluta. O
enunciada la idea en términos menos sumarios, la ausencia de un catalogo de
opciones de politica de derecho que, de manera definitiva, definan, desde el
art. 37.1 CE, algunos de los elementos esenciales del sistema espafiol de
negociacion colectiva ofrece al legislador ordinario unos anchos margenes de
libertad normativa. Pero no es ésta una libertad plena o incondicionada; es una
libertad que ha observar ciertos limites, que son los que acttuan, desde una
perspectiva constitucional, como limites a la accion legislativa.

En breve se intentara predeterminar estos limites. Pero antes resulta de
todo punto volver sobre la doble garantia enunciada por el art. 37.1 CE, la cual
se encuentra doblada desde el punto de vista de la fuente de proteccion: el
texto constitucional actia como fuente atributiva directa de ciertas garantias, al
tiempo que ordena a la ley desarrollarlas e integrarlas.

El objeto de la garantia de ambas fuentes, de la constitucional y de la
legal, es el mismo; pero difiere en su alcance. Lo que la CE garantiza, desde su
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superioridad, es, de un lado, el derecho a la negociacién colectiva, entendido
como un ambito de libertad de organizacién y accion, y, de otro, la fuerza
vinculante del convenio, articulada mediante una especial proteccion conferida
a los efectos del resultado negocial. Pero el mandato formulado en el art. 37.1
CE no queda reducido al reconocimiento de estas garantias subjetivas. Su
alcance va més alla, pues aquél pasaje constitucional impone al legislador el
deber de adoptar acciones positivas que, en esquematica sintesis, procuren
promover de manera activa, real y efectiva la negociacion colectiva y sus
resultados. Por este lado, el art. 37.1 CE adopta una estructura juridica
compleja.. Por una parte, instituye un conjunto de reglas, que vinculan a todos
los poderes publicos (art. 53.1 CE) y que estan dotadas de eficacia normativa
directa e inmediata; esto es, que formulan garantias subjetivas. Por otra,
enuncia una garantia institucional, que exige del legislador una intervencion
encaminada a asegurar la efectividad del derecho a la negociacién colectivay a
la fuerza vinculante del convenio; una intervencién que la propia Constitucion
considera como complemento indispensable para garantizar el ejercicio del
derecho de libertad que formula (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER).

Esta doble estructura del art. 37.1 CE no puede dejar de tener su logico
reflejo en el ambito legislativo. En la medida en que este precepto de rango
constitucional formula unas garantias subjetivas, su ley de desarrollo, que fue y
sigue siendo el Titulo Il del ET, ha de respetarlas. Pero en cuanto dicho
precepto formula, adicionalmente, una garantia institucional, el legislador se
encuentra activamente obligado a adoptar y poner en funcionamiento aquellas
medidas que incentiven la actividad contractual colectiva. La garantia
institucional en que se concreta el derecho a la negociacidén colectiva empeia
al poder legislativo a instituir los presupuestos necesarios para que la
negociacion colectiva pueda cumplir de manera razonable la constelacion de
funciones que le son propias y que, de seguro, no se agotan en la fijacion de
condiciones de trabajo.

4. Centrando exclusivamente la atencion en el inciso inicial del art. 37.1
CE, que es en el que se consagra el derecho a la negociacion colectiva, no
estara de mas dejar sentado, desde un principio, que su sentido primero y
esencial es el de haber procedido a la juridificacion formal de la autonomia
negocial o libertad contractual, entendida la expresion como un sistema de
reglas de acciéon y de organizacion a través de las cuales “los representantes
de los trabajadores y empresarios” (asi como los representantes de estos
ultimos) defienden, en un Estado social y democratico de Derecho, los
intereses econdmicos y sociales que les son propios. La garantia constitucional
del derecho a la negociacién colectiva se sustancia asi “en un derecho de
libertad” que, ejercitable fundamentalmente frente al Estado, “protege a las
partes sociales frente a eventuales interferencias o limitaciones” no justificadas
desde una perspectiva constitucional (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER). El tan repetido art. 37.1, en suma, sanciona un ambito de libertad
cuyo objeto de imputacion no es sélo el procedimiento o el cauce de expresion
formal de un poder de autorregulacién social sino, mas ampliamente, el
conjunto de derechos que, en un sistema democratico de relaciones laborales,
aseguran la autonomia colectiva.
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Dotado de una estructura juridica de notable complejidad, el catdlogo de
las facultades asociadas al derecho de negociacidn colectiva es muy variado,
pudiendo agruparse, en atencion a su grado de conexion con el sistema de
negociacion colectiva, en internas y externas o instrumentales (VALDES DAL-
RE). Aquellas primeras son las que organizan la negociacion colectiva,
encontrandose juridicamente vinculadas a ella y careciendo su ejercicio, por
tanto, de sustantividad y autonomia propia extramuros del sistema negocial;
éstas otras, en cambio, tienen una vida juridica separada e independiente del
derecho a la negociacion colectiva, pudiendo, en un momento dado, contribuir
a reforzarlo o apoyarlo. Tipicos ejemplos de facultades instrumentales son el
derecho de huelga (art. 28.2 CE), el derecho a la promocion de conflicto
colectivo (art. 37.2) o, en fin, los derechos de informacion. En todo caso, este
conjunto de facultades, internas y externas, define el espacio vital de la
negociacion colectiva, preservando su ejercicio (su procedimiento y su
resultado) de injerencias, intromisiones y controles procedentes de los poderes
publicos.

No son estos momento ni lugar apropiados para proceder a identificar de
manera nominativa las facultades internas al derecho de negociacion colectiva,
bastando sefalar, a los efectos que aqui interesa, que en esta categoria se
integra, sin sombra de incertidumbre, la libertad de estipular o, si se prefiere, de
seleccionar las materias objeto de negociacion y dotar a éstas de un contenido
sustantivo.

Desde luego, la libertad de estipulacion o de contrataciéon en sentido
estricto no es una libertad absoluta. En relacion a la misma, el legislador
ordinario puede efectuar ponderaciones entre dicha libertad y los otros
derechos y bienes constitucionalmente protegidos y, por o mismo, introducir
restricciones. En ultima instancia, la razon de las eventuales limitaciones se
debe a que la consagracion constitucional de la negociacién colectiva no ha
llevado aparejado el desapoderamiento normativo del Estado en materia
laboral o, lo que es igual, no ha atribuido a la autonomia colectiva un monopolio
normativo en esta materia. Uno y otra concurren en la transcendental tarea de
ordenar el campo de las relaciones laborales, individuales y colectivas,
correspondiendo a ambos el cumplimiento de sus cometidos constitucionales
en términos tales que ni la intervencion de ley aborte toda iniciativa hormadora
a “los representantes de los trabajadores y empresarios” ni la negociacién
colectiva clausure al Estado la posibilidad de regular las relaciones sociales
gue el ordenamiento laboral juridifica. Y ésta regulacion puede efectuarse de
manera bien compartida bien exclusiva, perteneciendo al ambito de las
facultades del Estado — es decir, a la norma estatal - la eleccién de la regla de
reparto competencial por razén de la materia en atencién a los deberes que
sobre él recaen de defender, con criterios de universalidad, los derechos,
bienes y valores constitucionalmente consagrados, tales como el principio de
igualdad, la tutela de los trabajadores o el progreso social.

5. La nueva regla enunciada en el art. 84.2 ET, segun la redaccion
introducida por el RD-Ley 3/2012, a tenor de la cual los convenios de empresa
gozan de una prioridad aplicativa absoluta frente a los convenios colectivos
sectoriales, sea cual fuere su ambito, constituye una restriccion que vulnera la
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libertad de estipulacion, en su condicion de manifestacion interna de las
facultades protegidas por el derecho a la negociacion colectiva
constitucionalmente consagrado en el art. 37.1 CE. Pero adicionalmente y en la
medida en que dicha restriccion afecta a los sindicatos mas representativos o
representativos del sector, la citada regla también lesiona la libertad sindical
reconocida en el art. 28.1 CE.

Por lo pronto, el art. 84.2 ET regula como una norma de orden publico o,
si se prefiere, de derecho necesario absoluto, sustraido a la disponibilidad de la
propia autonomia negocial, la prioridad aplicativa de los convenios de empresa.
En virtud de lo dispuesto en el resefiado precepto, esta regla de solucién de
conflictos de concurrencia goza asi del nivel maximo de proteccion que el
legislador puede otorgar a una disposicion de origen legal; aquél que veda o
proscribe a la negociacién colectiva no ya establecer regulaciones menos
favorables sino, con mayor intensidad, volver a regular la materia previamente
tratada en dicha disposicion legal.

Las normas de derecho necesario absoluto no constituyen una tipologia
de reglas laborales desconocida en nuestro ordenamiento laboral; pero si
forman parte de una categoria excepcional, ya que, de convertirse el derecho
necesario absoluto en regla general, el derecho a la negociacién colectiva
constitucionalmente consagrado quedaria literalmente asfixiado o, por formular
la idea en otras palabras, se habria privado a las organizaciones sindicales de
una de las mas relevantes manifestaciones del derecho de libertad sindical, en
su vertiente de derecho de actividad. En todo caso, el atributo de
excepcionalidad predicable de las normas legales de orden publico puede y
debe ser valorado a través de un doble parametro. De un lado, en un sentido
cuantitativo, pues el niumero de tales normas ha de ser reducido; de otro, en un
sentido causal, dimension ésta cuya inteligencia precisa de un mayor
desarrollo.

En la medida en que este tipo de reglas, la de orden publico absoluto,
limita el derecho a la negociacion colectiva ex art. 37.1 CE, la atribucién por
parte del legislador a una concreta regulacién de esa naturaleza ha de estar
fundada o, si se prefiere, ha de estar basada en una causa razonable y
objetiva. En términos generales, la consideracion de una norma como ley Unica
— que tal es el efecto derivado del orden publico absoluto -, en lugar de como
ley minima, ley supletoria o ley basica, tiende, en nuestro sistema juridico, a
garantizar uno de estos dos objetivos. El primero reside en la proteccion de un
concreto derecho constitucional, como pudieran ser el derecho a la salud, a la
integridad fisica, a la libertad de circulacién o a la propia libertad sindical. Por
ilustrar la idea con sencillos ejemplos, la prohibicion de la admisién al trabajo
de los menores de 16 afios (art. 6.1 ET) o la prohibicién de que los mayores de
16 afios (art. 6.1 ET), menores de 18, realicen horas extraordinarias (art. 6.3
ET) preservan el derecho a la salud (art. 43 CE). El segundo objetivo consiste
en asegurar la coherencia y plenitud del sistema juridico en su conjunto,
evitando reglas contrarias o contradictorias. A tal objetivo responde, por volver
a citar un ejemplo, el art. 26.4 ET, que impone a los trabajadores hacerse
cargos de las cargas fiscales y de seguridad social que les corresponda,
sancionando con la nulidad los pactos en contrario.

75



Lo anterior sefalado, ya puede afirmarse con contundencia que la nueva
regla establecida por el RD-Ley 3/2012 carece de toda justificacion razonable y
objetiva o, en otros términos, es arbitraria e irrazonable. Por lo pronto, su
consideracion como norma de orden publico no encuentra justificacion en la
proteccion de un derecho fundamental, no siendo en modo alguno invocable
como tal la libertad de empresa (art. 38 CE). En el texto y contexto del art. 84.2
ET, la prioridad aplicativa conferida a los convenios de empresa no se
fundamenta en razones vinculadas a necesidades de funcionamiento de la
empresa, como las de caracter econdmico, técnico, organizativo o productivo,
exigencia ésta que, en cambio, si lleva a cabo el art. 83.2 del mismo texto legal
con ocasion del establecimiento del régimen juridico relativo al descuelgue de
una empresa del convenio colectivo de eficacia general que fuere aplicable en
la misma. Pero es que, y aun cuando se acepte a efectos meramente
dialécticos un principio de conexion entre la referida prioridad y la libertad de
empresa, la solucién legal tampoco podria ser tildada de constitucionalmente
razonable y adecuada. Como ha sefialado hasta la saciedad la jurisprudencia
constitucional, la colision entre derechos fundamentales no puede en modo
alguno resolverse mediante el total sacrificio de uno y la completa preservacion
0 proteccion del otro, sino —y es ello lo que precisamente no acomete la norma
de urgencia contestada — mediante una ponderacion de los derechos en juego
efectuada a través de diversos canones, sefialadamente del de
proporcionalidad.

Pero la nueva regla del art. 84.2 ET, ademas de no proteger derecho
constitucional alguno, tampoco persigue establecer vinculos o conexiones con
otros sectores del ordenamiento juridico con vistas a asegurar la plenitud y
coherencia de nuestro sistema juridico en su conjunto. Se trata, en efecto, de
una regla cuyos efectos se desarrollan y consumen en el interior del sistema de
negociacion colectiva, siendo, en efecto, una de las pocas manifestaciones
negociales de esta naturaleza. La atribucion o la denegacion de una prioridad
aplicativa a los convenios de empresa no pone en jaque, ni directa ni
indirectamente, regla alguna perteneciente a otro sector o subsector de nuestro
ordenamiento juridico.

Huérfana pues de una justificacion objetiva y razonable, la restriccion a
la libertad de estipulacién establecida en la reforma del art. 84.2 ET contraria
de manera abierta el derecho a la negociacién colectiva constitucionalmente
reconocido en el art. 37.1 CE.

6. La nueva regla especial que atribuye una preferencia de paso
absoluta al convenio de empresa en concurrencia con convenios de sector no
se limita a infringir el art. 37.1 CE. Ademas y como efecto conectado, la
restriccién a la libertad de estipulaciéon infringe una manifestacion tipica de la
libertad sindical: el derecho de negociacién colectiva de titularidad de un
sindicato.

Como ya se ha dicho y ahora se reitera, el Gltimo parrafo del art. 84.2
ET, en la versién establecida por el art. 14.3 del RD-Ley 3/2012 dispone que
“los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2 no podran
disponer de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”.
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En concreto, el precepto del mismo texto legal reenviado por el art. 84.2
ET, el art. 83.2, se ocupa de una especifico contenido convencional articulado
a través de las denominadas clausulas marco o procedimentales, cuyo objetivo
no es establecer una determinada condicion laboral sino ordenar la propia
negociacion colectiva. De ahi el nomen con el que habitualmente se identifica
al instrumento contractual al que dichas clausulas se incorporan: “convenio
para convenir’. Pero con independencia de su denominacion, lo que importa
sefalar es que las estipulaciones marco traslucen la pluralidad de funciones
que los productos de la negociacién colectiva cumplen en la actualidad de los
sistemas de relaciones laborales. La ordenacién de las relaciones laborales es
la funcién socialmente tipica; pero no es la Unica, emergiendo otras que, como
las marco, tienen como objetivo organizar, planificar y programar la negociacion
colectiva con criterios de autonomia y libertad. Por lo demds, entre la
diversidad de las estipulaciones marco susceptibles de pactarse, ocupan un
lugar privilegiado las clausulas relativas a la estructura de la negociacion
colectiva, entendiendo por esta nocion la identificacion de los niveles donde
puede negociarse asi como las relaciones existentes entre los mismos,
relaciones que responder a criterios muy diversos, no necesariamente
alternativos, como pueden ser el reparto competencial entre niveles o el
establecimiento, por el nivel superior, de suelos que han de ser respetados por
los inferiores.

No son estos momento ni lugar adecuados para entrar a examinar la
compleja problematica que suscita la estructura negocial, bastando sefalar que
de la misma se ocupa el art. 83.2 ET, aun cuando también inciden otros
pasajes legales estatutarios, no siendo necesario argumentar esta incidencia
por parte del art. 84.2 dada la remision que éste hace a aquél.

Dotado de una sistematica y de unos contenidos normativos muy
sencillos, el art. 83.2 se organiza en dos parrafos. El primero se limita a
reconocer la libertad de las asociaciones sindicales y empresariales mas
representativas, de ambitos estatal y autonomico, de pactar en acuerdos
interprofesionales “clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva,
fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos de
concurrencia entre convenios de distinto ambito”. El segundo parrafo, de su
parte, reitera la prevision anterior, bien que previendo la negociacion de esas
mismas clausulas en instrumentos contractuales de ambito parcialmente
diferente: en lugar de a través de acuerdos interprofesionales, mediante
“convenios o0 acuerdos colectivos sectoriales”, en esos mismos ambitos estatal
0 autondémico. La inclusion de este tipo de estipulaciones procedimentales en
este segundo grupo de productos negociales produce, como efecto afiadido,
una ampliacion de los sujetos negociadores: ademas de la participacion de los
sindicatos mas representativos, también pueden intervenir ahora los sindicatos
representativos del sector en el que se negocie.

La conexibn entre la prohibicion establecida en el ultimo parrafo del art.
84.2 ET vy la libertad sindical es manifiesta e irrebatible. En la medida en que
los acuerdos interprofesionales o los convenios y acuerdos sectoriales
solamente pueden ser pactados, en representacién de los trabajadores, por
organizaciones sindicales, la imposibilidad de que a través de esta via se
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pueda disponer de la regla que confiere una preferencia de paso absoluta al
convenio colectivo constituye una violacién del art. 28.1 CE; esto es, vulnera de
manera frontal la libertad sindical. En otras palabras, la privaciéon a los
sindicatos mas representativos y representativos de sector de la facultad de
negociar de manera plena con los agentes econdmicos la estructura
contractual, fijando en qué niveles puede o no abrirse el trato contractual y
definiendo las reglas para sustancias los eventuales conflictos de concurrencia
constituye un grave impedimento u obstaculo para el ejercicio de la accion
sindical que, al estar privado de fundamento constitucional, ha de calificarse
como contrario a la libertad sindical y, por lo mismo, anularse.

7. Antes de dar por cerrada la argumentacion de este motivo de
inconstitucionalidad, no resultara impertinente traer a colacién un dato factico,
gue viene a corroborar las infracciones constitucionales alegadas, poniendo de
manifiesto, adicionalmente, la escasa sensibilidad del legislador de urgencia
hacia las expresiones de dialogo social, articuladas a través de los
denominados acuerdos en la cumbre.

Pocos dias antes de promulgarse el RD-Ley 3/2012, el 25 de enero, las
organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas representativas
de ambito estatal suscribieron, como ya fue recordado en otro lugar del
presente escrito, el por ellas denominado “ll Acuerdo para el empleo y la
negociacion colectiva 2012, 2013 y 2014” (Il AENC).

El capitulo | de Il AENC lleva por titulo “estructura de la negociacién
colectiva”, ocupandose su clausula 12 de enunciar un conjunto de previsiones
en la materia. En tal sentido y tras disponer que los convenios de ambito estatal
0, en su defecto, de comunidad autbnoma han de desarrollar las reglas de
articulacion y vertebracion reguladoras de la estructura negocial, “apostando de
manera decidida a favor de la descentralizacién de la misma”, dicha clausula
enuncia, en lo que aqui interesa sefialar, dos reglas. De un lado, se dispone
que “los convenios sectoriales deberan propiciar la negociacién en la empresa,
a iniciativa de las partes”, de una serie de materias, sin perjuicio de “otras
alternativas complementarias a los convenios de empresa, como son los pactos
o acuerdos de empresa”. De otro, se insta al nivel negocial superior a “respetar
el equilibrio contractual de las partes a nivel de empresa”.

De manera sorpresiva y, sobre todo, innecesaria, el nuevo art. 84.2 ET no solo
ha dejado en letra muerta los pactos ya alcanzados en el marco del art. 83.2
ET sobre estructura negocial, arrumbandolos y abortando su aplicacion futura.
Al carecer de una causa objetiva y razonable, la atribucién al convenio de
empresa de una prioridad aplicativa incondicionada y absoluta, inmune al
ejercicio de la autonomia negocial, ha de calificarse como vulneradora de la
libertad de estipulacion de las organizaciones sindicales. Los arts. 28.1 y 37.1,
ambos CE, habilitan a las organizaciones sindicales a planificar y programas la
estructura de la negociacion colectiva en un sentido acorde a sus intereses,
debiendo descalificarse, por inconstitucional, las formas mas extremadas de
dirigismo estatal, que no otra finalidad cumplen que la de restringir derechos
constitucionales sin mas bagaje justificativo que el que ofrece o puede ofrecer
en cada momento la oportunidad politica. Un comportamiento semejante,
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ademds de ser gravemente lesivo de aquellos concretos derechos, margina y
desprecia principios basicos del Estado social y democratico de Derecho, entre
ellos y sefialadamente la principal funcion otorgada por el legislador
constituyente a los sindicatos, en su condicidon de instituciones de “relevancia
constitucional”: la defensa de los intereses que le son propios.
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MOTIVO OCTAVO DE INCONSTITUCIONALIDAD: VULNERACION DE LOS
ARTICULOS 9.3, 14, 24 Y 35 CE POR LAS DISPOSICIONES ADICIONALES
SEGUNDA (aplicacién del despido por causas empresariales a los
empleados publicos laborales) Y TERCERA (exclusion de las medidas de
regulacion suspensiva y modificativa en el empleo publico) DEL RDL
3/2012.

1. En el Derecho del Empleo Publico espafiol, al igual que en Alemania, y a
diferencia de lo que sucede en otros paises de la Unién Europea, como en
Francia (dominio del empleo estatutario funcionarial) o Italia (dominio del
empleo publico laboral, con algunas singularidades), esta vigente un sistema
mixto, en el que coexisten relaciones de trabajo sujetas al Derecho
Administrativo —relaciones funcionariales profesionales- y otras sujetas al
Derecho del Trabajo —relaciones de empleo publico laboral-. Este modelo dual,
aun con sus dificultades y también sus convergencias, ha sido avalado por el
TC (STC 77/1999).

Durante mucho tiempo, ambos regimenes profesionales de empleo publico
han sido considerados como monadas aisladas, como una suerte de
regulaciones entendidas como compartimentos estancos, entre los cuales
existe una falla profunda. Por tanto, cabria admitir condiciones de empleo y de
trabajo bien diferentes, dependiendo la opcién solo del legislador, salvo en
relacion a las funciones que impliquen ejercicio de potestades publicas directas
o funciones de autoridad publica en sentido estricto. Sin embargo, primero la
experiencia, y luego la legislacion, ha venido estableciendo un intenso proceso
de convergencia entre estos dos sendos estatutos profesionales de empleados
publicos. El propio TCO ha evolucionado en el sentido de no concebir de modo
rigido el modelo de empleo publico funcionarial, abriéndose a la modernizacion
gue hoy ha experimentado la organizacion de la prestacion de servicios
publicos. A este respecto, la exigencia constitucional de un “Estatuto” para los
funcionarios se ha interpretado por el TCO como la necesidad de una
predeterminacion legal de las condiciones de empleo y trabajo de quienes
trabajan al servicio de las Administraciones Publicas, siendo la Ley la que
puede, sin perjuicio del papel de la negociacion colectiva, componer y
recomponer ese régimen profesional.

No cabe duda, que la maxima confirmacién legislativa de esta evolucion en
una direccion convergente, desde luego las mas acorde con el espiritu y la letra
constitucionales, la ofrece el Estatuto Basico de los Empleados Publicos
(EBEP), Ley 7/2007, que supuso un cambio significativo, aunque no radical, del
modelo precedente de empleo publico. Este cambio se inicia ya desde el inicio,
desde el nombre elegido para designar el colectivo ordenado con el “Estatuto”,
gue no es estrictamente el Estatuto de Funcionarios del articulo 103.3 CE sino
de los “empleados publicos”. De este modo, aunque mantiene la dualidad como
regla base, luego procede a configurar ambas relaciones profesionales de
empleo publico como vasos comunicantes, hasta el punto de que no sélo ha
reducido intensamente las distancias entre una y otra, sino que incluso llega a
establecer determinadas regulaciones como unitarias, comunes.
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En consecuencia, practicamente todas las instituciones que conforman el
régimen profesional de los empleados publicos se regulan conjuntamente, sin
perjuicio de que en cada caso se matice, a través de remisiones al Estatuto de
los Trabajadores —y/o a la negociacion colectiva-, ciertas condiciones. Esta
exigencia de unidad de condiciones es total en relacion a aspectos tales como
la seleccién de personal; los derechos y deberes del personal laboral; el
régimen disciplinario. Asimismo, se establecen muchas mas limitaciones al
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, por el respeto que
exigen los principios de igualdad de trato e interdiccion de la arbitrariedad —
articulos 14y 9.3 CE-.

2. Junto a esta intensa convergencia legislativa de ambos Estatutos
Profesionales, hasta confluir en uno solo formalmente, el “Estatuto Basico del
Empleado Publico”, sin perjuicio de las diversas modulaciones legislativas que
en cada caso realiza el propio EBEP, en unos casos a través de la técnica de la
remision a la legislacion laboral, en otros fijando directamente las matizaciones
0 modulaciones por el propio EBEP —articulo 7 EBEP; articulo 51 EBEP (para
la jornada y los permisos)-, se hace también evidente la conformacion del
empleo publico laboral como una Relacion Laboral Especial, tanto material
como formal, aunque no se diga asi de modo expreso —nominal- por el
legislador

En efecto, para que ese proceso de convergencia sea creible y eficaz, no
basta so6lo con incluir en un Gnico Estatuto ambas relaciones, aunque ese
Estatuto luego interiorice elementos de diversidad razonables, sino que se
precisa tanto “laboralizar’ parcialmente la relacion profesional funcionarial,
como “funcionarizar” parcialmente la relaciéon profesional laboral. En este
sentido, las muchas particularidades de la relacion de empleo publico laboral se
vinculan a la necesidad de atender al estatuto juridico-administrativo de quien
asume la figura de empleador. Asi, por ejemplo, aunque diferencia netamente
entre el “derecho al cargo”, y su corolario de “inamovilidad” —articulo 14 a)
EBEP- y el derecho a la “estabilidad en el empleo” —articulo 20.4 EBEP en
relacion al articulo 35 CE-, el EBEP establece una serie de garantias para dar
solidez al derecho a la seguridad en el empleo publico, en términos analogos,
si bien no idénticos, al principio funcionarial. En este sentido, de un lado, el
empleado laboral también tiene asignado un puesto concreto y determinado en
la Relacion de Puestos de Trabajo de la Administracion, que no es soélo un
mero instrumento técnico al servicio de la organizacidon sino que se trata de una
fuente importante de ordenacion de las condiciones de trabajo. De otro, se
excluye la aplicacion al personal laboral de los mecanismos de movilidad
funcional establecidos en el articulo 39 ET, rigiéndose por la normativa que da
regulacion a esta materia tanto en sede convencional como legislativa, pero
para los funcionarios —articulo 83 EBEP-. Finalmente, aunque, se insiste, no
existe para el empleado publico laboral el derecho a la inamovilidad, si que hay
en el EBEP otras garantias fuertes de estabilidad real, como la prohibicién de
sustituir la arbitrariedad que supone un despido improcedente —disciplinario en
el caso, pero debe entenderse general- por una indemnizaciéon —art. 96 EBEP-

Por lo tanto, la actual configuracion juridica del empleo publico laboral le
dota de un conjunto de garantias especiales de seguridad en el empleo, a fin
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de preservarlo de decisiones arbitrarias por parte de las Administraciones
Publicas y asegurar en todo caso el principio de igualdad de trato. De tal modo
qgue, para la adopcion de decisiones al respecto, sean modificativas sean,
incluso, extintivas, se precisa no solo cumplir con la legislacion laboral, sino
también respetar, al mismo tiempo, determinadas exigencias de procedimiento
administrativo. Desde esta perspectiva, se entiende, de una parte, que el
articulo 15.1 d) Ley 30/1984, que se aplica a ambos colectivos y esta vigente
en este punto, exija que “la creacion, modificacion, refundicion y supresion de
puestos de trabajo se realizara a través de las RPT”. De otra, que, si se plantea
para las AAPP, como es posible y probablemente hoy necesario en el marco de
la actual situacion critica, procesos de reestructuracion de personal, para ello
se debe seguir vias adecuadas, expresamente establecidas al efecto, v,
ademas, con caracter comun, como son los “planes de reordenaciéon de
recursos humanos” —articulo 69.1 EBEP-. A través de ellos se garantiza una
continuada adecuacion de las plantillas de empleo publico a las necesidades
de eficacia de la prestacion de los servicios y de eficiencia en la utilizacion de
los recursos disponibles, fijando “la dimension adecuada de sus efectivos”.

3. La légica consecuencia de esa doble evolucion legal —la convergencia
sustancial de estatutos y la institucionalizacion del caracter especial de la
relacion laboral de empleo publico-, y en el plano de la extincion de las
relaciones de empleo publico laboral, fue la conformacién de una extensa
doctrina jurisprudencial que o bien rechazaba la aplicacion de los Expedientes
de Regulacion de Empleo ex articulo 51 ET al empleo publico laboral o bien
establecia la necesidad de respetar en todo caso, en su aplicacion, las
singularidades del empleador publico.

En la linea objetora de la aplicacion hallamos Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia como la STSJ Cataluiia 10 de julio de 1998, Comunidad
Valenciana 12 de diciembre de 1997. En la direccion moduladora, cabe citar las
SSTTSJ Andalucia/Sevilla, 9 de mayo de 1997, Castilla y Ledn/Valladolid, de
24 de junio 2006, Catalufia 9 de marzo de 1999 o Valencia, 27 de septiembre
de 2011, entre otras. En todos los casos, se desprenden con nitidez dos claves
para entender las facultades de reestructuracion de plantillas de las AAPP en
caso de situaciones criticas o0 por motivos organizativos:

a) La extinciébn, ademas de estar suficientemente acreditada, debe
entenderse en sentido “rigurosamente restrictivo en su aplicaciéon”, pues
no puede valorarse con una rasero idéntico a la empresa privada que al
empleador publico, en la medida en que éste esta vinculado de forma
directa a otros intereses sociales, publicos y generales.

b) En todo caso, la exigencia de conformar formalmente la voluntad de la
Administracion Publica precisa, a diferencia de la empresarial privada, el
respeto de un procedimiento especifico al efecto, que son los previstos y
ya referidos, bien para la modificacion de puestos en el articulo 15. d)
LRFP, bien para la reorganizacion de plantillas —articulo 69.1 EBEP-.
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4. El RDL 3/2012 irrumpe abruptamente en esta situacion juridica, dando un
giro de 180 grados a la misma, sin expresar causa alguna que lo justifique, mas
alla de habilitar una facultad, a nuestro juicio desmedida, esto es,
desproporcionada, a las AAPP para que pueda liberarse del numero de
trabajadores publicos laborales que tenga por conveniente al hilo de la actual
crisis de financiacion publica.

De un lado, la Disposicion Adicional Segunda del RDL 3/2012 introduce una
nueva Disposicion Adicional 202 en el ET, en virtud de la cual, se habilita a las
AAPP —cuyo &mbito general se determina a través de la remision al articulo 3.1
Ley de Contratos del Sector Publico- para despedir por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion al personal laboral de tales entes del
sector publico conforme a los dispuesto en los articulos 51 ET —despidos
colectivos- y 52. ¢) ET —despidos individuales o plurales-. A tal fin, se limita a
hacer una traduccion adaptada a grandes rasgos al sector publico de los
criterios fijados para las empresas privadas en tales preceptos. Asi, para las
causas economicas, se entiende por tales:

“Una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente
para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. En todo
caso, se entendera que la insuficiencia presupuestaria es persistente si
se produce durante tres trimestres consecutivos”.

Por su parte, se entiende que “concurren causas, cuando se produzcan
cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de la
prestacion del servicio publico de que se trate, y causas organizativas, cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal adscrito al servicio publico”. No delimita, sin embargo, qué
habria de entenderse por causas “productivas”, pese a que las cita como una
causa habilitante al inicio del texto.

Pues bien, salvo la vaga referencia a la influencia del “marco de los
mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas”,
por tanto hoy el articulo 135 CE y su normativa de desarrollo —-LO a la que
remite y que en este momentos se tramita en el Parlamento-, no contiene
ninguna otra referencia el precepto legislativo para fijar el alcance de las
causas que podrian habilitar a las AAPP a tomar tan drasticas decisiones. En
consecuencia, tal formulacién, entendida en los términos en que ha quedado
enunciada la regla de habilitacion legal, suscita muy serias dudas de respeto o
adecuacion a los derechos y principios constitucionales que deben regir esta
materia. A saber:

Primero, la referencia legislativa a un concepto indeterminado como es la
“situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida” provoca una extremada
inseguridad juridica, contraria al articulo 9.3 CE, por cuanto no hace previsible
cudl es el alcance de ese criterio —ni sus motivos, ni su cuantia, ni el papel de
las facultades de ampliacion de ingresos en uso de las facultades a tal fin de
las AAPP, segun su nivel...-, con lo que deja a una amplisima libertad de
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decisién administrativa una cuestion tan crucial, como la extincion contractual
de empleados que, sin embargo, han accedido por procedimientos objetivos.

Una situacion de enunciacion incierta extrema que se multiplica para el
resto de causas, cuya razén de ser derivan directamente de la transcripcion al
empleo publico de la doctrina jurisprudencial fijada para la empresa privada,
donde si tiene cabida una libertad de configuracion, por dominar la libertad de
empresa — siempre sometida a limites constitucionales e internacionales, como
se ha puesto de relieve en otros motivos de inconstitucionalidad aqui seguidos-
Pero esa libertad de configuracion no puede quedar abierta hasta tal punto en
la Administracion Publica, aunque ésta goce de “potestad de autoorganizacién”.
Recurrir a clausulas abiertas, como “entre otros”, y criterios vagos —“cambios
en los métodos de trabajo”...-, 0 incluso dejar sin referencia alguna otras
causas, como las “productivas” —de dificil encaje, si no imposible, para las
AAPP-, supone consagrar para la Administracion Pablica no ya una facultad de
indole discrecional y unilateral —no hay una negociacién auténtica de las
causas, sino tan solo un procedimiento de consulta de los efectos, como luego
se dira-, sino de plena libertad, con lo que la regulacién se carga de una
desmedida inseguridad juridica, rayana en la arbitrariedad prohibida ex articulo
9.3 CE.

Si se compara esta habilitacion legal con la establecida en el articulo 52. e)
ET, que disefia una causa tipica de extincion por causas econdémicas derivadas
de insuficiencia presupuestaria, las diferencias son muy notables, y pone de
relieve mas facilmente esta tacha de inseguridad que se predica de la nueva.
Mientras en el supuesto de referencia se precisa con claridad la causa y el
ambito, en el nuevo supuesto se abre por completo el margen de decisién a lo
gue pueda en cada caso determinar como insuficiencia sobrevenida —concepto
gue tampoco se precisa minimamente- la Administracion. En consecuencia, la
inseguridad juridica extrema se traducira en una suma inseguridad laboral para
los empleados publicos, que quiebra su derecho ex articulo 35 ET

Segundo, la aplicaciéon practicamente tal cual, sin modulacion alguna, de la
nueva legislacién laboral de despido econdmico, con un sentido liberal extremo,
segun la voluntad expresada por el RDL 3/2012, a la Administracion Publica,
sin distincion entre sector publico administrativo o0 sector publico empresarial,
abre una brecha radical en la regulacion entre los funcionarios publicos y los
empleados publicos laborales. Si aquéllos mantienen la inamovilidad, porque
no ha habido modificacién alguna del EBEP —al menos formal-, éstos asumen,
por la via del despido por razones econdémicas u organizativas, todo el coste
del eventual ajuste necesario por la insuficiencia presupuestaria. Pero esta
situacion puede no ser provocada por el exceso de plantilla laboral, por cuanto
los desajustes econdmicos u organizativos podrian derivar de puestos propios
de la relacion funcionarial y, en todo caso, de aceptarse que la reduccion de
tales puestos puede influir en un saneamiento de las arcas publicas —lo que es
discutible, salvo la pura obviedad de que a menos empleados, menos néminas
y, por tanto, menos gastos, pero también es verdad que eso supone menos
servicios y, por tanto, ineficacia en el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por las AAPP-. Sin embargo, el legislador sélo contempla el recurso
a medidas de reestructuracién de plantillas laborales, ignorando que éstas se
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han conformado igualmente, para los fijos, conforme a procedimientos de
acceso objetivo y publicamente predeterminado, con plasmacién en las citadas
Relaciones de Puestos de Trabajo.

En consecuencia, una decision legal de este tipo supone una manifiesta y
extremada desigualdad de trato entre unos colectivos de empleados publicos y
otros. Debe recordarse a estos efectos que, conforme a la doctrina consolidada
en esta materia, tanto constitucional como del Tribunal Supremo, las AAPP no
solo se vinculan a la prohibicion de discriminacion sino también a la igualdad de
trato. Por tanto, habra que acudir al triple canon de objetividad, razonabilidad y
proporcionalidad de la desigualdad de trato (SSTC 57/1990, 110/2004, entre
otras muchas; en el mismo sentido STS, 42, 24 de enero de 2011). En principio,
es sabido que tanto el TC como el TS admiten que la diferencia de estatutos
hace admisible una diferencia de regulacién entre ambos, por lo tanto, de inicio,
la diferencia en si no seria un factor de invalidez constitucional, por lo que ha
de indagarse otros criterios que evidencien que la manifiesta desigualdad sea,
ademas, constitucionalmente reprobable.

Pues bien, a nuestro juicio, en este caso, la diferencia tan extrema de trato
no tiene una justificacion objetiva, sino meramente subjetiva, en la medida en
gue la diferencia no se asienta en el tipo de puesto de trabajo, en su utilidad, en
su vinculacion con la medida, porque, como se ha dicho, es posible que el
puesto afectado haya sido ordenado conforme a los mismos procedimientos
objetivos que para los funcionariales y cuya existencia no esté en juego en
orden a explicar la insuficiencia presupuestaria, por tanto tampoco la salida, el
ajuste a través de esos puestos. Y, sin embargo, soélo la condicion de laboral,
esto es, solo un factor “subjetivo-estatutario”, sin mas referencia o conexién con
la causa y la provision de los puestos, bastaria para ser incluido en el ERE.
Pero, incluso aceptando —que por las razones dichas entendemos no lo es- que
es objetiva la diferencia, parece a todas luces irrazonable, en la medida en que,
como se ha advertido, se ha eliminado cualquier conexion —que si existia en la
normativa anterior estatutaria- entre la causa econdmica u organizativa y los
puestos concretos afectados por tales causas, por cuanto ya no es posible, al
menos en el disefio legislativo, un juicio de razonabilidad de tal medida,
estableciendo la conexion funcional entre los puestos afectados, las causas
invocadas Yy las soluciones buscadas —el saneamiento de las cuentas, antes de
las empresas, ahora también de las finanzas publicas-. En este sentido, incluso
puede darse la irracionalidad de que las insuficiencias vengan derivadas no de
un exceso de plantilla laboral, sino de plantilla funcionarial, y sin embargo, la
Ley solo hace recaer los efectos de la decision en los laborales, con lo que sin
acreditar la existencia de ese vinculo de funcionalidad quien se haria cargo del
riesgo de insuficiencia presupuestaria, a tales efectos, serian los laborales

En consecuencia, y como tercer argumento de evidencia del desajuste con
los principios constitucionales —también con el canon de enjuiciamiento al
respecto del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que impide reglas de
caracter general que generen una falla tan radical entre unos empleos publicos
y otros, contrario al Derecho Antidiscriminatorio en este punto (STJCE 22 de
diciembre de 2010), si bien entre funcionarios interinos y funcionarios de
carrera y en relacion a un tema retributivo, como la reclamacién de trienios-, se
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pone de manifiesto en todo caso una quiebra del principio de
PROPORCIONALIDAD.

El juicio de proporcionalidad no sélo requiere que sea necesaria la medida —
legitimidad-, por tanto indispensable —ultima ratio-, sino que, ademas, no haya
otras medidas alternativas mas adecuadas, sin que recaiga la carga sobre un
colectivo solo.

Pues bien, a nuestro entender, la creacion de una brecha tan extrema entre
la regulacién de las reestructuraciones de empleo funcionarial y las de empleo
laboral en las AAPP, sin que exista ni el mas minimo vinculo funcional entre las
causas que generarian el procedimiento de regulacion de empleo y los puestos
afectados, en este caso los laborales, supone una fragrante desigualdad de
trato que, ademas, ni es objetiva ni, en cualquier caso, proporcionada. Al
contrario, se hace de manifiesta peor condicion al personal laboral respecto del
personal funcionarial, cuando la pretendida causa puede estar, en el disefo
legal abstracto y genérico, completamente desconectada de los puestos —que
ademas pueden estar fijados en la correspondiente RPT- laborales, que seran,
sin embargo, los unicos afectados.

Tercero, y en conexion con esta Ultima argumentacion juridica, la seleccion
del personal —siempre y solo laboral- objeto de reestructuracion extintiva, esto
es, lisa y llanamente de despido colectivo —o individual o plural-, queda al albur
de la Administracion empleadora, que tendria una absoluta discrecionalidad
para ello. La legislacién laboral, en la interpretacion jurisprudencial de la misma
hasta hoy, y no cambiara con la mayor liberalidad de la legislacion vigente, ha
venido atribuyendo la eleccion de los trabajadores afectados al empresario, que
s6lo quedaria limitado por la prohibicion de discriminacion. Esta posicion se ha
mantenido a lo largo del tiempo, aceptando que tal decisidon «corresponde en
principio al empresario y su decision solo sera revisable por los 6érganos
judiciales cuando resulte apreciable fraude de Ley o abuso de derecho o
cuando la seleccion se realice por moviles discriminatorios» (SSTS, 42, 19 de
enero de 1998 y 15 de octubre de 2003). Ahora bien, entendemos que tal
lectura no es admisible en el empleo publico —aunque sea laboral-, por cuanto
en este caso rige el evidenciado principio de igualdad de trato, ademas de la
vinculacién a procedimientos reglados para proceder a tales decisiones.

En este sentido, si en la seleccion para la contratacion del personal laboral
se exigié, como ahora establece de modo obligatorio el EBEP, procedimiento
de tipo objetivo, para asegurar los principios de igualdad, capacidad y mérito, y
la objetividad es un principio que debe regir el actuar administrativo —articulo
103.1 CE-, la conclusion no puede ser otra que la de que tal seleccion debe
realizarse de forma objetiva. Nada dice al respecto el legislador estatutario vy,
por tanto, la configuracion como estrictamente discrecional, aunque no sea en
si misma arbitraria, ha de entenderse contraria tanto a los principios legales
que rigen esta materia, sobre todo en el marco del EBEP, como de los propios
principios constitucionales —igualdad de trato, actuacion objetiva-. La referida
eliminacién legislativa del control judicial de razonabilidad y conexién funcional,
hace mas dificil atn la garantia de objetividad.
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En este sentido, la vinculacién del Juez no sélo a la Ley sino al Derecho,
exige que, en aras de una adecuada ponderacion constitucional de todos los
valores, derechos e intereses en juego —entre otros, los de la misma
ciudadania a servicios publicos suficientes para atender bienes esenciales de
la Comunidad-, se tengan en cuenta estos otros criterios a fin de racionalizar
las decisiones de extincion de empleos publicos, cuya equiparacion plena a la
de las empresas privadas carece de razonabilidad en si misma.

En suma, por todas estas razones, se entiende que la aplicacion sin mas a
la Administracién Publica de una libertad de despedir por causas econémicas
y/u organizativas, en los mismos términos que para las empresas privadas, y
sin mas control que un periodo de consultas administrativamente verificado, es
inconstitucional si se entiende en los estrictos términos legales, por incierto —
contrario al articulo 9.3 CE- y desproporcionado —contrario al articulo 14 CE-.
Por lo que entendemos que no es de aplicacién la doctrina constitucional —STC
87/2009- que acepta diferencia de tratamiento en procesos derivados de
reestructuraciones de empleos publicos, pues en este caso no estan en juego
relaciones temporales —interinos- y fijos, sino relaciones fijas en todo caso. Por
lo tanto, trasladar toda la carga del ajuste, sin precision de las causas y sin la
exigencia de un procedimiento previo de negociacion de los puestos de trabajo
a amortizar en su caso, a un colectivo, que puede, ademas, no ser el implicado
en la causa concreta, solo por ser laboral, resulta ilegitimo, por irrazonable y
desproporcionado

En consecuencia, deberia declararse directamente la inconstitucionalidad
de tal precepto, por contrario a los articulos 9.3, 14, 35y 103 CE, o bien darse
una sentencia interpretativa que garantice su constitucionalidad, lo que pasaria
por reinterpretar el precepto exigiendo que la decision laboral vaya precedida,
conforme a las previsiones del articulo 69 EBEP referido, del correspondiente
procedimiento de reordenacion de recursos humanos. Sélo a partir de él, y una
vez fijados las causas reales —que en el nuevo procedimiento del articulo 51 no
tiene lugar, sino solo los efectos-, asi como los puestos afectados, se abriria
paso el procedimiento de regulacion de empleo, de verse afectados empleados
laborales, previsto en el articulo 51 —o en el articulo 52 ET-. Esta interpretacion
no hace de igual condicion a funcionarios y laborales, cuya equiparacion plena
no ha sido querida por el EBEP, pero si evita cavar una desigualdad de trato
tan profunda entre unos y otros, sin que concurran razones obijetivas para ello,
sélo la cualidad subjetiva —laborales unos, funcionarios otros-, lo que resulta
arbitrario y desproporcionado.

5. En cambio, y evidenciando la misma arbitrariedad indicada, pero ahora
por las razones opuestas, la Disposicion Adicional Tercera del RDL 3/2012,
excluye, salvo supuestos muy residuales, la aplicacion del articulo 47 ET —
regulacion novatoria y suspensiva de empleo publico-.

La radical aplicacion del régimen liberalizador extintivo privado al empleo
publico se combina con la radical prohibicion de hacer lo propio con las
regulaciones de empleo suspensivas ex articulo 47 ET. En consecuencia, por
esta via también se hace de peor condicién a los empleados publicos laborales.
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Conforme a un elemental principio de justicia distributiva, que la ciencia
juridica resume en el adagio latino (“regulae iuris”) “cuius commoda, eius
incommoda” (deben repartirse por igual la atribucion de ventajas y beneficios),
si una determinada aplicacién normativa te perjudica en una parte, también
deberia beneficiarte en otra. El principio juridico general de proporcionalidad,
canon inexorable del juicio de igualdad de trato, conforme al derecho
fundamental del articulo 14 CE, que aqui se estima vulnerado, exige que para
respetar la legitimidad de una regulacion se requiere distribuir equitativamente,
o al menos razonablemente, no sélo los riesgos —en nuestro caso de despido
por ajustes organizativos- sino también los beneficios —en nuestro caso el favor
por medidas de flexibilidad interna- derivados de una normativa y en atencion a
una determinad situacion equivalente o analoga.

Precisamente, toda la razén de ser —al menos confesada, otra cosa es que
el resultado alcanzado es muy diferente, contrario en realidad- de la reforma se
explica por el Gobierno-legislador en la intencion de sustituir el recurso a la via
extintiva —ajustes en volumen de empleo- por otra novadora —ajustes por una
mayor flexibilidad de las condiciones de trabajo, esto es, una devaluacion de
las mismas, haciéndolas disponibles para el empleador-. En este sentido, las
reformas del ultimo trienio han ido en la linea de favorecer, mediante diferentes
incentivos, el recurso al articulo 47 ET — ERES suspensivos o de reduccion de
la jornada, y consideracion en situacion de desempleo durante ese tiempo, o
incluso desempleo a tiempo parcial-, en detrimento del articulo 51 ET.

En cambio, la Disposicion Adicional 212 del ET, introducida por la referida
Disposicion Adicional Tercera del RDL 3/2012, excluye, también sin matices y
de forma absoluta, la aplicacion del articulo 47 a las Administraciones Publicas,
salvo el residual supuesto de que el ente publico no integre sus ingresos a
través de las transferencias publicas sino como “contrapartidas de operaciones
realizas en el mercado”. No explica el legislador la razén de esta desigualdad
de trato, pese a que si dedica atencidn a explicar las razones de otras medidas
para el empleo publico, como las restricciones a las clausulas de blindaje para
el empleo directivo publico. Por tanto, una medida de tal calibre queda huérfana
de explicacion.

Aunque no lo evidencia, la razén es conocida. De aceptarse esta via, que
es la preferida para los ajustes de empleo privado, la Seguridad Social, esto es,
la Administracion General del Estado en dltima instancia, tendria que asumir
una parte del coste de esos ajustes, a través del pago de las prestaciones por
desempleo por el Servicio Publico de Empleo Estatal. Aunque se trata de un
régimen contributivo y pese a la obligacién de seguir cotizando que tienen los
empleadores, lo cierto es que, por esta via, una parte de los costes privados se
socializan a traveés de esta cobertura. Siendo la razén de ser de esta reforma la
reduccion a toda costa del déficit publico de todas las Administraciones, el
Gobierno-legislador ha querido evitar que el déficit de la Seguridad Social
pudiera crecer por esta via, sin duda, presumiendo que la radical libertad que
da para acudir a estas regulaciones de empleo multiplicara los reajustes de
plantilla en el empleo publico por esta via.
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Ahora bien, hallar la explicacién no supone justificar validamente la decisién
en el plano juridico. Al contrario, un motivo puramente econémico, no puede
llevar a un tratamiento de trato desigual a situaciones analogas, por cuanto ni
es legitima la medida, ni resulta razonable ni mucho menos proporcionada. En
este sentido, debe tenerse en cuenta que se trata de una proteccién social de
naturaleza contributiva y, por lo tanto, un derecho de los empleados, por
cuanto, a diferencia de los funcionarios publicos, estos contratos si generan el
deber de cotizar por parte de los empleadores publicos. En consecuencia, un
régimen juridico de seguridad social analogo no se traduce en una proteccion
en el ambito laboral equivalente, sino que, al contrario, se excluye de raiz. Lo
gue sirve para una via que perjudica —laboralizacién plena de la relacion de
empleo publico a efectos extintivos, desconociendo por completo que se trata
de una relacion especial y con limitaciones a la libertad de ajuste prevista en la
norma estatutaria laboral derivadas de la prohibicion de discrecionalidad en
este ambito, conforme a la norma estatutaria comun-, no sirve para la que sirve
de beneficio, rectius, de “mal menor”, por cuanto supone una devaluaciéon de
las condiciones de empleo y de trabajo, pero a cambio de la continuidad.

En suma, se imposibilita que las AAPP puedan acudir a una via de reajuste
temporal y menos lesivo de empleo ante situaciones de insuficiencia o crisis, 0
cambios organizativos, y, por tanto, se le aboca tan solo al reajuste extintivo,
gue, al contrario, se ve plenamente liberado, sin perjuicio del mero periodo de
consulta —este no es un supuesto de negociacion colectiva estricta, como si lo
es el relativo a las RPT, conforme a la jurisprudencia mas reciente del TS, Sala
32-, cuyas decisiones no son vinculantes para la Administracion. Actuando de
este modo el Gobierno-legislador, introduce un tratamiento peyorativo para el
empleador publico, asi como para la propia Administracion, que quiebra el
imperativo del articulo 14 CE, sin que haya argumentos razonables, mas alla
de la sola razdén econdmica de reduccidon del déficit publico, que lo legitimen vy,
por tanto, incurriendo en arbitrariedad, prohibida ex articulo 9.3 CE. De ahi que
se postule la inconstitucionalidad de esta prevision, de modo que si se aceptara
—de no prosperar los argumentos aqui vertidos en torno a su ilegitimidad en el
plano constitucional- la constitucionalidad de la aplicacion de la regulacion de
empleo estatutaria laboral privada a la estatutaria laboral publica, no es posible
entender que, en cambio, no resultan de aplicacion las regulaciones novatorias,
mucho mas ajustadas al necesario equilibrio entre el principio de eficiencia de
la Administracion y el principio de estabilidad del empleo publico laboral.

6. La misma infraccién del art. 35.1 y 24.1 CE cabe denunciar en relacion
con el tratamiento del despido colectivo y objetivo del personal laboral de las
Administraciones y Entidades Publicas, pues aunque es una regulacién
diferenciada del personal laboral de las empresas privadas, se incurre en la
misma infraccion constitucional al regular una causa como justificativa del cese
gue, en primer lugar, no tienen la entidad, objetividad y transcendencia, que
justifique la razonabilidad del despido. Tampoco se permite un control judicial
sobre la necesidad y razonabilidad del despido. Y como factor afadido y
cualificado, por configurar el despido como la Unica medida a disposicién de las
Administraciones y entidades de derecho publico excluyendo la posibilidad de
utilizar mecanismos menos lesivos para el derecho al trabajo como la
suspension de contratos o la reduccion de jornada. Debiendo dar por
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reproducidos los argumentos expuestos con anterioridad sobre la vulneracion
de los articulos 35.1 y 24.1 CE sobre el derecho individual al trabajo y la tutela
judicial efectiva, como consecuencia de la nueva regulacién de las causas de
despidos colectivo y objetivo.

Segun establece la nueva Disposicion adicional 20 del ET- segun la redaccion
dada por la Disposicién adicional 22 del RDL- sera de aplicacién el despido por
las causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas a los organismos
y entidades que forman parte del sector publico para justificar la extincién de
los contratos de trabajo, tanto por la via del despido colectivo como del despido
objetivo.

Igualmente se establece una definicion especifica de lo que ha de entenderse
por causas econdmicas, y también técnicas y organizativas como se ha
indicado anteriormente. Dice al efecto que: “A efectos de las causas de estos
despidos en las Administraciones Publicas a que se refiere el articulo 3.1 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, se entendera que
concurren causas econdmicas cuando se produzca en las mismas una
situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la
financiacion de los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se
entendera que la insuficiencia presupuestaria es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos. Se entendera que concurren causas
técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros en el ambito de los medios
o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate y causas
organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico.»

El personal laboral de las Administraciones Publicas estd sometido a un
régimen singular que, tanto en la CE como en la legislacion de desarrollo,
implica especialidades en la regulacion respecto del marco aplicable al
personal laboral que presta servicios para el sector privado. Su peculiaridad
mas relevante se manifiesta, en primer lugar, en materia de acceso al empleo
publico, que presupone la aplicacion de los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad. Igualmente se manifiesta en el &mbito
de sus derechos y obligaciones laborales, que se encuentran fuertemente
moduladas por la legislacion que regula el Estatuto Basico del Empleado
Pdblico. Y que igualmente incide como no podia ser de otra manera en el
régimen de extincidon de su contrato, lo que nada tiene que ver con un régimen
de inmunidad frente al cese, sino la necesidad de que los motivos para imponer
la privacion definitiva del puesto de trabajo al empleado publico s6lo puede
tener lugar por motivos perfectamente objetivados, y de suficiente entidad,
razonabilidad y proporcionalidad. Canon que ha aplicado el legislador ordinario
al privar a la Administracion de la facultad de optar por la extincion del contrato
en caso de que el despido disciplinario se declare injustificado, lo que no es
una mera decisiéon de oportunidad legislativa, sino el reconocimiento de que el
cese del personal laboral fijo, que ha accedido por mecanismos preordenados
de acceso al empleo publico, no puede operar en el ambito, no ya de la
arbitrariedad administrativa, sino ni siquiera en el ambito de la mera
discrecionalidad.
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Y en su virtud,

SOLICITAMOS A LA DEFENSORA DEL PUEBLO, que tenga por presentado
este escrito y por formuladas las consideraciones que anteceden en nombre de
las ORGANIZACIONES SINDICALES MAS REPRESENTATIVAS A NIVEL
ESTATAL como son la Confederacion Sindical de COMISIONES OBRERAS y
la Confederacion Sindical de la UNION GENERAL DE TRABAJADORES, y
tras los tramites e informes oportunos, de conformidad con el Reglamento de
Organizacion y funcionamiento del Defensor del Pueblo, aprobado por las
Mesas del Congreso y del Senado, a propuesta del Defensor del Pueblo, en su
reunion conjunta de 6 de abril de 1983, se acuerde por esa institucion la
siguiente actuacion:

Se DECIDA LA INTERPOSICION DE UN RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD, al amparo de lo dispuesto en el articulo 162.1.b)
de la Constitucion Espafola (CE) y en el articulo 32.1.b) de la Ley Orgéanica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y en el articulo 29 de la
Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, frente al Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral (BOE del 11) por vulneracion de los articulos 9.3, 14, 24.1,
28.1, 35.1, 37.1y 86.1, de la Constitucion.

En Madrid, a 24 de Abril de 2012.

/,/4;@>

_—

/
Candido Méndez Rodriguez Ignhacio Fernandez Toxo
Secretario General Secretario General
UGT CCOO

91



	Recurso Inconstitucionalidad D-Pueblo (24-04-12)
	Recurso inconstit D-Pueblo sin primera hoja.pdf

