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PACTAR EL FUTURO: Debates para un nuevo consenso en torno al bienestar.

Un nuevo espacio de dialogo de la Red Espaiiola de Politicas Sociales

Los dias 16 y 17 de Febrero de 2017 tuvo lugar en Sevilla el VI Congreso de la Red Espafiola de
Politica Social (REPS) en el marco de Espanet-Europe (The European Network for Social Policy

analysis).

El VI congreso, organizado por la Universidad Pablo de Olavide, no s6lo ha sido un jalén mas en el
desarrollo de la REPS, que se inici6 en Oviedo en 2009, continuado en Madrid, Pamplona, Alcala
de Henares y Barcelona, sino también una nueva oportunidad para el intercambio y aprendizaje del

conocimiento en politicas sociales.

Ademas, el impacto social de la crisis en Espana desde 2008, que llega hasta la actualidad bajo la
forma de mayores tasas de pobreza y exclusion social, asi como de paralisis de las politicas sociales,
supone todo un reto para los estudiosos y profesionales de las diferentes areas de la politica social.
Todo ello en un entorno en el que diferentes paises de la Union Europea, y ésta en su conjunto,
cuestionan los derechos de los refugiados y las politicas sociales estan subordinadas a la prioridad de
las politicas de ajuste fiscal y monetario.

No cabe duda de que estamos en un momento histérico excepcional, tanto en Espafia como en la Union
Europea, que afecta profundamente al devenir de las politicas sociales y al desarrollo de los derechos
sociales. El congreso ha supuesto una excelente contribuciéon a un mayor conocimiento social y,
con ello, para poder influir en el desarrollo de las politicas sociales. Ya contamos con la experiencia
de cinco congresos al que se suma el VI organizado por la Universidad Pablo de Olavide a quien
tenemos que agradecer su entusiasmo y esfuerzo de organizacion para que el nuevo congreso haya

sido un éxito.

En nombre de los organizadores y de la comision ejecutiva de la REPS agradezco a los investigadores,
expertos y profesionales de la politica social que han participado con sus comunicaciones y trabajos
y, de este modo, contribuido a dar contenido al objetivo del congreso: “Pactar el futuro. Debate para

un nuevo consenso en torno al bienestar”.

Gregorio Rodriguez Cabrero

Copresidente de la Red Espafola
de Politicas Sociales.
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El VI Congreso de la REPS en Sevilla: coordenadas para pactar el futuro

El prolongado periodo de paralisis y retroceso en las politicas sociales que venimos viviendo desde
hace ya una década ha provocado el desdibuje del mapa que, con mayor o menor éxito, marcaba
las sendas para transitar hacia un proyecto social de mayor bienestar y cohesion. Este descuadre se
produce ademas, para el caso de Espaia, sobre un contexto que ya en tiempos de bonanza arrastraba
algunas debilidades previas; consecuencia sobre todo de la ausencia de un aliento politico decidido
a homologar al pais a los niveles de gasto y de desarrollo socio-institucional de nuestro contexto

europeo.

Sobre esta realidad, el VI Congreso de la Red Espariola de Politicas Sociales se planted con un
proposito reflexivo jcudles han de ser hoy las coordenadas sobre las que recrear el sentido de las
politicas sociales? Este interrogante es en gran medida rédito de los anteriores Congresos de REPS,
como también lo es la constatacion de que tal recreacion precisa: de una mirada compleja que confronte
e integre expectativas y capitales de actores publicos y civicos; de una mirada ética, soportada en un

modelo de desarrollo social coherente con dindmicas de justicia social global.

Desde el Comité Organizador y desde la Universidad Pablo de Olavide en su conjunto agradecemos
a los y las participantes que se hayan sentido participes del propdsito de este encuentro. Este Libro
de Actas pretende recoger sus aportaciones, para su divulgacién a la sociedad y a la comunidad de
agentes implicados en la gestion de las politicas sociales.

German Jaraiz Arroyo

Presidente del Comité Organizador
del VI Congreso de REPS.







CONGRESO RED ESPANOLA

DE POLITICAS SOCIALES

COMITE CIENTIFICO

COMITE EJECUTIVO

Ve

MARGARITA LEON

GREGORIO R. CABRERO,

ANA GUILLEN,

COPRESIDENTE
Catedratico de Sociologia de la
Universidad de Alcala

COPRESIDENTA REPS
Catedratica de Sociologia y directora
del Departamento de Sociologia en
la Universidad de Oviedo

A
MARIA AMPARO SERRANO
PASCUAL,

Profesora de la Facultad de Ciencias
Politicas y Sociologia de la UCM

LUIS MORENO FERNANDEZ,
Profesor de Investigacion del
Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas (CSIC)

BEGONA PEREZ ERANSUS
Profesora Titular del Departamento
de Trabajo social y Servicios sociales
de la Universidad Publica de Navarra

MANUEL PEREZ YRUELA,
Profesor de Investigacion de
Sociologia del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (CSIC)
en el Instituto de Estudios Sociales
Avanzados (IFSA)

OTROS MIEMBROS DEL COMIT

Investigadora Ramoén y Cajal en
el Institut de Govern i Politiques
Publiques (IGOP) de la Universitat
Autonoma de Barcelona.

(B L

GERMAN JARAIZ ARROYO
Profesor del Departamento de
Trabajo Social y Servicios Sociales
(UPOQ). Profesor de Politica Social
de la Universidad Pablo de Olavide,
Director General de Planificacion
Cultural y Social

E CIENTIFICO

2

|
FERNANDO FANTOVA
Consultor Social




CONGRESO RED ESPANOLA

DE POLITICAS SOCIALES

COMITE CIENTIFICO
OTROS MIEMBROS DEL COMITE CIENTIFICO

ANTONIO LOPEZ PELAEZ TERESA MONTAGUT JOSE LUIS IZQUIETA
Catedratico de Universidad Licenciada en Econdmicas y Doctora ETULAIN
Departamento de Trabajo Social en Sociologia Profesora Titular de Departamento de Sociologfa y
Facultad de Derecho UNED Sociologia en la Universidad de Trabajo Social de la Universidad de
Barcelona Valladolid

Faaw

MARIA ASUNCION PAU MARI-KLOSE ARRIBA GONZALEZ DE
MARTINEZ-ROMAN Profesor de Sociologia en la DURANA ANA
Doctora en Sociologfa, Trabajadora Universidad de Zaragoza. Doctor Doctora en Sociologfa por la
Social. Departamento de Trabajo en Sociologia en la Universidad Universidad Auténoma de Madrid
Social y Servicios Sociales. Autonoma de Madrld, Master en la

University of Chicago

MARIA ROSA HERRERA YOLANDA MARIA DE LA

Directora del Departamento de FUENTE ROBLES
Trabajo Social y Servicios Sociales Catedrética de Trabajo Social y
de la Universidad Pablo de Olavide. Servicios Sociales Universidad de
Miembro del Centro de Sociologia y Jaen

Paliticac | nealea (1TPO)




CONGRESO RED ESPANOLA

DE POLITICAS SOCIALES

COMITE ORGANIZADOR

PRESIDENCIA DEL COMITE ORGANIZADOR

e [ L ’
GERMAN JARAIZ ARROYO
Profesor del Departamento de Trabajo Social y Directora del Departamento de Trabajo Social
Servicios Sociales (UPQ). Profesor de Politica y Servicios Sociales de la Universidad Pablo de
Social de la Universidad Pablo de Olavide, Olavide. Miembro del Centro de Sociologia y
Director General de Planificacion Cultural y Politicas Locales (UPO)
Social

COMITE ORGANIZADOR

j - e
B ,lﬂ’ o i JUAN BLANCO LOPEZ, ANTONIA CORONA AGUILAR,
ROSA MARIA DIAZ JIMENEZ Profesor del Departamento de Profesora del Departamento de
Profesora del Departamento de Trabajo Social y Servicios Sociales Trabajo Social y Servicios Sociales
Trabajo Social y Servicios Sociales (UPQ). Direccién General de la (UPO)

(UPQ). Decana de la Facultad de Residencia Universitaria Flora Tristan
Ciencias Sociales de la Universidad
Pablo de Olavide

s

ESTHER PEREZ BOZA CRISTINA MATEO MORA RAUL ALVAREZ PEREZ,

Secretaria del Departamento de Profesora Departamento de Profesor del Departamento de
Trabajo Social y Servicios Sociales Sociologia (UPO) Trabajo Social y Servicios Sociales

(UPO) Profesora Departamento de (UPO)




CONGRESO RED ESPANOLA

DE POLITICAS SOCIALES

COMITE ORGANIZADOR

MARIA DEL CASTILLO GALLARDO ALFONSO BLAZQUEZ MARIA DOLORES WENGER

FERNANDEZ MUNOZ DE LA TORRE
Profesora del Departamento de Trabajo  Coordinador del Area de Intervencion Colaboradora Honoraria
Social y Servicios Sociales (UPOQ). Integrante Social, Residencia Universitaria Departamento de Trabajo Social y
de la Comision Académica del Master en Flora Tristan, Universidad Pablo de Servicios Sociales UPO
Gerontologia. Direccién y Gestion de Centros Olavide, Sevilla

Gerontologicos-UPO

ALESSANDRO GENTILE,
COORDINADOR

Profesor de Sociologia
del Departamento de
Psicologia y Sociologia de la
Universidad de Zaragoza




CONGRESO RED ESPANOLA

DE POLITICAS SOCIALES

CONFERENCIAS PLENARIAS

ACTO DE APERTURA.

D. Bruno Martinez Haya. Vicerrector de Investigacion de la Universidad Pablo de Olavide.

D. Manuel Martinez Domene, Viceconsejero de Igualdad y Politicas Sociales de la Junta de Andalucia.
Luis Miguel Pons Moriche, Director de Accion Social y Emprendimiento de Fundacién Cajasol.

D. Rafael Herrador Martinez, Director Territorial de Caixabank en Andalucia Occidental.

D. Gregorio Rodriguez Cabrero, Copresidente de REPS.

Diia. Maria Rosa Herrera Gutiérrez. Directora del Departamento de Trabajo Social y Servicios Sociales.

CONFERENCIAS INAUGURALES.
Panorama de las politica del Bienestar en Europa.

Ponente: Maurizio Ferrera. Universidad de Milan.
Presenta y modera: Ana Marta Guillén Rodriguez. Universidad de Oviedo.

l7 V]

CONFERENCIAS PLENARIAS.
Procesos de desigualdad y claves de sostenibilidad de las politicas de bienestar.

™" " Ponentes: Luis Ayala Cafién. Universidad Rey Juan Carlos, Teresa Jurado Guerrero. Universidad
4, f‘;" Nacional de Educacion a Distancia, Jests Pérez Mayo.Universidad de Extremadura
% /& Presentay modera: Eloisa del Pino Matute. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

|

Gobernanza y papel de los actores para el bienestar.

Ponentes: Victor Renes Ayala. Revista Espaiiola del Tercer Sector, Clemente Navarro Yaiiez.
Universidad Pablo de Olavide, Fernando Fantova Azkoaga.Consultor Social.
Presenta y modera: Rosa Maria Diaz Jiménez. Universidad Pablo de Olavide.

Empleo, proteccion y desarrollo social. Diagnéstico y relecturas para un debate en clave de futuro.

e

COLOQUIO-DEBATE.
Contenidos y condiciones para la renovacion de la agenda en torno al bienestar.

CONFERENCIA DE CLAUSURA.
Eticas para un consenso nuevo: Proyecto ético, proyecto politico y proyecto de bienestar.

Ponentes: Francine Mestrum. Global Social Justice, Miguel Angel Malo Ocafia. Universidad de
Salamanca, Luis Sanzo Gonzalez. Departamento de Empleo y Politicas Sociales. Gobierno Vasco.
Presenta y modera: Gregorio Rodriguez Cabrero. Universidad de Alcala.

Tertulianos: Joan Subirats i Humet. Universidad Auténoma de Barcelona, Luis Moreno Fernandez.
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Manuel Pérez Yruela.Instituto de Estudios Sociales
Avanzados.

Modera: Maria Belén Torres Vela,Directora del Programa Solidarios (Canal Sur Television).

Ponente: Adela Cortina Orts.Universidad de Valencia.
Presenta y modera: Jestis Maeztu Gregorio de Tejada. Defensor del Pueblo Andaluz.

- :j‘ﬁ

\
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Prologo al libro de actas

Nos complace presentar el Libro de Actas del VI Congreso de la Red Espafola de Politicas Sociales
celebrado en Sevilla los dias 16 y 17 de Febrero de 2017. Os ofrecemos un libro en formato electronico

e interactivo que permite un agil recorrido por los temas de interés.

Hemos tenido el placer de recibir en Sevilla a mas de 400 colegas provenientes de &mbitos académicos
y de la gestion publica de Espafia, Latinoamérica y otros paises de Europa. El congreso ha contado
con espacios de trabajo en los que se han presentado y discutido alrededor de 250 ponencias y
comunicaciones que exponen avances de investigacion, propuestas metodologicas y reflexiones
tedricas en torno a problemas clasicos y emergentes de las politicas sociales. De ellas se nutre este

libro de actas.

El libro de actas esta organizado en doce secciones, las que se corresponden con los paneles que
han articulado la labor de los diferentes grupos a lo largo de los dos dias de trabajo. Estas secciones
contienen apartados con la informacion basica de cada uno de los veintitrés Grupos de Trabajo:
fundamentacion, personas coordinadoras y trabajos aprobados para su presentacion y/o discusion oral.
En cada apartado localizareis las versiones finales y autorizadas a publicar de mas de 130 ponencias

y comunicaciones, que constituyen los capitulos de este libro.

Esperamos que este libro facilite el acceso de investigadores/as, profesionales/as y estudiantes a los
resultados del intenso y productivo trabajo que se ha presentado en este evento y contribuya a dar una

mayor visibilidad a la labor, que en el &mbito de las politicas sociales, se viene desarrollando.

Maria Rosa Herrera-Gutierrez

Co-Presidente Comité Organizador VI Congreso REPS
Directora Departamento de Trabajo Social
y Servicios Sociales (UPO).
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Resumen: En el ambito de la UE, la crisis y la nueva gobernanza econémica han favorecido una
trascendente reestructuracion de las politicas laborales nacionales, particularmente en aquellos
Estados miembros cuya situacion financiera ha resultado mas vulnerable. Recurren dos analogias
basicas: el protagonismo de los Gobiernos y la marginacion de los Parlamentos y de las
organizaciones sindicales en la aprobacion de las nuevas regulaciones; medidas de flexibilizacion
del mercado laboral, que suponen retrocesos en la proteccion de unos fundamentales derechos de
los trabajadores y una reduccion del papel de las organizaciones representativas de sus intereses.
Tanto por sus contenidos como por su formacion, el nuevo derecho del trabajo europeo supone un
cambio de paradigma respecto al modelo protector definido en el marco del Estado social y
democratico de derecho consagrado en las Constituciones de la posguerra. La reflexion sobre la
compatibilidad de las nuevas politicas laborales con los principios enunciados en tales
Constituciones y en las fuentes internacionales y supranacionales del “constitucionalismo laboral
europeo” no puede prescindir de la aportacion de los tribunales constitucionales. Desde esta
perspectiva merece especial atencion el caso espafiol, ya que el Tribunal Constitucional ha
examinado reiteradamente la reforma laboral de 2012, y es util un andlisis critico de su reciente

jurisprudencia en materia laboral.

Palabras Clave: Unidén Europea; crisis econdmica; reformas laborales; Tribunal Constitucional de

Espaia; ponderacion constitucional

1. Las transformaciones del derecho del trabajo en el nuevo contexto europeo y la reforma

laboral espanola de 2012

En el ambito de la Unién Europea (UE), la crisis econdmica internacional que inici6 en 2008 y la
gobernanza econdmica supranacional definida posteriormente han favorecido una trascendente

reestructuracion de las politicas laborales nacionales, particularmente en aquellos Estados miembros

£>




Grupo 2.1. Disefo e implementacién de las politicas de empleo: entre los modelos econémicos y la integracién social.
El nuevo derecho del trabajo europeo y su problematica compatibilidad con los principios del constitucionalismo social... Masala Pietro.

cuya situacion financiera ha resultado mas vulnerable (Caruso y Fontana, 2015; APODIT, 2016).
En las recientes reformas laborales recurren dos analogias basicas: el protagonismo de los
Gobiernos y la marginacion de los Parlamentos y de las organizaciones sindicales en la aprobacion
de las nuevas regulaciones; la introduccion de medidas de flexibilizacién del mercado laboral, que
suponen retrocesos en la proteccion de unos derechos fundamentales de los trabajadores y una
reduccién del papel de las organizaciones sindicales. Tanto por sus contenidos como por su
formacion, el nuevo derecho del trabajo europeo — resultante de las orientaciones acordadas entre
los Gobiernos nacionales e instituciones europeas e internacionales carentes de legitimacion
democratica, y de su implementacion en las legislaciones nacionales mediante actos aprobados o
impulsados por los propios Gobiernos — supone un cambio de paradigma respecto al modelo
protector de los derechos de los trabajadores y promotor de la negociacion colectiva, definido en el
marco del Estado social y democratico de derecho consagrado en las Constituciones de la
posguerra.

Ese modelo habia sido cuestionado ya por anteriores reformas flexibilizadoras, que fueron
impulsadas en la UE desde la ultima década del siglo XX mediante procesos “abiertos” de
coordinaciéon de las politicas laborales nacionales, cuyos objetivos deben en tultima instancia
relacionarse con el nuevo contexto de la globalizacion. La Estrategia europea de empleo, iniciada en
1997 y luego desarrollada en el &mbito de las Estrategias de Lisboa y Europa 2020, ha identificado
como modelo de regulacion el de la «flexiseguridad», idea que «consiste en favorecer la
implantacion de un mercado del trabajo altamente flexible que incremente los niveles de
competitividad en la economia globalizada a cambio de proporcionar a los trabajadores una mayor
seguridad en las etapas de transicion entre puestos de trabajo». Sin embargo, ya antes de la crisis, la
implementacion de esta estrategia planteada para facilitar, supuestamente, la inclusion laboral, ha
conllevado un incremento de la flexibilidad, fomentada mediante nuevas formas de contratacion, sin
garantizar un correspondiente incremento de la seguridad (Del Pino y Ramos, 2016; detalladamente,
Bekker, 2012). Los retrocesos respecto al modelo protector son ciertos; mientras que es
controvertida la capacidad de facilitar la creacién de empleo.

En la etapa abierta por la crisis, las tendencias flexibilizadoras se han acentuado e impuesto, tanto
en las orientaciones europeas como en las legislaciones nacionales, superando los obstaculos
procedimentales y las oposiciones politicas y sociales que antes las habian contenido.
Especialmente en los Estados en dificultad, medidas dirigidas a abaratar el despido y reducir la
importancia de las organizaciones sindicales y de la contratacion colectiva nacional han sido
justificadas alegando su supuesta necesidad para permitir a las empresas adecuarse a la coyuntura
(en realidad, al nuevo contexto global) y asi facilitar la creacion de empleo o su conservacion. Este

modelo consigue implantarse mediante actos aprobados o impuestos por los Gobiernos y
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correspondientes a las directrices de la nueva gobernanza econdmica europea, que han representado
a la vez fuentes de condicionamiento y de legitimacion de las medidas nacionales y de las formas de
su aprobacion (Giubboni, 2014; Martinez Yénez, 2015; Masala, 2016-d). No habian sido
igualmente efectivos los anteriores procesos de “coordinacion abierta” en el ambito laboral y social
(Heidenreich y Zeitlin, 2009; Masala, 2013; Rossi y Casamassima, 2013).

Tales transformaciones se inscriben en el marco de una «mutacién constitucional» de la UE
(Menéndez Menéndez, 2012), que en los ordenamientos de los Estados miembros supone,
materialmente, y en parte formalmente, la transiciéon desde el Estado social y democratico de
derecho a un modelo constitucional diferente. La impresion, compartida por varios observadores, es
que la crisis haya representado la ocasién (o el pretexto) para llevar hasta sus consecuencias
extremas las implicaciones de la globalizacion y adaptar las legislaciones sociales y laborales. La
nueva gobernanza econdémica, definida e implementada por Gobiernos e instituciones tecnocraticas,
ha servido para legitimar reformas socialmente regresivas y el protagonismo de los Gobiernos en
detrimento de los Parlamentos en su aprobacion. El tradicional déficit social y democratico se ha asi
agraviado y extendido a los Estados: la implementacion de una direccidn politica “condicionada” ha
significado, por un lado, la contencion y reduccion del gasto social en aras (supuestamente) de la
“sostenibilidad presupuestaria”; por otro lado la flexibilizacion del mercado laboral, en aras
(supuestamente) de la “sostenibilidad empresarial” y “por ende” de la inclusion laboral. En
consecuencia, a un modelo de Estado conforme a los principios del constitucionalismo social y
democratico se ha opuesto un modelo de inspiracion (genéricamente) neoliberal y tecnocratica, que
supone la prevalencia del poder econdmico sobre el poder democraticamente legitimado, y la
capacidad del primero para condicionar a los Estados en la definicion de sus politicas econdmicas y
sociales (Gallino, 2013; Supiot, 2010, 2014 y 2016; Zagrebelsky, 2014; Masala, 2016-a, 2016-b,
2016-c, 2016-d). A este cambio — hacia una Europa «asocial» (Moreno Fernandez, 2013) y menos
democratica — corresponde la transformacion del derecho del trabajo que se ha descrito
sumariamente (Zagrebelsky, 2013; Monereo Pérez, 2014 y 2016; Supiot, 2014 y 2016).

El caso espafiol y especialmente la reforma laboral de 2012 (Real Decreto-ley 3/2012 convertido en
Ley 3/2012) son paradigmaticos, tanto por su modalidad de aprobacidén, como por sus contendidos.
En ambos aspectos se observa cierta continuidad respecto a las reformas de las dos décadas
anteriores (Garcia Murcia, 2015), pero también la acentuacion a la que se ha aludido. Asi, es una
regla el uso del decreto-ley, en épocas tanto de crecimiento econdémico como de crisis, como
mecanismo para propiciar la rdpida adaptacion del mercado laboral a los cambios de la economia
globalizada (Garcia Murcia, 2015; Rodriguez Cardo, 2015); también comun es su justificacion
mediante remisiones a la gravedad de una situacion de crisis y a los problemas del mercado laboral

espaiol. Pero es novedosa y significativa la ulterior referencia a la pretension de generar confianza
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en los «mercados y los inversoresy; y, sobre todo, lo es la adopcidon de un decreto-ley no sometido a
consulta de los sindicatos (mientras que ya varios decretos se habian adoptado después del fracaso
del didlogo social: Garcia Murcia, 2015). Andlogamente, se observa una intensificacion de las
tendencias flexibilizadoras: son numerosas las medidas que reducen la proteccion de derechos y el
papel de la negociacion colectiva, con la finalidad declarada de facilitar la creacion de empleo o su
conservacion (Cruz Villalon, 2014), culminando un proceso reformador que ha «basculado hacia un
nuevo equilibrioy, en el cual «la empresa parece haber ganado posiciones, por lo que representa
desde el punto de vista economico» (Garcia Murcia, 2015).

La reflexion sobre la compatibilidad de las nuevas politicas con los principios enunciados en las
Constituciones y en las fuentes del constitucionalismo laboral europeo (la Carta Social Europea vy,
en cierta medida, el Convenio Europeo de Derechos Humanos; la propia Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE) no puede prescindir de la aportacion de los tribunales constitucionales. El
caso espaiol merece especial atencidon, ya que el Tribunal Constitucional (TCE) ha examinado
reiteradamente la reforma de 2012. Sin poder detenernos en un examen pormenorizado de esta
(entre los comentarios: Montoya Melgar y Garcia Murcia, 2012; Sempere Navarro, 2012), a

continuacion se lleva a cabo un anélisis critico de dicha jurisprudencia.

2. Las decisiones del TCE: la justificacion de las innovaciones regresivas al amparo de la
coyuntura economica y del reconocimiento de amplios margenes para la discrecionalidad

legislativa

El TCE se ha pronunciado sobre recursos y cuestiones de inconstitucionalidad planteados con
referencia a las modalidades de aprobacion de la reforma laboral de 2012 y a sus principales
contenidos innovadores, avalando tanto el método utilizado como los cambios introducidos. En
particular, conviene destacar: el ATC 43/2014, que ha desestimado cuestiones promovidas por el
Juzgado de lo Social nimero 34 de Madrid; la STC 119/2014, que ha desestimado un recurso del
Parlamento de Navarra; la STC 8/2015, que ha desestimado otro recurso, presentado por diputados
de los grupos parlamentarios Socialista y de la Izquierda Plural (entre los comentarios: De Val
Tena, 2015; Requejo Rodriguez, 2015; Sempere Navarro, 2015; Garcia Perrote, 2016).

El uso del decreto-ley ha sido validado por el ATC 43/2014, que lo ha justificado a la luz del
contexto de crisis. A este respecto, el Auto de planteamiento habia lamentado: que el decreto
impugnado se inscribia en una practica gubernamental de abandono del carécter parlamentario de la
forma politica del Estado; en concreto, con referencia al propio decreto y a las medidas
impugnadas, la falta de concurrencia de los requisitos exigidos por el art. 86.1 CE, considerando

inadecuados (tedricos, ambiguos y abstractos) los argumentos utilizados en el preambulo; y, en
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definitiva, que el procedimiento utilizado no pretendia otra finalidad que la «inmediatividad» de las
medidas, en si insuficiente para justificarlo, y que la reforma no habia respondido a necesidades
coyunturales, sino a la intencion de realizar una «desregulacion universal y generalizada» y «no
pretend[ia] otra cosa que la recuperacion del ideal liberal», «atemporal y atopico.

En cambio, el Tribunal es manifiestamente indulgente. Después de observar que la argumentacion
desarrollada en el Auto de planteamiento se «adentra» en «consideraciones de cariz ideoldgico o
politico», y que «la apreciacion de la concurrencia de circunstancias de extraordinaria y urgente
necesidad constituye un juicio politico o de oportunidad» que corresponde al Gobierno y, en
segundo lugar, al Congreso de los Diputados, considera que la decision de usar el decreto-ley «no
resulta abusiva o arbitraria»: ya que el Gobierno, en la Exposicion de motivos, se basa en «datos
constatables relativos a la situacion de crisis econdmica y desempleo» para justificar la
concurrencia del presupuesto habilitante.

Se considera que la reforma hace explicita la «conexién de sentido» entre la situacion de
extraordinaria y urgente necesidad y las medidas adoptadas. Se observa que las dirigidas a la
reduccion del coste del despido para el empresario, se enmarcan «en el planteamiento, defendido
por algunos sectores», de que dicha reduccion «puede favorecer la creacion de empleo y la
aminoracion de la segmentacion del mercado del trabajo» y que «pese a no resultar una tesis
pacifica entre los expertos, lo cierto es que esta idea ha estado presente en buena parte de las
reformas de nuestra legislacion laboral desde 1994». El cumplimiento del requisito se deriva de la
constatacion de que «ante la actual crisis econdmica y el alto indice de desempleo» el decreto «ha
optado de nuevo por esta formula como via de incentivacion del empleo y la eficiencia del mercado
laboral, en una opcion de politica legislativa que [...] entronca con otros precedentes normativos, y
sin que en sede constitucional corresponda enjuiciar la bondad técnica, la oportunidad, idoneidad o
eficacia de las medidas introducidasy.

Por ultimo, se niega que haya contraste con la prohibicion del art. 86.1 CE de afectar a los derechos,
deberes y libertades regulados en el Titulo I CE y en concreto los de los arts. 24.1 y 35.1,
supuestamente afectados por las medidas en materia de despido. Se observa que el magistrado
promotor no ha desarrollado un razonamiento especifico que justifique la «afectacion», sino se ha
limitado a remitir a su posterior argumentacion sobre la «vulneracion»: de la inexistencia de una
«fundamentacion adicional» y de la consideracion de las dudas de inconstitucionalidad como
«notoriamente infundadas» deriva el rechazo de la queja.

En cuanto al juicio sobre las innovaciones flexibilizadoras, las normas correspondientes habian sido
impugnadas principalmente por causar supuestas vulneraciones del derecho al trabajo (art. 35.1
CE), del derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) y de la libertad sindical (art. 28 CE). El

control del uso de la discrecionalidad legislativa ha tomado la forma de un control de razonabilidad
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de sus restricciones, desarrollado mediante juicios de ponderacion entre tales derechos y distintos
intereses de relevancia constitucional, identificados como fundamentos de aquellas: en concreto, la
libertad de empresa (art. 38.1 CE), puesta en conexion con el mandato a los poderes publicos para
una politica orientada a la creacion de empleo (art. 40.1 CE). El resultado ha sido la justificacion de
todas las medidas restrictivas. La mayoria de los magistrados del TCE ha decidido que estaban
justificadas, por corresponder a finalidades legitimas y por ser proporcionadas. Se ha considerado
que la intervencion legislativa estaba dirigida a garantizar la viabilidad, sostenibilidad o
productividad de la empresa, finalidades que se han reconducido directamente al art. 38 CE, e
indirectamente al art. 40.1 CE. La invocacién del contexto de crisis y la referencia a dichas
finalidades, junto con la importancia atribuida a las condiciones establecidas por el legislador para
su aplicacion, han llevado a considerar las medidas necesarias, adecuadas y proporcionadas.

La descrita metodologia de juicio y los resultados de su aplicacion se han fundamentado en la
premisa de que los arts. 35.1 y 37.1 CE reconocen derechos de configuracion legal, que pueden ser
regulados con amplios margenes de discrecionalidad, y limitados para perseguir finalidades
reconducidas a los arts. 38.1 y 40.1 CE, siempre que tales limitaciones puedan considerarse
razonables y proporcionadas. Aunque se admite la existencia de un derecho a no ser despedido sin
justa causa fundado en el art. 35.1 CE, se deja un amplio margen para la «configuracion legal de la
causa y de los efectos del despido». Asimismo, la afirmacion de la inexistencia de un modelo
constitucional predeterminado de relaciones laborales y negociacion colectiva lleva a justificar la
atribucion de prioridad aplicativa al contrato de empresa respecto al sectorial en determinados
supuestos; la modificacion unilateral, dispuesta por la parte empresarial, de condiciones
establecidas en acuerdos colectivos; e incluso interferencias en el ejercicio de la libertad de estipular
los contractos colectivos y en su aplicacion.

Mas en detalle, en cuanto al juicio sobre las medidas en materia de extincion del contrato de trabajo,
el ATC 43/2014 ha rechazado la cuestion de inconstitucionalidad relativa a la nueva regulacion del
despido improcedente, que reconoce el derecho del trabajador a los salarios de tramitacion solo en
caso de que se opte por la indemnizacion. Segin la mayoria de los magistrados, esta regulacion no
es arbitraria ni discriminatoria: no vulnera el derecho al trabajo por suponer un incentivo a la
indemnizacion en lugar de la readmision en el puesto de trabajo, puesto que entienden que el art.
35.1 prohibe el despido arbitrario, pero el alcance de su reparacion compete al legislador.

La STC 119/2014 ha rechazado que la ampliacion de la duracion del periodo de prueba en el nuevo
contrato a tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (CAE) — anual, y considerablemente
superior a los seis meses previstos por el régimen comun del art. 14 ET — vulnere los derechos al
trabajo, a la negociacion colectiva, a la no discriminacion, y a la tutela judicial efectiva. El Tribunal

considera que el objetivo de la regulacion impugnada es «hacer atractiva a las empresas la
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contratacion indefinida de trabajadores», estableciendo incentivos que incluyen la ampliacion de la
duracion del periodo de prueba, durante el cual es admitida la extincion sin justa causa; entiende
que dicha regulacién permite comprobar la «sostenibilidad econémica del nuevo puesto de trabajo
creado»; y la conecta con las politicas de pleno empleo exigidas por el art. 40.1 CE. Por otro lado,
destaca las «importantes limitaciones o condiciones legales» que estdn previstas para que el
empresario pueda utilizar el CAE (admitido solo en empresas con menos de cincuenta trabajadores
y mientras la tasa de desempleo nacional no esté por debajo del 15%) y ejercer la facultad de
desistimiento (el emprendedor pierde los incentivos fiscales y relativos a la cotizacion de la
Seguridad social asociados al CAE cuando altere el nivel de empleo durante un afio o no mantenga
el trabajador en su puesto durante al menos tres afios mas). En definitiva, el TCE considera que la
norma «constituye una medida legislativa coyuntural adoptada en un contexto de grave crisis
econdmica con una elevada tasa de desempleo; atiende la legitima finalidad de potenciar la
iniciativa empresarial como medio para facilitar el empleo estable, lo que conecta con el deber de
los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo»; observa que «en tal sentido
la ampliacion no solo cumple la finalidad tipica del periodo de prueba; ademds permite al
empresario comprobar, en un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo ofertado con
caracter indefinido es viable econdmicamente y por tanto sostenibley; y concluye que se trata «de
una medida dirigida a facilitar las decisiones de creacion de empleo estable de las pequeias y
medianas empresas (que constituyen la inmensa mayoria del tejido empresarial espafiol),
reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inversion empresarial, en una coyuntura
economica tan dificil y adversa como la actual».

La STC 8/2015 ha establecido que la norma que suprime la obligacion del empresario de acreditar
«la concurrencia de la causa extintivay y justificar la «razonabilidad» del despido colectivo no
vulnera los derechos a no ser despedido sin causa justa (art. 35.1 CE) y al control judicial sobre la
causalidad del despido (art. 24.1 CE). La nueva regulacion no ha «consagrado un despido colectivo
no causal [...] basado en un libérrimo arbitrio o discrecionalidad». Al contrario, «suprime espacios
de incertidumbre en la interpretacion y aplicacion de la norma generados por unas previsiones
legales, tan abiertas en su contenido como abstractas en sus objetivos, que en ocasiones podian
llegar a constituir la exigencia de una prueba diabdlica» al empresario; y «dota a la definicion de las
causas extintivas de una mayor objetividad y certidumbre», permitiendo un control judicial efectivo,
puesto que se «impone al empresario un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores en el que debe entregarles no solo una ‘memoria explicativa de las causas del despido
colectivo’, sino también ‘toda la informacion necesaria para acreditar las causas’».

Igualmente indulgente ha sido el TCE hacia las innovaciones que han afectado al derecho a la

negociacion colectiva. La STC 119/2014 ha rechazado las quejas en contra de la nueva regulacion
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que permite la inaplicacion del convenio colectivo (“descuelgue”) mediante arbitraje o laudo
obligatorio. La posibilidad de que, en caso de desacuerdo sobre la aplicacion del convenio, la parte
empresarial que quiera su inaplicacion en determinadas materias pida a una Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos (u organo autondémico equivalente) que dicte una decision
vinculante no vulnera el principio de la fuerza vinculante de los convenios colectivos (art. 37.1 CE)
ni la libertad sindical, porque es «una medida excepcional, que resulta justificada, razonable y
proporcionada, en atencion a la legitima finalidad constitucional perseguida con la misma y a las
limitaciones impuestas por el legislador». La finalidad seria permitir «la adaptacion de las
condiciones laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa, sobrevenidas
después de la aprobacion del convenio», para evitar que su mantenimiento «pueda poner en peligro
la estabilidad de la empresa y, con ello, el empleo». El objetivo es «facilitar la viabilidad del
proyecto empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de trabajo” en un
contexto de crisis econdmica «muy grave»: es la «salvaguardia de la competitividad y viabilidad de
la empresa como mecanismo para favorecer el mantenimiento del empleo» que justifica la medida.
En cuanto a las limitaciones que la harian proporcionada, se evidencia que la Comisién solo puede
intervenir cuando concurran «causas econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion»
establecidas por la ley y las partes no logran llegar a un acuerdo; y que su decision afectard a la sola
empresa interesada y en las solas materias establecidas por la norma, relacionadas con la «finalidad
de defensas de la productividad de la empresa y sus consecuencias sobre el mantenimiento del
empleo». Ademads, la Comision, integrada por representantes de la Administracion, las empresas y
los sindicatos, aunque estd adscrita al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ejerce «sus
competencias con independencia y autonomia funcional plenas». El Tribunal realiza una
interpretacion conforme para excluir la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE): la norma debe interpretarse en el sentido de que cabe un «control judicial pleno», que incluye
«la concurrencia de las causas y la adecuacion a ellas de las medidas adoptadas».

Argumentaciones parecidas se utilizan, en la STC 119/2014, para concluir que establecer la
prioridad aplicativa de los convenios de empresa sobre los sectoriales en determinadas materias no
vulnera el art. 37.1 ni el art. 28.1 CE. La premisa es que «no existe un modelo constitucional
predeterminado de negociacion colectiva»: tanto el «centralizado» como el «descentralizado» son
legitimos siempre y cuando sean respetadas la libertad de negociar y la fuerza vinculante del
convenio colectivo en los amplios términos establecidos por el art. 37.1. La norma «responde a una
finalidad constitucionalmente legitima»: «la defensa de la productividad y la viabilidad de la
empresa y, en ultima instancia, del empleo», objetivos que se reconducen a los arts. 35.1, 38.1 y 40
CE. Seria razonable porque parte de la consideracion de la empresa como un «espacio

especialmente propicio para la negociacion colectiva que resulte ajustada a las concretas
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caracteristicas y necesidades de la empresa y de sus trabajadores». Se destaca que «ni imposibilita
la negociacion colectiva de dmbito superior sobre las materias respecto de las cuales se prevé tal
prioridad, ni resta eficacia normativa a la regulacion sectorial ya existente, que seguird siendo de
aplicacion en todas las empresas de su &mbito que no aprueben su propio convenio colectivoy.

La STC 8/2015 establece que la norma que atribuye al empresario la facultad de modificar
unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en acuerdos colectivos de eficacia limitada
(“extraestatutarios”) no vulnera los arts. 37.1 y 28 CE en la medida en que la limitacion de los
derechos que alli se reconocen tiene la finalidad de «procurar el mantenimiento del puesto de
trabajo en lugar de su destruccion». El Tribunal subraya que el ejercicio de la facultad empresarial
«se concibe Unicamente como alternativa al fracaso de la negociacion previa y preceptiva con los
representantes de los trabajadores» y estd sujeto a condiciones («probadas razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de producciony») y al control judicial. La misma sentencia considera que
excluir por ley la posibilidad de que mediante la negociacion colectiva se establezcan clausulas de
jubilaciéon forzosa no vulnera los arts. 14 y 37.1 CE. La medida se justifica con referencia a la
situacion de «crisis econdmica agravada por una elevada tasa de desempleo» y a su finalidad: «el
objetivo de estimular la continuidad del trabajador en su puesto de trabajo sirve también para
garantizar la proteccion de un interés general prevalente como es la salvaguardia de la

sostenibilidad del sistema de pensionesy.

3. Los votos particulares: un modelo de enjuiciamiento garantista frente a los retrocesos en la

proteccion de los derechos

En los votos particulares que acompaiian a las comentadas decisiones del TCE formulados por el
magistrado Valdés Dal-Ré (a los que se adhieren los magistrados Asua Batarrita y Ortega Alvarez),
se considera ilegitimo el recurso al decreto-ley y se cuestionan las argumentaciones y conclusiones
de la mayoria, a partir de una concepcion diferente de los derechos afectados y del control de
constitucionalidad de sus restricciones.

En el voto particular al ATC 43/2014 se considera que la reforma no cumple los requisitos de
«extraordinaria y urgente necesidad» exigidos por el art. 86.1 CE y que vulnera dicha disposicion
también por la falta de conexion entre la supuesta situacion de urgencia y necesidad y las medidas
adoptadas y por afectar a derechos regulados en el Titulo I de la CE. En sintesis, se considera que la
mayoria, con su Auto, «no termina de someter de manera real y efectiva el juicio de conformidad
constitucional» del decreto y de las medidas impugnadas a las «bases argumentales» ofrecidas por
la anterior jurisprudencia constitucional, subrayando que el control de constitucionalidad no puede

limitarse a comprobar la existencia de una «sumaria descripcién” del sentido y alcance de las reglas

£L>




Grupo 2.1. Disefo e implementacién de las politicas de empleo: entre los modelos econémicos y la integracién social.
El nuevo derecho del trabajo europeo y su problematica compatibilidad con los principios del constitucionalismo social... Masala Pietro.

juridicas enunciadas en los preambulos del acto que las introduce. De ser asi, «se vaciaria de todo
contenido la exigencia de motivacion por el Gobierno de la urgente y extraordinaria necesidad”,
«reduciendo» dicho control a «una funciéon rutinaria, privada del menor ambito propio de
verificacion y de vigencia». Un control més riguroso lleva a constatar la falta de motivacion
especifica de muchas de las medidas introducidas y la «abierta y manifiesta inexistencia de la
obligada conexion” con la alegada situacion de urgencia. Se considera que la situacion de crisis
econdémica y crecimiento del desempleo carece de «las notas de imprevisibilidad, inusualidad,
gravedad e inmediatez” exigidas por la doctrina del TCE, al ser el caracter ciclico de la economia de
mercado un «elemento estructural»; y que el propio legislador, «consciente de la falta de
correspondencia entre reforma del mercado del trabajo y creacion de empleo», alega como razon
basica de las medidas no combatir el paro y facilitar el empleo sino «crear las condiciones
necesarias para crear empleo». De esta manera, confirmaria que «no busca actuar de manera
inmediata» y que «pretende operar de manera presuntamente preventiva, de futuro y permanentey,
ofreciendo una «causa justificativa” que es por tanto «huérfana de razonabilidad constitucional” y
que apela «a una situacion caracterizada por una doble incertidumbrey», «temporal» y «material»
(relativa a cuando podran alcanzarse dichas condiciones y a la creacion de empleo). En definitiva:
«los defectos cronicos del mercado espafiol del trabajo que la norma de urgencia pretende afrontar y
resolver (baja tasa de empleo, alta tasa de paro o dualismo contractual, por citar los mas
persistentes) no consienten su tratamiento normativo a través de medidas legislativas dotadas de las
notas de extraordinaria y urgente necesidad», frente a una situaciéon que «dibuja, més bien y
lamentablemente, un escenario estructural y previsible». Por ltimo, se considera que la reforma de
los salarios de tramitacion afecta elementos esenciales del derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva, menoscabando la posicion juridica del trabajador, en concreto su posibilidad de acceder a
la jurisdiccion para la defensa de sus derechos e intereses, es decir, la igualdad procesal. En
definitiva, el ATC «responde al concepto de un ejercicio por el Gobierno de un poder legislativo
excepcional que [...] no se corresponde con la concepcion del modelo de Estado social y
democratico de derecho que nuestra Carta Magna proclama con la firme voluntad de dotarle de una
validez general y transversal, atribuyéndole el valor y la condicién de canon de interpretacion de la
integridad de su articulado».

Las criticas a las decisiones de la mayoria sobre las innovaciones regresivas se basan, en primer
lugar, en un diferente encuadramiento constitucional de los derechos afectados. En particular, se
considera «indiscutible» que la CE «no contiene un modelo cerrado sobre ninguno de los elementos
del derecho de negociacidon colectiva». Sin embargo, «la libertad de la que dispone el legislador
ordinario no es una libertad absoluta»: «ha de observar ciertos limites». En concreto, el art. 37.1 CE

«actia como fuente atributiva directa de ciertas garantias, al tiempo que ordena a la ley
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desarrollarlas e integrarlas»: en este sentido, responde a un «modelo promocional de negociacion
colectiva», en cuanto «impone al legislador el deber de adoptar acciones positivas, que [...]
procuren promover de manera activa, real y efectiva la negociacion colectiva y sus resultados». Por
un lado, conforme a dicho modelo (que se reconocia en la anterior doctrina del TCE y es
implicitamente cuestionado por las decisiones sobre la reforma de 2012) el precepto no se limita a
proveer una garantia «negativa, de mera proteccion y respeto» (abstencion), sino que formula una
garantia «positiva, de promocion y apoyo» («garantia institucional»), que debe concretarse a través
de la intervencion de ley. Por otro lado, la garantia constitucional se sustancia en un «derecho de
libertad que, ejercitable fundamentalmente frente al Estado, tutela a los interlocutores sociales
frente a eventuales interferencias o limitaciones no justificadas desde una perspectiva
constitucional» e incluye la «libertad de estipular» o «seleccionar las materias objeto de
negociacion y dotar a éstas de un contenido sustantivo». Eso no excluye eventuales limitaciones, ya
que el legislador ordinario puede efectuar ponderaciones entre dicha libertad y «los otros derechos y
bienes constitucionalmente protegidos» (v.p. a STC 119/2014). En particular, conforme a la
doctrina del propio TCE, la justificacion de eventuales restricciones legislativas de la autonomia
negocial debe reconocerse en el dafio que su ejercicio puede implicar para intereses generales (STC
11/1981): lo que no concurriria «en el caso del conflicto nacido del mero fracaso de los procesos de
negociacion del convenio»; ni podria considerarse justificacion adecuada «la salvaguardia de la
competitividad y viabilidad de la empresa como mecanismo para favorecer el mantenimiento del
empleo» (v.p. a STC 119/2014).

En cuanto al derecho al trabajo, se entiende que, de acuerdo con una «interpretacion sistematica» de
los derechos laborales reconocidos en la CE, el art. 35.1 «obliga a los poderes publicos y, en
especial, al legislador a la aprobacidén de normas y a la promocion de acciones politicas enderezadas
a facilitar la creacion, no de cualquier empleo», sino de un trabajo «digno», «realizado en
condiciones de libertad, equidad y seguridad, que permita al trabajador el desarrollo de su
personalidad y el respeto a su dignidad (art. 10.1 CE) en un marco juridico en el que los derechos de
los trabajadores sean reconocidos y activamente defendidos» (v.p. a STC 119/2014).

Con respecto a la metodologia aplicada en el control de constitucionalidad, se critica la utilizacion
de la crisis econdmica como canon de enjuiciamiento y, en cierta medida, se critica también la
tendencia a invocar la libertad de empresa del art. 38.1 CE (porque tal invocacién, en la mayoria de
los casos, careceria de rigor técnico) y el principio rector del art. 40.1 CE (porque su invocacion
seria «paraddjica»). En cambio, se lamenta que no se haya utilizado debidamente el canon del
contenido esencial de los derechos de los arts. 35.1 y 37.1 CE y se propone un diferente
enjuiciamiento a partir de su utilizacion, con reiteradas referencias a las fuentes internacionales y a

su interpretacion para su especificacion. Por altimo, se critican las modalidades con las que se ha
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efectuado el control de proporcionalidad: por haberse utilizado el canon correspondiente no como
complementario sino como alternativo al canon del contenido esencial; y por haberlo utilizado
como canon de estricta legalidad ordinaria.

En particular, se considera que utilizar la crisis como canon de constitucionalidad puede tener
«consecuencias impredecibles para la vigencia en muestro sistema juridico de las cléusulas
sociales» y «una devastadora potencialidad sobre el desarrollo y consolidacion del Estado social, al
que puede instalar entre paréntesis, poniendo a disposicion del legislador ordinario unas facultades
que [...] podrian terminar hermanandose con las atribuidas al legislador constituyente» (v.p. a STC
8/2015).

La tendencia a invocar el art. 38.1 CE como canon de enjuiciamiento de normas que inciden en los
derechos fundamentales de los trabajadores — con el «proposito» de evidenciar un «conflicto de
derechos» y «con la consiguiente necesidad de ponderacidon» — es criticada porque se considera que,
en realidad, en la mayoria de los casos examinados y en concreto cuando es afectado el derecho a la
negociacion colectiva, no existe un verdadero conflicto de ese tipo. Se alega que no hay una
«conexion directa y cierta» entre las medidas cuestionadas y el precepto invocado, puesto que la
libertad de empresa del art. 38.1 «no comprende cualquier regulaciéon que incida en el interés
empresarial», sino solo la facultad de iniciar una actividad empresarial y el derecho a su ejercicio en
condiciones de igualdad en el mercado. Se discrepa con «la atribucion de la naturaleza de intereses
constitucionalmente protegidos a intereses de matriz exquisitamente privada, como son la
competitividad y la viabilidad de cada empresa en particular»: de ahi que, cuando las medidas
cuestionadas no tengan otro fundamento que tales intereses, se observe la falta de derechos en
conflicto, se considere imposible la aplicacion de un canon de proporcionalidad y se afirme la
necesidad de poner en relacion las medidas cuestionadas con el contenido esencial del derecho a la
negociacion colectiva (argumentaciones desarrolladas en el v.p. a la STC 119/2014 con referencia
al laudo obligatorio en caso de desacuerdo sobre la inaplicacion de un contrato colectivo y
reiteradas con referencias a otras medidas).

La existencia de un conflicto de derechos, con consiguiente posibilidad de aplicar el canon de
proporcionalidad, se reconoce en otros casos, en los que el derecho al trabajo del art. 35.1 CE (en
concreto, el derecho a no ser despedido sin justa causa) se ve afectado por medidas cuyo
fundamento, a la luz de la doctrina anterior del TCE, puede correctamente reconocerse en la libertad
de impresa del art. 38.1 CE: entre otros, la ampliacion del periodo de prueba en el CAE, cuyo
enjuiciamiento requiere establecer una concordancia entre la facultad extintiva empresarial y el
principio de causalidad de los despidos. También en estos casos se afirma la necesidad de utilizar el

canon del contenido esencial, antes del canon complementario de proporcionalidad.
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Se niega que las medidas controvertidas puedan encontrar fundamento en el art. 40.1 CE,
considerando que tal tesis «carece de la menor consistencia constitucional». En particular porque en
la lucha contra el paro no puede ignorarse la exigencia de proteccion de los trabajadores y resulta
«paraddjico» animar a la contratacion mediante el expediente de facilitar la extinciéon de los
contratos o considerar que «en una economia social de mercado las politicas de creacion de empleo
deban tener que articularse, de manera mecénica, a través de medidas restrictivas de una de las
primeras garantias que deben reconocerse, en un Estado social y democratico de derecho, a los
trabajadores: el principio de causalidad en la extincioén del contrato» (v.p. a STC 119/2014: donde,
con referencia al periodo de prueba en el CAE, se observa que dicho argumento carece también de
«consistencia legal» porque la finalidad de dicho periodo no puede ser «verificar la viabilidad y
sostenibilidad econémica del puesto de trabajo», sino solo «facilitar la comprobacion de las
aptitudes profesionalesy).

Ademas, se observa que el juicio de proporcionalidad de las restricciones del derecho al trabajo que
se pretendan fundadas en el art. 40.1 no se plantearia entre dos derechos constitucionales, sino entre
el del art. 35 1 CE y «un interés de raiz igualmente constitucional»; y que, conforme a la doctrina
del propio TCE (STC 208/2013), cuando confluyen con derechos fundamentales, los principios
rectores deben considerarse «como elemento de refuerzo mas que de limitacion de los derechos
fundamentales». Con referencia a la ampliacion del periodo de prueba en el CAE, se considera que,
«en lugar de actuar como aliciente para la creacién de empleo, puede terminar por convertirse en un
incentivo para su rotacion»: ya que seria «una abierta invitacion a que los empresarios desistan de
los contratos celebrados antes de la terminacidon del periodo de prueba, reponiendo a segundos
trabajadores en los mismos puestos», sin encontrar limites legales efectivos (v. p. a STC 119/2014).
Para determinar el contenido esencial de los derechos afectados, y en general para desarrollar el
razonamiento juridico, se traen a colacion, ademas de la doctrina del TCE, referencias a
compromisos internacionales y europeos y en concreto tanto a las fuentes como a su interpretacion,
y a actos particulares. Por ejemplo, se citan las conclusiones de un informe sobre las reformas de la
negociacion colectiva en la legislacion espaiiola, aprobado por el Consejo de Administracion de la
OIT en 2014, en el que se afirma que «la suspension o derogacion — por via de decreto, sin acuerdo
de las partes — de convenciones colectivas pactadas libremente por las mismas, viola el principio de
la negociacion colectiva libre y voluntaria» del art. 4 del Convenio 98 OIT; o se recuerda que el
Convenio 158 OIT, calificado de «canon interpretativo insoslayable», autoriza a «exceptuar» el
régimen causal durante el periodo de prueba «siempre que la duracion se haya fijado de antemano y
sea razonable». Las argumentaciones se apoyan también en referencias a la CSE y a la CDFUE, e
incluso al derecho comparado y en el didlogo con tribunales extranjeros: la referencia a una

sentencia de la Cour de Cassation francesa de 2008 sirve para sostener que «resulta cuando menos
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paraddjico», en un Estado social y democratico de derecho, que «el legislador nacional pretenda
promover el empleo incentivando las extinciones contractuales» (v.p. a STC 119/2014).

Por ultimo, se critica que, en lugar de efectuar el control de razonabilidad y proporcionalidad desde
una perspectiva constitucional, los juicios de la mayoria se hayan fundamentado en «simples
criterios de legalidad ordinaria», es decir, en «consideraciones extraidas de la regulacion legal».
Asi, en particular, en el control de constitucionalidad de la ampliacioén del periodo de prueba en el
CAE (v.p. aSTC 119/2014).

La utilizacién de los canones del contenido esencial y de proporcionalidad conforme a las premisas
descritas conduce a resultados opuestos a las decisiones de la mayoria. En cuanto a las medidas en
materia de extincion del contrato de trabajo, se considera que la supresion de los salarios de
tramitacion en el caso de despido improcedente vulnera el art. 35.1 CE; que la ampliacion del
periodo de prueba en el CAE restringe desproporcionadamente el principio de causalidad, incluido
en el contenido esencial del derecho al trabajo; y que al redefinir las causas del despido colectivo se
viola el mismo derecho. Igualmente se considera que habrian debido ser estimatorias las decisiones
sobre las medidas con impacto en la negociacion colectiva: que el arbitraje obligatorio viola el art.
37.1, por dictarse sin fines de salvaguardar otros bienes constitucionales; que la atribucion de
prioridad absoluta al convenio de empresa, sin posibilidad de pacto en contrario, vulnera el
contenido esencial del derecho a la negociacion colectiva y la libertad sindical; que, al introducir un
nuevo régimen de las modificaciones de las condiciones de trabajo, se violan la garantia de la fuerza

vinculante del los convenios colectivos y la libertad sindical.

4. Dos formas de entender la funcion y el alcance del control de constitucionalidad, que
suponen concepciones alternativas del derecho del trabajo, del Estado, de la Constitucion y de

la proteccion de los derechos fundamentales en el contexto europeo

El anélisis comparado de las decisiones del TCE y de los votos particulares permite reconocer dos
modelos alternativos de enjuiciamiento y dos diferentes concepciones del control de
constitucionalidad, frente a las innovaciones que han afectado a los derechos fundamentales de los
trabajadores en el contexto de la crisis y de la redefinicion de la gobernanza econémica europea.

En primer lugar, pueden reconocerse dos diferentes ideas de cudl deberia ser el control del uso del
decreto-ley y en concreto el control relativo al presupuesto habilitante de necesidad y urgencia, a la
necesaria conexion con este de las medidas adoptadas y a los limites materiales de dicho uso. En el
ATC 43/2014 se pone énfasis en la coyuntura de crisis, interpretando los requisitos fijados por el
art. 86.1 CE y la anterior jurisprudencia constitucional de una manera que deja amplios margenes a

la discrecionalidad del Gobierno. Pese a la frecuente utilizacion del decreto-ley en la materia
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laboral, en un solo caso el TCE habia llegado a declarar inconstitucional dicho utilizo: cuando se
dicté la STC 68/2007, que, ademés de considerar como de «extrema ambigiiedad», abstractas y
retoricas las justificaciones ofrecidas en el predmbulo del Real-decreto ley n. 5/2002, con el que se
habian introducidos medidas para consolidar la recuperacion del empleo en una fase de
recuperacion econdémica, fundament6 dicha declaracion en el hecho de que las medidas no habian
sido adoptadas en una coyuntura critica, sino por una necesidad de adaptacion «estructural» de la
regulacion existente a las nueva circunstancias (Rodriguez Cardo, 2015). Si el ATC 43/2014, al
avalar el uso del decreto-ley en una coyuntura problematica, resulta coherente con este precedente,
no obstante, el control relativo a la concurrencia del presupuesto habilitante parece poco exigente, y
justifica un uso extenso del acto en situaciones de crisis (sobre la practica en la reciente crisis:
Carmona Contreras, 2013). En el voto particular, a partir de la premisa de que «el uso
constitucionalmente ajustado» de la «facultad extraordinaria» del Gobierno «constituye uno de los
indices mas efectivos para enjuiciar, en cada momento historico, la calidad de nuestra democracia»,
se plantea un control mas riguroso, que lleva a una valoracion opuesta.

En segundo lugar, son reconocibles dos modelos de ponderacion constitucional. El primero,
aplicado en las decisiones de la mayoria, ha justificado restricciones de derechos fundamentales de
los trabajadores a partir de la equiparacion entre estos y la libertad de empresa (cuyo alcance
interpreta extensivamente), de la utilizaciéon de la crisis como canon y de una concepcidén poco
exigente del control de proporcionalidad. El segundo, planteado en los votos particulares, somete a
un escrutinio estricto el uso de la discrecionalidad politico-legislativa en la concrecion de los
derechos de los art. 35, 37 y 28 CE; interpreta restrictivamente el art. 38.1 CE; rechaza que el
principio rector del art. 40.1 CE pueda justificar limitaciones de esos derechos; e insiste en la
exigencia de basar el control de sus restricciones en los cdnones del contenido esencial y de
proporcionalidad en sentido estricto, llegando a considerar inconstitucionales las medidas
examinadas.

A la alternativa entre dichos modelos, considerados desde la perspectiva de los resultados de su
aplicacion, corresponde la alternativa entre distintos modelos de Estado y concepciones del derecho
del trabajo. El primer modelo de ponderacién parece suponer el paso de un modelo caracterizado
por la centralidad de los derechos al trabajo y a la negociacion colectiva en el disefio constitucional
del Estado social y democratico de derecho (el cual supone un derecho de trabajo que no puede
admitir que la creacion de empleo sea perseguida mediante la reduccion de fundamentales
protecciones), a un modelo que se caracteriza no solo por la equiparacion de la libertad de empresa
a los derechos fundamentales de los trabajadores, sino también por un giro radical
(«rovesciamentoy»: Zagrebelsky, 2013): ya que otorga a la primera una prioridad que se pretende

fundamentada, por un lado, en la contraposicion entre el derecho a un trabajo digno (protegido) y la
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creacion de empleo que derivaria de la adecuacion de las condiciones laborales a las exigencias de
la empresa; por otro lado, en la contraposicion entre la proteccion organizada de los intereses de los
trabajadores y la creacion y preservacion de empleo. De ahi la justificacion no solo de medidas
coyunturales, sino también de cambios estructurales, introducidos con modalidades que marginan a
la representacion parlamentaria y sindical. EI modelo planteado en los votos particulares supone la
clara reafirmacion de las prioridades del constitucionalismo social y democratico, destacando el
caracter paradodjico de tales contraposiciones, consideradas incompatibles con el Estado social y
democratico de derecho. Eso no significa excluir cualquier posibilidad de restriccion de los
derechos, sino reafirmar una concepcion promocional de aquellos, exigir que el legislador justifique
toda restriccion de manera rigurosa y reivindicar una concepcion estricta del control de
proporcionalidad. Asimismo, se exige que el Gobierno justifique rigurosamente el uso de sus
poderes legislativos.

Si la comentada jurisprudencia ha podido apoyarse en opiniones que habian considerado la
salvaguardia de la libertad de empresa y en concreto de la viabilidad del proyecto empresarial como
instrumento de una politica orientada al pleno empleo como finalidades adecuadas para justificar las
restricciones de los derechos de los trabajadores (Sanchez-Urdn Azafia, 2012), no obstante, sobre
todo entre los constitucionalistas, ha suscitado perplejidades esta argumentacion, al igual que la
utilizacion de la crisis como canon de constitucionalidad y la concepcion del control de
constitucionalidad y proporcionalidad que en ella se hace manifiesta: aspectos que se han criticado
por razones analogas a las expresadas en los votos particulares, y subraydndose que ese control
deberia ser especialmente exigente en tiempos de crisis (Requejo Rodriguez, 2015; Fraile Ortiz,
2016; Goig Martinez, 2016). En cambio, en la reciente jurisprudencia laboral del TCE, la
justificacion de las innovaciones regresivas ha supuesto cambios regresivos en las doctrinas del
propio Tribunal, en aspectos como la concepcion del derecho a la negociacion colectiva, el alcance
de la libertad de empresa, la funcion de los principios rectores. También significativa es la STC
39/2016 originada por un recurso de amparo en materia de videovigilancia en el espacio de trabajo,
donde igualmente se ha operado una ponderacion entre la libertad de empresa (fundamento del
poder de control empresarial) y unos fundamentales derechos del trabajador (a la intimidad personal
y a la proteccion de datos personales), que ha otorgado prioridad a la primera por efecto de un
«relajamiento» de los criterios de juicio (Lahera Forteza, 2016; sobre la anterior jurisprudencia:
Fernandez Villazon, 2015).

Por ultimo, debe considerarse la relacion de la jurisprudencia comentada con el acervo
jurisprudencial de los Tribunales europeos.

Cabe constatar cierta consonancia de las decisiones de la mayoria con la jurisprudencia del Tribunal

de Justicia de la UE que tiende a absolutizar las libertades econdmicas en detrimento de los

QA




¥ VI CONGRESO RED ESPANOLA DE POLITICAS SOCIALES
<P PACTAR EL FUTURO: Debates para un nuevo consenso en torno al bienestar

derechos laborales (Giubboni, 2015): en la concepcion de la libertad de empresa y en el
relajamiento de los criterios del control de las innovaciones flexibilizadoras, se reconoce la
penetracion de esquemas y logicas que deben reconducirse a los persistentes desequilibrios de la
integracion europea y a la prevalencia de opciones politicas genéricamente neoliberales en la etapa
de la globalizacion. Mientras que en esa jurisprudencia quedan olvidadas y desvirtuadas las
potencialidades sociales introducidas con el Tratado de Lisboa y la equiparacion de la CDFUE a los
Tratados (Sciarra, 2013; Valdés-Dal Re, 2016; sobre tales potencialidades: Schiek et al., 2011;
Bruun et al., 2012).

En cambio, la salvaguardia de los principios del Estado social y democratico de derecho deberia
inducir no solo a desarrollar un control més exigente del uso de la discrecionalidad legislativa sino a
utilizar a este fin, conforme a una logica de didlogo y «proteccion integrada» (Guiglia, 2015), los
criterios desarrollados en la jurisprudencia social del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Lopez Guerra, 2015) y sobre todo, ratione materiae, en las recientes decisiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales (CEDS), basadas en la interpretacion de los principios de la CSE.
Este organo cuasi-jurisdiccional ha indicado estdndares de proporcionalidad de las medidas
restrictivas de los derechos de los trabajadores y de proteccion de su contenido esencial (Jimena
Quesada, 2016), que bien podrian ser empleados por los tribunales constitucionales para potenciar
su propio control, a prescindir de la existencia de una obligacion de utilizar como parametros y de la
posibilidad controvertida de que puedan utilizarlos los tribunales ordinarios en el ambito de un
«control de convencionalidad» (opiniones diferentes en Jimena Quesada, 2013, y Canosa Usera,
2015). Del desarrollo de sinergias horizontales (entre UE y Consejo de Europa) y verticales (entre
los organos politicos y jurisdiccionales de ambos sistemas y los nacionales) depende la posibilidad
de una mejor proteccion de los derechos sociales en la UE (Jimena Quesada, 2016). En particular,
las segundas son imprescindibles para remediar la «asimetria entre la densidad de los derechos
laborales consagrados en el constitucionalismo europeo y la efectividad de su proteccion» (Valdés-
Dal R¢, 2016): puesto que las propias decisiones del CEDS, aunque no resultan desprovistas de toda
eficacia (en la medida en que consiguen influenciar a los 6rganos nacionales: Guiglia, 2015; Jimena
Quesada, 2016), no son formalmente vinculantes. Ya se han destacado, en los votos particulares, la
apertura al didlogo y las referencias a las fuentes internacionales.

En conclusion, en el presente contexto la preocupacion para la salvaguardia de suficientes espacios
para el ejercicio de la discrecionalidad politico-legislativa no puede justificar sin mas la deferencia
de los magistrados constitucionales hacia medidas que no solo son socialmente regresivas y
suponen un uso particularmente extenso de dicha discrecionalidad, sino también son carentes de
democraticidad, ya que fueron aprobadas o impuestas por los Gobiernos (a su vez condicionados o

“armados” por las directrices de la nueva gobernanza econdmica), limitando o vaciando la funcion
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representativa de los Parlamentos. Ademas de un control estricto de proporcionalidad, que puede
encontrar referencias en el acervo jurisprudencial europeo, es imprescindible reafirmar la
prescriptividad de las reglas constitucionales sobre las fuentes del derecho (como alternativa a la
ejecucion de directrices “tecnocraticas” o a su uso para legitimar tales medidas), lo cual supone
exigir una motivacion rigurosa de las formas de aprobacion de innovaciones que afectan
globalmente a los principios fundamentales del Estado social y democratico de derecho (Masala,

2016-a).
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