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Un nuevo espacio  de dialogo de la Red Española de Políticas Sociales

Los días 16 y 17 de Febrero de 2017 tuvo lugar en Sevilla el VI Congreso de la Red Española de 
Política 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 sólo ha sido un jalón más en el 
desarrollo de la REPS, que se inició en Oviedo en 2009, continuado en Madrid, Pamplona, Alcalá 
de Henares y Barcelona, sino también una nueva oportunidad para el intercambio y aprendizaje del 
conocimiento en políticas sociales.

Además, el impacto social de la crisis en España desde 2008, que llega hasta la actualidad bajo la 
forma de mayores tasas de pobreza y exclusión social, así como de parálisis de las políticas sociales, 
supone todo un reto para los estudiosos y profesionales de las diferentes áreas de la política social. 
Todo ello en un entorno en el que diferentes países de la Unión Europea, y ésta en su conjunto, 
cuestionan los derechos de los refugiados y las políticas sociales están subordinadas a la prioridad de 
las políticas de ajuste fiscal y monetario.

No cabe duda de que estamos en un momento histórico excepcional, tanto en España como en la Unión 
Europea, que afecta profundamente al devenir de las políticas sociales y al desarrollo de los derechos 
sociales. El congreso ha supuesto una excelente contribución a un mayor conocimiento social y, 
con ello, para poder influir en el desarrollo de las políticas 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 organización para que el nuevo congreso haya 
sido un éxito.

En nombre de los organizadores y de la comisión ejecutiva de la REPS agradezco a los investigadores, 
expertos y profesionales de la política 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 Rodríguez Cabrero
Copresidente de la Red Española 

de Políticas Sociales.
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El VI Congreso de la REPS en Sevilla: coordenadas para pactar el futuro

El prolongado periodo de parálisis y retroceso en las políticas 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 cohesión. Este descuadre se 
produce además, para el caso de España, sobre un contexto que ya en tiempos de bonanza arrastraba 
algunas debilidades previas; consecuencia sobre todo de la ausencia de un aliento político decidido 
a homologar al país a los niveles de gasto y de desarrollo socio-institucional de nuestro contexto 
europeo. 

Sobre esta realidad, el VI Congreso de la Red Española de Políticas Sociales se planteó con un 
propósito reflexivo ¿cuáles han de ser hoy las coordenadas sobre las que recrear el sentido de las 
políticas sociales? Este interrogante es en gran medida rédito de los anteriores Congresos de REPS, 
como también lo es la constatación de que tal recreación precisa: de una mirada compleja que confronte 
e integre expectativas y capitales de actores públicos y cívicos; de una mirada ética, soportada en un 
modelo de desarrollo social coherente con dinámicas 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 propósito de este encuentro. Este Libro 
de Actas pretende recoger sus aportaciones, para su divulgación a la sociedad y a la comunidad de 
agentes implicados en la gestión de las políticas sociales. 

Germán Jaraíz Arroyo
Presidente del Comité Organizador 

del VI Congreso de REPS.
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Prólogo al libro de actas

Nos complace presentar el Libro de Actas del VI Congreso de la Red Española de Políticas Sociales 
celebrado en Sevilla los días 16 y 17 de Febrero de 2017. Os ofrecemos un libro en formato electrónico 
e interactivo que permite un ágil recorrido por los temas de interés. 

Hemos tenido el placer de recibir en Sevilla a más de 400 colegas provenientes de ámbitos académicos 
y de la gestión pública de España, Latinoamérica y otros países 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 investigación, propuestas metodológicas y reflexiones 
teóricas en torno a problemas clásicos y emergentes de las políticas sociales. De ellas se nutre este 
libro de actas. 

El libro de actas está 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 días de trabajo. Estas secciones 
contienen apartados con la información básica de cada uno de los veintitrés Grupos de Trabajo: 
fundamentación, personas coordinadoras y trabajos aprobados para su presentación y/o discusión oral. 
En cada apartado localizareis las versiones finales y autorizadas a publicar de más de 130 ponencias 
y comunicaciones, que constituyen los capítulos 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 ámbito de las políticas 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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EL NUEVO DERECHO DEL TRABAJO EUROPEO Y SU PROBLEMÁTICA 

COMPATIBILIDAD CON LOS PRINCIPIOS DEL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL Y 

DEMOCRÁTICO, CON ESPECIAL ATENCIÓN AL CASO ESPAÑOL 

 

PIETRO MASALA 

Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid 

 

 

Resumen: En el ámbito de la UE, la crisis y la nueva gobernanza económica han favorecido una 

trascendente reestructuración de las políticas laborales nacionales, particularmente en aquellos 

Estados miembros cuya situación financiera ha resultado más vulnerable. Recurren dos analogías 

básicas: el protagonismo de los Gobiernos y la marginación de los Parlamentos y de las 

organizaciones sindicales en la aprobación de las nuevas regulaciones; medidas de flexibilización 

del mercado laboral, que suponen retrocesos en la protección de unos fundamentales derechos de 

los trabajadores y una reducción del papel de las organizaciones representativas de sus intereses. 

Tanto por sus contenidos como por su formación, el nuevo derecho del trabajo europeo supone un 

cambio de paradigma respecto al modelo protector definido en el marco del Estado social y 

democrático de derecho consagrado en las Constituciones de la posguerra. La reflexión sobre la 

compatibilidad de las nuevas políticas laborales con los principios enunciados en tales 

Constituciones y en las fuentes internacionales y supranacionales del “constitucionalismo laboral 

europeo” no puede prescindir de la aportación de los tribunales constitucionales. Desde esta 

perspectiva merece especial atención el caso español, ya que el Tribunal Constitucional ha 

examinado reiteradamente la reforma laboral de 2012, y es útil un análisis crítico de su reciente 

jurisprudencia en materia laboral. 

 

Palabras Clave: Unión Europea; crisis económica; reformas laborales; Tribunal Constitucional de 

España; ponderación constitucional 

 

 

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

laboral española de 2012 

 

En el ámbito de la Unión Europea (UE), la crisis económica internacional que inició en 2008 y la 

gobernanza económica supranacional definida posteriormente han favorecido una trascendente 

reestructuración de las políticas laborales nacionales, particularmente en aquellos Estados miembros 
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cuya situación financiera ha resultado más vulnerable (Caruso y Fontana, 2015; APODIT, 2016). 

En las recientes reformas laborales recurren dos analogías básicas: el protagonismo de los 

Gobiernos y la marginación de los Parlamentos y de las organizaciones sindicales en la aprobación 

de las nuevas regulaciones; la introducción de medidas de flexibilización del mercado laboral, que 

suponen retrocesos en la protección de unos derechos fundamentales de los trabajadores y una 

reducción del papel de las organizaciones sindicales. Tanto por sus contenidos como por su 

formación,  el nuevo derecho del trabajo europeo – resultante de las orientaciones acordadas entre 

los Gobiernos nacionales e instituciones europeas e internacionales carentes de legitimación 

democrática, y de su implementación 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 negociación colectiva, definido en el 

marco del Estado social y democrático de derecho consagrado en las Constituciones de la 

posguerra. 

Ese modelo había sido cuestionado ya por anteriores reformas flexibilizadoras, que fueron 

impulsadas en la UE desde la última década del siglo XX mediante procesos “abiertos” de 

coordinación de las políticas laborales nacionales, cuyos objetivos deben en última instancia 

relacionarse con el nuevo contexto de la globalización. La Estrategia europea de empleo, iniciada en 

1997 y luego desarrollada en el ámbito de las Estrategias de Lisboa y Europa 2020, ha identificado 

como modelo de regulación el de la «flexiseguridad», idea que «consiste en favorecer la 

implantación de un mercado del trabajo altamente flexible que incremente los niveles de 

competitividad en la economía globalizada a cambio de proporcionar a los trabajadores una mayor 

seguridad en las etapas de transición entre puestos de trabajo». Sin embargo, ya antes de la crisis, la 

implementación de esta estrategia planteada para facilitar, supuestamente, la inclusión laboral, ha 

conllevado un incremento de la flexibilidad, fomentada mediante nuevas formas de contratación, 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 creación 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 obstáculos 

procedimentales y las oposiciones políticas y sociales que antes las habían contenido. 

Especialmente en los Estados en dificultad, medidas dirigidas a abaratar el despido y reducir la 

importancia de las organizaciones sindicales y de la contratación 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 así facilitar la creación de empleo o su conservación. 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 económica europea, que han representado 

a la vez fuentes de condicionamiento y de legitimación de las medidas nacionales y de las formas de 

su aprobación (Giubboni, 2014; Martínez Yánez, 2015; Masala, 2016-d). No habían sido 

igualmente efectivos los anteriores procesos de “coordinación abierta” en el ámbito laboral y social 

(Heidenreich y Zeitlin, 2009; Masala, 2013; Rossi y Casamassima, 2013). 

Tales transformaciones se inscriben en el marco de una «mutación constitucional» de la UE 

(Menéndez Menéndez, 2012), que en los ordenamientos de los Estados miembros supone, 

materialmente, y en parte formalmente, la transición desde el Estado social y democrático de 

derecho a un modelo constitucional diferente. La impresión, compartida por varios observadores, es 

que la crisis haya representado la ocasión (o el pretexto) para llevar hasta sus consecuencias 

extremas las implicaciones de la globalización y adaptar las legislaciones sociales y laborales. La 

nueva gobernanza económica, definida e implementada por Gobiernos e instituciones tecnocráticas, 

ha servido para legitimar reformas socialmente regresivas y el protagonismo de los Gobiernos en 

detrimento de los Parlamentos en su aprobación. El tradicional déficit social y democrático se ha así 

agraviado y extendido a los Estados: la implementación de una dirección política “condicionada” ha 

significado, por un lado, la contención y reducción del gasto social en aras (supuestamente) de la 

“sostenibilidad presupuestaria”; por otro lado la flexibilización del mercado laboral, en aras 

(supuestamente) de la “sostenibilidad empresarial” y “por ende” de la inclusión laboral. En 

consecuencia, a un modelo de Estado conforme a los principios del constitucionalismo social y 

democrático se ha opuesto un modelo de inspiración (genéricamente) neoliberal y tecnocrática, que 

supone la prevalencia del poder económico sobre el poder democráticamente legitimado, y la 

capacidad del primero para condicionar a los Estados en la definición de sus políticas económicas 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 Fernández, 2013) y menos 

democrática – corresponde la transformación del derecho del trabajo que se ha descrito 

sumariamente (Zagrebelsky, 2013; Monereo Pérez, 2014 y 2016; Supiot, 2014 y 2016). 

El caso español y especialmente la reforma laboral de 2012 (Real Decreto-ley 3/2012 convertido en 

Ley 3/2012) son paradigmáticos, tanto por su modalidad de aprobación, como por sus contendidos. 

En ambos aspectos se observa cierta continuidad respecto a las reformas de las dos décadas 

anteriores (García Murcia, 2015), pero también la acentuación a la que se ha aludido. Así, es una 

regla el uso del decreto-ley, en épocas tanto de crecimiento económico como de crisis, como 

mecanismo para propiciar la rápida adaptación del mercado laboral a los cambios de la economía 

globalizada (García Murcia, 2015; Rodríguez Cardo, 2015); también común es su justificación 

mediante remisiones a la gravedad de una situación de crisis y a los problemas del mercado laboral 

español. Pero es novedosa y significativa la ulterior referencia a la pretensión de generar confianza 
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en los «mercados y los inversores»; y, sobre todo, lo es la adopción de un decreto-ley no sometido a 

consulta de los sindicatos (mientras que ya varios decretos se habían adoptado después del fracaso 

del diálogo social: García Murcia, 2015). Análogamente, se observa una intensificación de las 

tendencias flexibilizadoras: son numerosas las medidas que reducen la protección de derechos y el 

papel de la negociación colectiva, con la finalidad declarada de facilitar la creación de empleo o su 

conservación (Cruz Villalón, 2014), culminando un proceso reformador que ha «basculado hacia un 

nuevo equilibrio», en el cual «la empresa parece haber ganado posiciones, por lo que representa 

desde el punto de vista económico» (García Murcia, 2015). 

La reflexión sobre la compatibilidad de las nuevas políticas con los principios enunciados en las 

Constituciones y en las fuentes del constitucionalismo laboral europeo (la Carta Social Europea y, 

en cierta medida, el Convenio Europeo de Derechos Humanos; la propia Carta de los Derechos 

Fundamentales de la UE) no puede prescindir de la aportación de los tribunales constitucionales. El 

caso español merece especial atención, 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 García Murcia, 2012; Sempere Navarro, 2012), a 

continuación se lleva a cabo un análisis crítico de dicha jurisprudencia. 

 

2. Las decisiones del TCE: la justificación de las innovaciones regresivas al amparo de la 

coyuntura económica y del reconocimiento de amplios márgenes para la discrecionalidad 

legislativa 

 

El TCE se ha pronunciado sobre recursos y cuestiones de inconstitucionalidad planteados con 

referencia a las modalidades de aprobación 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 número 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 Rodríguez, 2015; Sempere Navarro, 2015; García 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 había lamentado: que el decreto 

impugnado se inscribía en una práctica gubernamental de abandono del carácter parlamentario de la 

forma política 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 (teóricos, ambiguos y abstractos) los argumentos utilizados en el preámbulo; y, en 
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definitiva, que el procedimiento utilizado no pretendía otra finalidad que la «inmediatividad» de las 

medidas, en si insuficiente para justificarlo, y que la reforma no había respondido a necesidades 

coyunturales, sino a la intención de realizar una «desregulación universal y generalizada» y «no 

pretend[ía] otra cosa que la recuperación del ideal liberal», «atemporal y atópico». 

En cambio, el Tribunal es manifiestamente indulgente. Después de observar que la argumentación 

desarrollada en el Auto de planteamiento se «adentra» en «consideraciones de cariz ideológico o 

político», y que «la apreciación de la concurrencia de circunstancias de extraordinaria y urgente 

necesidad constituye un juicio político o de oportunidad» que corresponde al Gobierno y, en 

segundo lugar, al Congreso de los Diputados, considera que la decisión de usar el decreto-ley «no 

resulta abusiva o arbitraria»: ya que el Gobierno, en la Exposición de motivos, se basa en «datos 

constatables relativos a la situación de crisis económica y desempleo» para justificar la 

concurrencia del presupuesto habilitante. 

Se considera que la reforma hace explícita la «conexión de sentido» entre la situación de 

extraordinaria y urgente necesidad y las medidas adoptadas. Se observa que las dirigidas a la 

reducción del coste del despido para el empresario, se enmarcan «en el planteamiento, defendido 

por algunos sectores», de que dicha reducción «puede favorecer la creación de empleo y la 

aminoración de la segmentación del mercado del trabajo» y que «pese a no resultar una tesis 

pacífica entre los expertos, lo cierto es que esta idea ha estado presente en buena parte de las 

reformas de nuestra legislación laboral desde 1994». El cumplimiento del requisito se deriva de la 

constatación de que «ante la actual crisis económica y el alto índice de desempleo» el decreto «ha 

optado de nuevo por esta fórmula como vía de incentivación del empleo y la eficiencia del mercado 

laboral, en una opción de política 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 introducidas». 

Por último, se niega que haya contraste con la prohibición del art. 86.1 CE de afectar a los derechos, 

deberes y libertades regulados en el Título 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 específico que justifique la «afectación», sino se ha 

limitado a remitir a su posterior argumentación sobre la «vulneración»: de la inexistencia de una 

«fundamentación adicional» y de la consideración 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 habían sido 

impugnadas principalmente por causar supuestas vulneraciones del derecho al trabajo (art. 35.1 

CE), del derecho a la negociación 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 ponderación 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 conexión con el mandato a los poderes públicos para 

una política orientada a la creación de empleo (art. 40.1 CE). El resultado ha sido la justificación de 

todas las medidas restrictivas. La mayoría de los magistrados del TCE ha decidido que estaban 

justificadas, por corresponder a finalidades legítimas y por ser proporcionadas. Se ha considerado 

que la intervención 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 invocación del contexto de crisis y la referencia a dichas 

finalidades, junto con la importancia atribuida a las condiciones establecidas por el legislador para 

su aplicación, han llevado a considerar las medidas necesarias, adecuadas y proporcionadas. 

La descrita metodología de juicio y los resultados de su aplicación se han fundamentado en la 

premisa de que los arts. 35.1 y 37.1 CE reconocen derechos de configuración legal, que pueden ser 

regulados con amplios márgenes 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 «configuración legal de la 

causa y de los efectos del despido». Asimismo, la afirmación de la inexistencia de un modelo 

constitucional predeterminado de relaciones laborales y negociación colectiva lleva a justificar la 

atribución de prioridad aplicativa al contrato de empresa respecto al sectorial en determinados 

supuestos; la modificación 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 aplicación. 

Más en detalle, en cuanto al juicio sobre las medidas en materia de extinción del contrato de trabajo, 

el ATC 43/2014 ha rechazado la cuestión de inconstitucionalidad relativa a la nueva regulación del 

despido improcedente, que reconoce el derecho del trabajador a los salarios de tramitación solo en 

caso de que se opte por la indemnización. Según la mayoría de los magistrados, esta regulación no 

es arbitraria ni discriminatoria: no vulnera el derecho al trabajo por suponer un incentivo a la 

indemnización en lugar de la readmisión en el puesto de trabajo, puesto que entienden que el art. 

35.1 prohíbe el despido arbitrario, pero el alcance de su reparación compete al legislador. 

La STC 119/2014 ha rechazado que la ampliación de la duración 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 común del art. 14 ET – vulnere los derechos al 

trabajo, a la negociación colectiva, a la no discriminación, y a la tutela judicial efectiva. El Tribunal 

considera que el objetivo de la regulación impugnada es «hacer atractiva a las empresas la 
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contratación indefinida de trabajadores», estableciendo incentivos que incluyen la ampliación de la 

duración del periodo de prueba, durante el cual es admitida la extinción sin justa causa; entiende 

que dicha regulación permite comprobar la «sostenibilidad económica del nuevo puesto de trabajo 

creado»; y la conecta con las políticas de pleno empleo exigidas por el art. 40.1 CE.  Por otro lado, 

destaca las «importantes limitaciones o condiciones legales» que están 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 cotización de la 

Seguridad social asociados al CAE cuando altere el nivel de empleo durante un año o no mantenga 

el trabajador en su puesto durante al menos tres años más). En definitiva, el TCE considera que la 

norma «constituye una medida legislativa coyuntural adoptada en un contexto de grave crisis 

económica con una elevada tasa de desempleo; atiende la legítima finalidad de potenciar la 

iniciativa empresarial como medio para facilitar el empleo estable, lo que conecta con el deber de 

los poderes públicos de realizar una política orientada al pleno empleo»; observa que «en tal sentido 

la ampliación no solo cumple la finalidad típica del periodo de prueba; además permite al 

empresario comprobar, en un contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo ofertado con 

carácter indefinido es viable económicamente y por tanto sostenible»; y concluye que se trata «de 

una medida dirigida a facilitar las decisiones de creación de empleo estable de las pequeñas y 

medianas empresas (que constituyen la inmensa mayoría del tejido empresarial español), 

reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inversión empresarial, en una coyuntura 

económica tan difícil y adversa como la actual». 

La STC 8/2015 ha establecido que la norma que suprime la obligación del empresario de acreditar 

«la concurrencia de la causa extintiva» 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 regulación no ha «consagrado un despido colectivo 

no causal [...] basado en un libérrimo arbitrio o discrecionalidad». Al contrario, «suprime espacios 

de incertidumbre en la interpretación y aplicación de la norma generados por unas previsiones 

legales, tan abiertas en su contenido como abstractas en sus objetivos, que en ocasiones podían 

llegar a constituir la exigencia de una prueba diabólica» al empresario; y «dota a la definición 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 información necesaria para acreditar las causas‟». 

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

negociación colectiva. La STC 119/2014 ha rechazado las quejas en contra de la nueva regulación 
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de sus restricciones, desarrollado mediante juicios de ponderación 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 conexión con el mandato a los poderes públicos para 

una política orientada a la creación de empleo (art. 40.1 CE). El resultado ha sido la justificación de 

todas las medidas restrictivas. La mayoría de los magistrados del TCE ha decidido que estaban 

justificadas, por corresponder a finalidades legítimas y por ser proporcionadas. Se ha considerado 

que la intervención 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 invocación del contexto de crisis y la referencia a dichas 

finalidades, junto con la importancia atribuida a las condiciones establecidas por el legislador para 

su aplicación, han llevado a considerar las medidas necesarias, adecuadas y proporcionadas. 

La descrita metodología de juicio y los resultados de su aplicación se han fundamentado en la 

premisa de que los arts. 35.1 y 37.1 CE reconocen derechos de configuración legal, que pueden ser 

regulados con amplios márgenes 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 «configuración legal de la 

causa y de los efectos del despido». Asimismo, la afirmación de la inexistencia de un modelo 

constitucional predeterminado de relaciones laborales y negociación colectiva lleva a justificar la 

atribución de prioridad aplicativa al contrato de empresa respecto al sectorial en determinados 

supuestos; la modificación 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 aplicación. 

Más en detalle, en cuanto al juicio sobre las medidas en materia de extinción del contrato de trabajo, 

el ATC 43/2014 ha rechazado la cuestión de inconstitucionalidad relativa a la nueva regulación del 

despido improcedente, que reconoce el derecho del trabajador a los salarios de tramitación solo en 

caso de que se opte por la indemnización. Según la mayoría de los magistrados, esta regulación no 

es arbitraria ni discriminatoria: no vulnera el derecho al trabajo por suponer un incentivo a la 

indemnización en lugar de la readmisión en el puesto de trabajo, puesto que entienden que el art. 

35.1 prohíbe el despido arbitrario, pero el alcance de su reparación compete al legislador. 

La STC 119/2014 ha rechazado que la ampliación de la duración 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 común del art. 14 ET – vulnere los derechos al 

trabajo, a la negociación colectiva, a la no discriminación, y a la tutela judicial efectiva. El Tribunal 

considera que el objetivo de la regulación impugnada es «hacer atractiva a las empresas la 
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que permite la inaplicación del convenio colectivo (“descuelgue”) mediante arbitraje o laudo 

obligatorio. La posibilidad de que, en caso de desacuerdo sobre la aplicación del convenio, la parte 

empresarial que quiera su inaplicación en determinadas materias pida a una Comisión Consultiva 

Nacional de Convenios Colectivos (u órgano autonómico equivalente) que dicte una decisión 

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 atención a la legítima finalidad constitucional perseguida con la misma y a las 

limitaciones impuestas por el legislador». La finalidad sería permitir «la adaptación de las 

condiciones laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa, sobrevenidas 

después de la aprobación 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 económica «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 harían proporcionada, se evidencia que la Comisión solo puede 

intervenir cuando concurran «causas económicas, técnicas, organizativas o de producción» 

establecidas por la ley y las partes no logran llegar a un acuerdo; y que su decisión afectará 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». Además, la Comisión, integrada por representantes de la Administración, las empresas y 

los sindicatos, aunque está adscrita al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ejerce «sus 

competencias con independencia y autonomía funcional plenas». El Tribunal realiza una 

interpretación conforme para excluir la vulneración 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 adecuación 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 negociación colectiva»: tanto el «centralizado» como el «descentralizado» son 

legítimos 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 legítima»: «la defensa de la productividad y la viabilidad de la 

empresa y, en última instancia, del empleo», objetivos que se reconducen a los arts. 35.1, 38.1 y 40 

CE. Sería razonable porque parte de la consideración de la empresa como un «espacio 

especialmente propicio para la negociación colectiva que resulte ajustada a las concretas 
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características y necesidades de la empresa y de sus trabajadores». Se destaca que «ni imposibilita 

la negociación colectiva de ámbito superior sobre las materias respecto de las cuales se prevé tal 

prioridad, ni resta eficacia normativa a la regulación sectorial ya existente, que seguirá siendo de 

aplicación en todas las empresas de su ámbito que no aprueben su propio convenio colectivo». 

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 limitación de los 

derechos que allí se reconocen tiene la finalidad de «procurar el mantenimiento del puesto de 

trabajo en lugar de su destrucción». El Tribunal subraya que el ejercicio de la facultad empresarial 

«se concibe únicamente como alternativa al fracaso de la negociación previa y preceptiva con los 

representantes de los trabajadores» y está sujeto a condiciones («probadas razones económicas, 

técnicas, organizativas o de producción») y al control judicial. La misma sentencia considera que 

excluir por ley la posibilidad de que mediante la negociación colectiva se establezcan cláusulas de 

jubilación forzosa no vulnera los arts. 14 y 37.1 CE. La medida se justifica con referencia a la 

situación de «crisis económica 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 protección de un interés general prevalente como es la salvaguardia de la 

sostenibilidad del sistema de pensiones». 

 

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

protección de los derechos 

 

En los votos particulares que acompañan a las comentadas decisiones del TCE formulados por el 

magistrado Valdés Dal-Ré (a los que se adhieren los magistrados Asua Batarrita y Ortega Álvarez), 

se considera ilegítimo el recurso al decreto-ley y se cuestionan las argumentaciones y conclusiones 

de la mayoría, a partir de una concepción 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 disposición 

también por la falta de conexión entre la supuesta situación de urgencia y necesidad y las medidas 

adoptadas y por afectar a derechos regulados en el Título I de la CE. En síntesis, se considera que la 

mayoría, 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 descripción” del sentido y alcance de las reglas 
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que permite la inaplicación del convenio colectivo (“descuelgue”) mediante arbitraje o laudo 

obligatorio. La posibilidad de que, en caso de desacuerdo sobre la aplicación del convenio, la parte 

empresarial que quiera su inaplicación en determinadas materias pida a una Comisión Consultiva 

Nacional de Convenios Colectivos (u órgano autonómico equivalente) que dicte una decisión 

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 atención a la legítima finalidad constitucional perseguida con la misma y a las 

limitaciones impuestas por el legislador». La finalidad sería permitir «la adaptación de las 

condiciones laborales a las circunstancias adversas que concurran en una empresa, sobrevenidas 

después de la aprobación 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 económica «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 harían proporcionada, se evidencia que la Comisión solo puede 

intervenir cuando concurran «causas económicas, técnicas, organizativas o de producción» 

establecidas por la ley y las partes no logran llegar a un acuerdo; y que su decisión afectará 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». Además, la Comisión, integrada por representantes de la Administración, las empresas y 

los sindicatos, aunque está adscrita al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, ejerce «sus 

competencias con independencia y autonomía funcional plenas». El Tribunal realiza una 

interpretación conforme para excluir la vulneración 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 adecuación 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 negociación colectiva»: tanto el «centralizado» como el «descentralizado» son 

legítimos 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 legítima»: «la defensa de la productividad y la viabilidad de la 

empresa y, en última instancia, del empleo», objetivos que se reconducen a los arts. 35.1, 38.1 y 40 

CE. Sería razonable porque parte de la consideración de la empresa como un «espacio 

especialmente propicio para la negociación colectiva que resulte ajustada a las concretas 
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jurídicas enunciadas en los preámbulos del acto que las introduce. De ser así, «se vaciaría de todo 

contenido la exigencia de motivación por el Gobierno de la urgente y extraordinaria necesidad”, 

«reduciendo» dicho control a «una función rutinaria, privada del menor ámbito propio de 

verificación y de vigencia». Un control más riguroso lleva a constatar la falta de motivación 

específica de muchas de las medidas introducidas y la «abierta y manifiesta inexistencia de la 

obligada conexión” con la alegada situación de urgencia. Se considera que la situación de crisis 

económica y crecimiento del desempleo carece de «las notas de imprevisibilidad, inusualidad, 

gravedad e inmediatez” exigidas por la doctrina del TCE, al ser el carácter cíclico de la economía de 

mercado un «elemento estructural»; y que el propio legislador, «consciente de la falta de 

correspondencia entre reforma del mercado del trabajo y creación de empleo», alega como razón 

básica de las medidas no combatir el paro y facilitar el empleo sino «crear las condiciones 

necesarias para crear empleo». De esta manera, confirmaría que «no busca actuar de manera 

inmediata» y que «pretende operar de manera presuntamente preventiva, de futuro y permanente», 

ofreciendo una «causa justificativa” que es por tanto «huérfana de razonabilidad constitucional” y 

que apela «a una situación caracterizada por una doble incertidumbre», «temporal» y «material» 

(relativa a cuándo podrán alcanzarse dichas condiciones y a la creación de empleo). En definitiva: 

«los defectos crónicos del mercado español 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 más 

persistentes) no consienten su tratamiento normativo a través de medidas legislativas dotadas de las 

notas de extraordinaria y urgente necesidad», frente a una situación que «dibuja, más bien y 

lamentablemente, un escenario estructural y previsible». Por último, se considera que la reforma de 

los salarios de tramitación afecta elementos esenciales del derecho constitucional a la tutela judicial 

efectiva, menoscabando la posición jurídica del trabajador, en concreto su posibilidad de acceder a 

la jurisdicción 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 concepción del modelo de Estado social y 

democrático de derecho que nuestra Carta Magna proclama con la firme voluntad de dotarle de una 

validez general y transversal, atribuyéndole el valor y la condición de canon de interpretación de la 

integridad de su articulado». 

Las críticas a las decisiones de la mayoría 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 negociación colectiva». Sin embargo, «la libertad de la que dispone el legislador 

ordinario no es una libertad absoluta»: «ha de observar ciertos límites». En concreto, el art. 37.1 CE 

«actúa como fuente atributiva directa de ciertas garantías, al tiempo que ordena a la ley 
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desarrollarlas e integrarlas»: en este sentido, responde a un «modelo promocional de negociación 

colectiva», en cuanto «impone al legislador el deber de adoptar acciones positivas, que [...] 

procuren promover de manera activa, real y efectiva la negociación colectiva y sus resultados». Por 

un lado, conforme a dicho modelo (que se reconocía en la anterior doctrina del TCE y es 

implícitamente cuestionado por las decisiones sobre la reforma de 2012) el precepto no se limita a 

proveer una garantía «negativa, de mera protección y respeto» (abstención), sino que formula una 

garantía «positiva, de promoción y apoyo» («garantía institucional»), que debe concretarse a través 

de la intervención de ley. Por otro lado, la garantía 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 

negociación 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 justificación de eventuales restricciones legislativas de la autonomía 

negocial debe reconocerse en el daño que su ejercicio puede implicar para intereses generales (STC 

11/1981): lo que no concurriría «en el caso del conflicto nacido del mero fracaso de los procesos de 

negociación del convenio»; ni podría considerarse justificación 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 «interpretación sistemática» de 

los derechos laborales reconocidos en la CE, el art. 35.1 «obliga a los poderes públicos y, en 

especial, al legislador a la aprobación de normas y a la promoción de acciones políticas enderezadas 

a facilitar la creación, 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 jurídico en el que los derechos de 

los trabajadores sean reconocidos y activamente defendidos» (v.p. a STC 119/2014). 

Con respecto a la metodología aplicada en el control de constitucionalidad, se critica la utilización 

de la crisis económica 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 invocación, en la mayoría de 

los casos, carecería de rigor técnico) y el principio rector del art. 40.1 CE (porque su invocación 

sería «paradójica»). 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 utilización, con reiteradas referencias a las fuentes internacionales y a 

su interpretación para su especificación. Por último, se critican las modalidades con las que se ha 
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jurídicas enunciadas en los preámbulos del acto que las introduce. De ser así, «se vaciaría de todo 

contenido la exigencia de motivación por el Gobierno de la urgente y extraordinaria necesidad”, 

«reduciendo» dicho control a «una función rutinaria, privada del menor ámbito propio de 

verificación y de vigencia». Un control más riguroso lleva a constatar la falta de motivación 

específica de muchas de las medidas introducidas y la «abierta y manifiesta inexistencia de la 

obligada conexión” con la alegada situación de urgencia. Se considera que la situación de crisis 

económica y crecimiento del desempleo carece de «las notas de imprevisibilidad, inusualidad, 

gravedad e inmediatez” exigidas por la doctrina del TCE, al ser el carácter cíclico de la economía de 

mercado un «elemento estructural»; y que el propio legislador, «consciente de la falta de 

correspondencia entre reforma del mercado del trabajo y creación de empleo», alega como razón 

básica de las medidas no combatir el paro y facilitar el empleo sino «crear las condiciones 

necesarias para crear empleo». De esta manera, confirmaría que «no busca actuar de manera 

inmediata» y que «pretende operar de manera presuntamente preventiva, de futuro y permanente», 

ofreciendo una «causa justificativa” que es por tanto «huérfana de razonabilidad constitucional” y 

que apela «a una situación caracterizada por una doble incertidumbre», «temporal» y «material» 

(relativa a cuándo podrán alcanzarse dichas condiciones y a la creación de empleo). En definitiva: 

«los defectos crónicos del mercado español 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 más 

persistentes) no consienten su tratamiento normativo a través de medidas legislativas dotadas de las 

notas de extraordinaria y urgente necesidad», frente a una situación que «dibuja, más bien y 

lamentablemente, un escenario estructural y previsible». Por último, se considera que la reforma de 

los salarios de tramitación afecta elementos esenciales del derecho constitucional a la tutela judicial 

efectiva, menoscabando la posición jurídica del trabajador, en concreto su posibilidad de acceder a 

la jurisdicción 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 concepción del modelo de Estado social y 

democrático de derecho que nuestra Carta Magna proclama con la firme voluntad de dotarle de una 

validez general y transversal, atribuyéndole el valor y la condición de canon de interpretación de la 

integridad de su articulado». 

Las críticas a las decisiones de la mayoría 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 negociación colectiva». Sin embargo, «la libertad de la que dispone el legislador 

ordinario no es una libertad absoluta»: «ha de observar ciertos límites». En concreto, el art. 37.1 CE 

«actúa como fuente atributiva directa de ciertas garantías, al tiempo que ordena a la ley 
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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 jurídico de las cláusulas 

sociales» y  «una devastadora potencialidad sobre el desarrollo y consolidación del Estado social, al 

que puede instalar entre paréntesis, poniendo a disposición del legislador ordinario unas facultades 

que [...] podrían terminar hermanándose 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 «propósito» de evidenciar un «conflicto de 

derechos» y «con la consiguiente necesidad de ponderación» – es criticada porque se considera que, 

en realidad, en la mayoría de los casos examinados y en concreto cuando es afectado el derecho a la 

negociación colectiva, no existe un verdadero conflicto de ese tipo. Se alega que no hay una 

«conexión directa y cierta» entre las medidas cuestionadas y el precepto invocado, puesto que la 

libertad de empresa del art. 38.1 «no comprende cualquier regulación 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 atribución 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 ahí que, cuando las medidas 

cuestionadas no tengan otro fundamento que tales intereses, se observe la falta de derechos en 

conflicto, se considere imposible la aplicación de un canon de proporcionalidad y se afirme la 

necesidad de poner en relación las medidas cuestionadas con el contenido esencial del derecho a la 

negociación colectiva (argumentaciones desarrolladas en el v.p. a la STC 119/2014 con referencia 

al laudo obligatorio en caso de desacuerdo sobre la inaplicación 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 ampliación 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 protección de los trabajadores y resulta 

«paradójico» animar a la contratación mediante el expediente de facilitar la extinción de los 

contratos o considerar que «en una economía social de mercado las políticas de creación de empleo 

deban tener que articularse, de manera mecánica, a través de medidas restrictivas de una de las 

primeras garantías que deben reconocerse, en un Estado social y democrático de derecho, a los 

trabajadores: el principio de causalidad en la extinción 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 económica del puesto de trabajo», sino solo «facilitar la comprobación de las 

aptitudes profesionales»). 

Además, 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 plantearía entre dos derechos constitucionales, sino entre 

el del art. 35 1 CE y «un interés de raíz 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 más que de limitación de los derechos 

fundamentales». Con referencia a la ampliación del periodo de prueba en el CAE, se considera que, 

«en lugar de actuar como aliciente para la creación de empleo, puede terminar por convertirse en un 

incentivo para su rotación»: ya que sería «una abierta invitación a que los empresarios desistan de 

los contratos celebrados antes de la terminación del periodo de prueba, reponiendo a segundos 

trabajadores en los mismos puestos», sin encontrar límites legales efectivos (v. p. a STC 119/2014). 

Para determinar el contenido esencial de los derechos afectados, y en general para desarrollar el 

razonamiento jurídico, se traen a colación, además de la doctrina del TCE, referencias a 

compromisos internacionales y europeos y en concreto tanto a las fuentes como a su interpretación, 

y a actos particulares. Por ejemplo, se citan las conclusiones de un informe sobre las reformas de la 

negociación colectiva en la legislación española, aprobado por el Consejo de Administración de la 

OIT en 2014, en el que se afirma que «la suspensión o derogación  – por vía de decreto, sin acuerdo 

de las partes – de convenciones colectivas pactadas libremente por las mismas, viola el principio de 

la negociación 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 duración 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 diálogo 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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paradójico», en un Estado social y democrático de derecho, que «el legislador nacional pretenda 

promover el empleo incentivando las extinciones contractuales» (v.p. a STC 119/2014). 

Por último, se critica que, en lugar de efectuar el control de razonabilidad y proporcionalidad desde 

una perspectiva constitucional, los juicios de la mayoría se hayan fundamentado en «simples 

criterios de legalidad ordinaria», es decir, en «consideraciones extraídas de la regulación legal». 

Así, en particular, en el control de constitucionalidad de la ampliación del periodo de prueba en el 

CAE (v.p. a STC 119/2014). 

La utilización de los cánones del contenido esencial y de proporcionalidad conforme a las premisas 

descritas conduce a resultados opuestos a las decisiones de la mayoría. En cuanto a las medidas en 

materia de extinción del contrato de trabajo, se considera que la supresión de los salarios de 

tramitación en el caso de despido improcedente vulnera el art. 35.1 CE; que la ampliación 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 habrían debido ser estimatorias las decisiones 

sobre las medidas con impacto en la negociación colectiva: que el arbitraje obligatorio viola el art. 

37.1, por dictarse sin fines de salvaguardar otros bienes constitucionales; que la atribución de 

prioridad absoluta al convenio de empresa, sin posibilidad de pacto en contrario, vulnera el 

contenido esencial del derecho a la negociación colectiva y la libertad sindical; que, al introducir un 

nuevo régimen de las modificaciones de las condiciones de trabajo, se violan la garantía de la fuerza 

vinculante del los convenios colectivos y la libertad sindical. 

 

4. Dos formas de entender la función y el alcance del control de constitucionalidad, que 

suponen concepciones alternativas del derecho del trabajo, del Estado, de la Constitución y de 

la protección de los derechos fundamentales en el contexto europeo 

 

El análisis 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 redefinición de la gobernanza económica europea. 

En primer lugar, pueden reconocerse dos diferentes ideas de cuál debería ser el control del uso del 

decreto-ley y en concreto el control relativo al presupuesto habilitante de necesidad y urgencia, a la 

necesaria conexión con este de las medidas adoptadas y a los límites 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 márgenes a 

la discrecionalidad del Gobierno. Pese a la frecuente utilización del decreto-ley en la materia 
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laboral, en un solo caso el TCE había llegado a declarar inconstitucional dicho utilizo: cuando se 

dictó la STC 68/2007, que, además de considerar como de «extrema ambigüedad», abstractas y 

retóricas las justificaciones ofrecidas en el preámbulo del Real-decreto ley n. 5/2002, con el que se 

habían introducidos medidas para consolidar la recuperación del empleo en una fase de 

recuperación económica, fundamentó dicha declaración en el hecho de que las medidas no habían 

sido adoptadas en una coyuntura crítica, sino por una necesidad de adaptación «estructural» de la 

regulación existente a las nueva circunstancias (Rodríguez Cardo, 2015). Si el ATC 43/2014, al 

avalar el uso del decreto-ley en una coyuntura problemática, 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 práctica 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 

índices más efectivos para enjuiciar, en cada momento histórico, la calidad de nuestra democracia», 

se plantea un control más riguroso, que lleva a una valoración opuesta. 

En segundo lugar, son reconocibles dos modelos de ponderación constitucional. El primero, 

aplicado en las decisiones de la mayoría, ha justificado restricciones de derechos fundamentales de 

los trabajadores a partir de la equiparación entre estos y la libertad de empresa (cuyo alcance 

interpreta extensivamente), de la utilización de la crisis como canon y de una concepción poco 

exigente del control de proporcionalidad. El segundo, planteado en los votos particulares, somete a 

un escrutinio estricto el uso de la discrecionalidad político-legislativa en la concreción 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 cánones 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 

aplicación, corresponde la alternativa entre distintos modelos de Estado y concepciones del derecho 

del trabajo. El primer modelo de ponderación parece suponer el paso de un modelo caracterizado 

por la centralidad de los derechos al trabajo y a la negociación colectiva en el diseño constitucional 

del Estado social y democrático de derecho (el cual supone un derecho de trabajo que no puede 

admitir que la creación de empleo sea perseguida mediante la reducción de fundamentales 

protecciones), a un modelo que se caracteriza no solo por la equiparación de la libertad de empresa 

a los derechos fundamentales de los trabajadores, sino también por un giro radical 

(«rovesciamento»: Zagrebelsky, 2013): ya que otorga a la primera una prioridad que se pretende 

fundamentada, por un lado, en la contraposición entre el derecho a un trabajo digno (protegido) y la 
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creación de empleo que derivaría de la adecuación de las condiciones laborales a las exigencias de 

la empresa; por otro lado, en la contraposición entre la protección organizada de los intereses de los 

trabajadores y la creación y preservación de empleo. De ahí la justificación no solo de medidas 

coyunturales, sino también de cambios estructurales, introducidos con modalidades que marginan a 

la representación parlamentaria y sindical. El modelo planteado en los votos particulares supone la 

clara reafirmación de las prioridades del constitucionalismo social y democrático, destacando el 

carácter paradójico de tales contraposiciones, consideradas incompatibles con el Estado social y 

democrático de derecho. Eso no significa excluir cualquier posibilidad de restricción de los 

derechos, sino reafirmar una concepción promocional de aquellos, exigir que el legislador justifique 

toda restricción de manera rigurosa y reivindicar una concepción 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 habían considerado la 

salvaguardia de la libertad de empresa y en concreto de la viabilidad del proyecto empresarial como 

instrumento de una política orientada al pleno empleo como finalidades adecuadas para justificar las 

restricciones de los derechos de los trabajadores (Sánchez-Urán Azaña, 2012), no obstante, sobre 

todo entre los constitucionalistas, ha suscitado perplejidades esta argumentación, al igual que la 

utilización de la crisis como canon de constitucionalidad y la concepción del control de 

constitucionalidad y proporcionalidad que en ella se hace manifiesta: aspectos que se han criticado 

por razones análogas a las expresadas en los votos particulares, y subrayándose que ese control 

debería ser especialmente exigente en tiempos de crisis (Requejo Rodríguez, 2015; Fraile Ortiz, 

2016; Goig Martínez, 2016). En cambio, en la reciente jurisprudencia laboral del TCE, la 

justificación de las innovaciones regresivas ha supuesto cambios regresivos en las doctrinas del 

propio Tribunal, en aspectos como la concepción del derecho a la negociación colectiva, el alcance 

de la libertad de empresa, la función 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 ponderación entre la libertad de empresa (fundamento del 

poder de control empresarial) y unos fundamentales derechos del trabajador (a la intimidad personal 

y a la protección 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: 

Fernández Villazón, 2015). 

Por último, debe considerarse la relación de la jurisprudencia comentada con el acervo 

jurisprudencial de los Tribunales europeos. 

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

de Justicia de la UE que tiende a absolutizar las libertades económicas en detrimento de los 
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derechos laborales (Giubboni, 2015): en la concepción de la libertad de empresa y en el 

relajamiento de los criterios del control de las innovaciones flexibilizadoras, se reconoce la 

penetración de esquemas y lógicas que deben reconducirse a los persistentes desequilibrios de la 

integración europea y a la prevalencia de opciones políticas genéricamente neoliberales en la etapa 

de la globalización. Mientras que en esa jurisprudencia quedan olvidadas y desvirtuadas las 

potencialidades sociales introducidas con el Tratado de Lisboa y la equiparación 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 democrático de derecho debería 

inducir no solo a desarrollar un control más exigente del uso de la discrecionalidad legislativa sino a 

utilizar a este fin, conforme a una lógica de diálogo y «protección integrada» (Guiglia, 2015), los 

criterios desarrollados en la jurisprudencia social del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

(López Guerra, 2015) y sobre todo, ratione materiae, en las recientes decisiones del Comité 

Europeo de Derechos Sociales (CEDS), basadas en la interpretación de los principios de la CSE. 

Este órgano cuasi-jurisdiccional ha indicado estándares de proporcionalidad de las medidas 

restrictivas de los derechos de los trabajadores y de protección de su contenido esencial (Jimena 

Quesada, 2016), que  bien podrían ser empleados por los tribunales constitucionales para potenciar 

su propio control, a prescindir de la existencia de una obligación de utilizar como parámetros y de la 

posibilidad controvertida de que puedan utilizarlos los tribunales ordinarios en el ámbito 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 órganos políticos y jurisdiccionales de ambos sistemas y los nacionales) depende la posibilidad 

de una mejor protección de los derechos sociales en la UE (Jimena Quesada, 2016). En particular, 

las segundas son imprescindibles para remediar la «asimetría entre la densidad de los derechos 

laborales consagrados en el constitucionalismo europeo y la efectividad de su protección» (Valdés-

Dal Ré, 2016): puesto que las propias decisiones del CEDS, aunque no resultan desprovistas de toda 

eficacia (en la medida en que consiguen influenciar a los órganos nacionales: Guiglia, 2015; Jimena 

Quesada, 2016), no son formalmente vinculantes. Ya se han destacado, en los votos particulares, la 

apertura al diálogo y las referencias a las fuentes internacionales. 

En conclusión, en el presente contexto la preocupación para la salvaguardia de suficientes espacios 

para el ejercicio de la discrecionalidad político-legislativa no puede justificar sin más 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 económica), limitando o vaciando la función 
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creación de empleo que derivaría de la adecuación de las condiciones laborales a las exigencias de 

la empresa; por otro lado, en la contraposición entre la protección organizada de los intereses de los 

trabajadores y la creación y preservación de empleo. De ahí la justificación no solo de medidas 

coyunturales, sino también de cambios estructurales, introducidos con modalidades que marginan a 

la representación parlamentaria y sindical. El modelo planteado en los votos particulares supone la 

clara reafirmación de las prioridades del constitucionalismo social y democrático, destacando el 

carácter paradójico de tales contraposiciones, consideradas incompatibles con el Estado social y 

democrático de derecho. Eso no significa excluir cualquier posibilidad de restricción de los 

derechos, sino reafirmar una concepción promocional de aquellos, exigir que el legislador justifique 

toda restricción de manera rigurosa y reivindicar una concepción 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 habían considerado la 

salvaguardia de la libertad de empresa y en concreto de la viabilidad del proyecto empresarial como 

instrumento de una política orientada al pleno empleo como finalidades adecuadas para justificar las 

restricciones de los derechos de los trabajadores (Sánchez-Urán Azaña, 2012), no obstante, sobre 

todo entre los constitucionalistas, ha suscitado perplejidades esta argumentación, al igual que la 

utilización de la crisis como canon de constitucionalidad y la concepción del control de 

constitucionalidad y proporcionalidad que en ella se hace manifiesta: aspectos que se han criticado 

por razones análogas a las expresadas en los votos particulares, y subrayándose que ese control 

debería ser especialmente exigente en tiempos de crisis (Requejo Rodríguez, 2015; Fraile Ortiz, 

2016; Goig Martínez, 2016). En cambio, en la reciente jurisprudencia laboral del TCE, la 

justificación de las innovaciones regresivas ha supuesto cambios regresivos en las doctrinas del 

propio Tribunal, en aspectos como la concepción del derecho a la negociación colectiva, el alcance 

de la libertad de empresa, la función 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 ponderación entre la libertad de empresa (fundamento del 

poder de control empresarial) y unos fundamentales derechos del trabajador (a la intimidad personal 

y a la protección 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: 

Fernández Villazón, 2015). 

Por último, debe considerarse la relación de la jurisprudencia comentada con el acervo 

jurisprudencial de los Tribunales europeos. 

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

de Justicia de la UE que tiende a absolutizar las libertades económicas en detrimento de los 
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representativa de los Parlamentos. Además 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 

ejecución de directrices “tecnocráticas” o a su uso para legitimar tales medidas), lo cual supone 

exigir una motivación rigurosa de las formas de aprobación de innovaciones que afectan 

globalmente a los principios fundamentales del Estado social y democrático de derecho (Masala, 

2016-a). 
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