[image: image1.jpg]Navarra

Parlamento de




PAGE  
2.


SERVICIOS JURÍDICOS

Informe emitido a petición de la Junta de Portavoces del Parlamento de Navarra con fecha 12 de marzo de 2012, acerca de la posibilidad de interponer un Recurso ante el Tribunal Constitucional frente a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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Los Servicios Jurídicos de la Cámara tienen el honor de elevar a la Junta

de Portavoces del Parlamento de Navarra el siguiente

INFORME

Sobre la constitucionalidad de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral.

ANTECEDENTES

1.º El Grupo Parlamentario Socialistas de Navarra formuló a la Mesa y Junta de Portavoces del Parlamento de Navarra la siguiente petición:

“...que se emita un Informe Jurídico por los Servicios Jurídicos de la Cámara, sobre la posibilidad de que el Parlamento de Navarra interponga un Recurso ante el Tribunal Constitucional frente al citado Real Decreto-Ley 3/2012, frente al Acuerdo de convalidación del mismo, y/o frente a la eventual aprobación del Proyecto de Ley que ahora empieza su tramitación en el Congreso. Así mismo sobre los aspectos de los citados textos legales que pudieran vulnerar el contenido de la Constitución. Y, también, sobre los plazos y trámites de todo tipo para materializar la interposición de Recurso al Tribunal Constitucional”.

2.º En atención a dicha petición, la Junta de Portavoces, en sesión de 12 de marzo de 2012, acordó:

“... Solicitar la emisión del informe citado, en los términos contenidos en el escrito del Grupo Parlamentario Socialistas del Parlamento de Navarra, que versará sobre el texto de la Ley que finalmente se apruebe por las Cortes Generales”.

3.º El Real Decreto-Ley 3/2012, por decisión parlamentaria, fue tramitado como proyecto de Ley que, al cabo, ha dado como resultado la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral. 

De acuerdo con todo lo anterior, el informe ha de analizar las medidas de reforma contenidas en la Ley 3/2012 para dilucidar acerca de su adecuación a la Constitución Española y, en consecuencia, sobre las posibilidades impugnatorias ante el Tribunal Constitucional. Informe que se emite conforme a las siguientes 

CONSIDERACIONES JURÍDICAS

I. INTRODUCCIÓN.

La adaptación de la legislación laboral al incipiente régimen democrático se inicia con dos normas de urgencia preconstitucionales (1977) que tienen por objeto la promoción del empleo, en una situación de crisis económica y la “liberalización de las relaciones de trabajo”, acorde con el “nuevo marco político”. Vigente ya la Constitución Española (CE) de 1978, se acomete la reforma general de la regulación de las relaciones laborales, en un contexto de crisis económica y de creciente desempleo, que se plasma en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, reguladora del Estatuto de los Trabajadores (ET). Sin perjuicio de su capacidad adaptativa a los requerimientos constitucionales, el ET no implicó una ruptura radical con el modelo anterior, tal como se reconoce pacíficamente por la doctrina y por los propios redactores de la norma. Así pues, tal como expondremos ulteriormente, impregnada esta norma básica de retales propios de los principios inspiradores y de instituciones provenientes de la legislación preconstitucional, anidaba en su seno el germen fundamentador de las numerosas reformas legales que, desde entonces hasta la actualidad, se han acometido. Como habremos de precisar, la reconocida rigidez del modelo, el excesivo intervencionismo administrativo y la perentoria atención a la promoción del empleo en las recurrentes crisis económicas, han constituido los reclamos habituales que los distintos Gobiernos han esgrimido para acometer sus correspondientes iniciativas legislativas.

Pues bien, la Ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, se suma a las más de cincuenta reformas y modificaciones que, desde 1980, han incidido sobre el original Estatuto de los Trabajadores y normativa anexa reguladora de la política de empleo, en el contexto de la que la doctrina, muy gráfica y acertadamente denomina como la “reforma laboral permanente”. La propia denominación de la ley es significativamente idéntica a muchas de las que la han precedido con igual objeto normativo. Pero, además, el proceso seguido para la emanación de la norma definitiva se ha ajustado a lo que ha sido una constante en la dinámica de las reformas laborales en nuestro país, a saber, la aprobación de un Real Decreto-Ley que, tras su convalidación por el Congreso de los Diputados, se tramita posteriormente como un proyecto de ley.

Tal es, en efecto, el caso de la norma que analizamos. Las organizaciones patronales y sindicales más representativas (CEOE y CEPYME, por un lado, y CCOO y UGT, por otro) suscriben el día 25 de enero de 2012 el II Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva 2012, 2013 y 2014 (BOE núm. 31, de 6 de febrero de 2012). Al parecer el contenido de dicho Acuerdo no satisfizo las expectativas del Gobierno, que procedió a dictar el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral (BOE núm. 36, de 11 de febrero de 2012). Tras ser convalidado, el Real Decreto-Ley fue tramitado como proyecto de Ley que, finalmente, dio lugar a la Ley que ahora analizamos. A su paso por las Cortes Generales, aunque fueran aprobadas bastantes enmiendas, se mantuvo la configuración normativa general del inicial Real Decreto-Ley, sin modificaciones sustanciales. En especial, las opciones legales más novedosas, cuya constitucionalidad ha sido cuestionada por los Sindicatos y algunos sectores doctrinales, se mantienen en la Ley 3/2012 en forma básicamente idéntica a la contenida en la norma de urgencia de que traen causa. No obstante, en materia de ejecución de la legislación laboral por las Comunidades Autónomas, se han aprobado en conjunto enmiendas transaccionales, preferentemente en el Grupo Parlamentario CIU, afectantes a la gestión de las políticas activas de empleo, que refuerzan las facultades autonómicas en la materia.

El texto legal que se analiza contiene una amplia reforma que de forma transversal modifica, entre otras normas, el Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto-Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de su ley reguladora, LET); el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto-Legislativo1/1994, de 20 de junio; la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social; la Ley 53/2003, de 16 de diciembre, de Empleo; la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de seguridad social; el Real Decreto-Ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgentes para la promoción de empleo de los jóvenes y el mantenimiento de la estabilidad en el empleo; el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formación profesional para el empleo; la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal. Mención aparte merecen, sin carecer de importancia e interés, diversas regulaciones complementarias relativas a los contratos mercantiles y de alta dirección del sector público, a la conciliación de la vida familiar y laboral, a las infracciones y sanciones del orden social y, en fin, a diversos incentivos fiscales y bonificaciones de cotizaciones sociales conexas con las diversas medidas de política laboral arbitradas por la Ley 3/2012.

El texto legal consta de veinticinco artículos, divididos en cinco capítulos, dieciocho disposiciones adicionales, quince disposiciones transitorias, una disposición derogatoria y veintiuna disposiciones finales. Como puede inferirse de la enumeración casi exhaustiva que hemos realizado de la normativa modificada por la Ley 3/2012, esta se extiende prácticamente, con desigual incidencia, a la totalidad del campo cubierto por las denominadas políticas públicas de empleo. No obstante, en el ámbito del ordenamiento jurídico laboral, es el Estatuto de los Trabajadores el cuerpo legal que resulta en mayor medida afectado, lo cual resulta lógico en lo que pretende ser una profunda reforma del mercado de trabajo, inspirada en los principios de la “flexiseguridad”, como eje vertebrador de la nueva regulación.

A los efectos de ofrecer una visión sinóptica introductoria del contenido general de la Ley 3/2012, sirve perfectamente con la transcripción del título de los cinco capítulos en que se divide su articulado en la forma que sigue: 1) Medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores. 2) Fomento de la contratación indefinida y otras medidas para favorecer la creación de empleo. 3) Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destrucción de empleo. 4) Medidas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y favorecer la dualidad laboral. 5) Modificaciones a la Ley reguladora de la jurisdicción social. Ha de advertirse que la reforma del mercado laboral acometida, preferentemente en lo referido al Estatuto de los Trabajadores, se articula mediante técnicas legislativas diversas, de tal forma que, en unos casos, se introducen preceptos ex novo, en tanto que, en otros, las modificaciones, aun afectando a artículos completos, o a importantes partes de estos, las innovaciones son solo parciales. En este último caso, se reproduce a menudo el texto resultante de las reformas ya verificadas, especialmente, en los años 2010 y 2011, sin perjuicio del añadido de las que genuinamente resultan de la reforma del mercado laboral que nos ocupa.

En la petición de informe formulada no se especifican los extremos de la Ley 3/2012 sobre cuya regulación se albergan dudas acerca de su adecuación a la CE. Es necesario, por ello, exponer el contexto socio-económico en que la reforma del mercado laboral tiene lugar, el diagnóstico del legislador acerca de la incidencia de la normativa laboral en tal situación y las concretas medidas legales que se adoptan para superarla, con obligada referencia a la política de empleo diseñada por la Unión Europea (UE) y a los compromisos adquiridos por España en dicho marco internacional. Teniendo presente todo ello, aludiremos a los aspectos de la nueva regulación más contestados por los Sindicatos y cuya constitucionalidad es cuestionada por tales organizaciones, en línea con las tesis sustentadas por determinadas corrientes de la doctrina especializada en materia laboral.

Tras todo lo anterior, se analizarán los cánones de constitucionalidad en relación con los derechos afectados, señaladamente, los derechos al trabajo, a la libertad de empresa y a la negociación colectiva, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) y, en su caso, de los correspondientes pronunciamientos de los organismos internacionales competentes. Atendiendo tales parámetros, finalmente, examinaremos los aspectos más novedosos y controvertidos de la nueva regulación y expondremos nuestro criterio sobre su adecuación a la CE.

II. El contexto socioeconómico, su diagnóstico y las terapias legales adoptadas.

1. La grave situación del empleo en España.

La actual situación de recesión económica en España, en el marco de una crisis internacional, es algo bien conocido y a ello nos hemos referido en diversos informes de los Servicios Jurídicos emitidos en los últimos años. En lo que ahora es de nuestro interés hemos de centrarnos en las repercusiones que la crisis económica ha tenido en la situación del empleo en nuestro país. Para el legislador, tal como expresa en el preámbulo de la Ley 3/2012, “la novedad de la crisis actual no tiene precedentes”, y su proyección sobre el empleo ha sido especialmente aguda en España. A este respecto se han de exponer los datos que avalan la gravedad y especificidad del desempleo, a tenor de los estudios estadísticos existentes, datos que en cierta medida son recogidos en el propio preámbulo legal.

· Conforme a la encuesta de población activa del Instituto Nacional de Estadística, la cifra de desempleados a 31 de diciembre de 2011 ascendió a 5.273.000 personas, esto es, el 22,85% de la población activa. En el área euro de la Unión Europea el porcentaje de desempleados ascendió a la media del 10,8%, con desigual incidencia en los diversos países, pero siendo España el país que presentaba una tasa de desempleo más alta. Lo destacable de esta deriva, en cualquier caso, ha sido la rápida destrucción de empleo desde que se iniciara la crisis económica a finales de 2007, año en que la tasa de desempleo se situaba en el 8,6% de la población activa.

· Los estudios disponibles ponen de relieve, además, la existencia de un alto desempleo estructural. Así, entre 1980 y 2010, el crecimiento medio del PIB en España (2,6%) ha sido superior a la media de la zona euro (2,1%), en tanto la tasa promedia de desempleo en nuestro país ha sido del 14,5% frente al 9,2% de la zona euro. Por otra parte, es de apreciar un comportamiento acusadamente procíclico, de tal forma que en periodos de auge económico España crea más empleo y lo destruye en mayor medida en épocas de crisis, a diferencia de los países de nuestro entorno donde el proceso es mucho más suavizado.

· Es de destacar, además, la profunda segmentación del mercado laboral. Por un lado, entre los empleados con contrato indefinido y, por otro, los contratados temporales; la contratación temporal en la época de bonanza económica fue muy superior a la indefinida y, aunque hoy presenta un porcentaje inferior (25% frente al 35% de 2005), ello se debe fundamentalmente a la extinción de contratos temporales. La situación contrasta con la media de la UE en que la tasa de temporalidad es once puntos inferior a la de España. Por otro lado, esta segmentación del mercado de trabajo es predicable de la situación de los trabajadores jóvenes (menores de 25 años), cuya tasa de desempleo se aproxima al 50%, muy superior a la media europea; también el porcentaje de empleo temporal entre los jóvenes es muy alto.

· Finalmente, también la estructura del desempleo presenta caracteres especiales en nuestro país, donde el desempleo de larga duración es más elevado que en otras naciones occidentales. En el año 2010, según señala el preámbulo de la Ley, la duración media del desempleo en España era de 14,8 meses, frente a una media de 9,6 meses para los países de la OCDE.

· El preámbulo no se hace eco de los datos aportados por otros estudios, en relación al incremento de los costes laborales unitarios en España en los últimos años, muy superior de nuevo al de los países de la zona euro. Para diversos estudiosos, el mecanismo de indexación salarial ligado a la inflación,     ocasiona un incremento de los costes laborales desconectado de la productividad, lo que genera un descenso de la competitividad empresarial y, potencialmente, más destrucción de empleo. Uno de los reclamos más reiterados de la UE ha sido el del abandono de dicho mecanismo. En el ya mencionado II Acuerdo para el Empleo y la Negociación Colectiva se trata de afrontar la solución a esta problemática.

2. El modelo laboral como problema

Así pues, en suma, los caracteres generales del mercado de trabajo en España vienen marcados por una altísima tasa de desempleo, del que un elevado porcentaje lo es de carácter estructural, un alto nivel de paro permanente afectante a los jóvenes, un importante sector aquejado de desempleo de larga duración y una elevada tasa de contratación temporal. Para el legislador de 2012, esta situación pone de relieve “las debilidades del modelo laboral español”, al que se tilda explícita o implícitamente de excesivamente rígido, en línea con lo que ha sido la directriz fundamentadora de las diversas reformas del Estatuto de los Trabajadores, especialmente, las verificadas en los últimos años. Tanto en la reforma de 2012 como en las anteriores, la constatación de la existencia de un paro estructural permanente y la desmesurada destrucción de empleo, que se produce en las recurrentes crisis económicas, se trasluce una sensación de fracaso y de emergencia en el sistema de relación laborales. De ahí que la doctrina aluda a la reforma permanente del modelo laboral. La Ley 3/2012 expresa sin ambages esta idea al señalar en su parte expositiva que “los problemas del mercado de trabajo, lejos de ser coyunturales son estructurales, afectan a los fundamentos mismos de nuestro sistema sociolaboral y requieren una reforma de envergadura...”.
Es claro el diagnóstico sobre las deficiencias que aquejan al mercado de trabajo en España y a la incidencia causal que sobre ello representa la ordenación jurídica de las relaciones laborales, derivada esencialmente del Estatuto de los Trabajadores. Aunque el Estatuto de 1980 sufrió importantes reformas en 1993 y 1994 plasmadas en el Texto Refundido de 1995 (LET), los diversos Gobiernos de distinto signo que desde entonces se han sucedido han aprobado numerosas iniciativas legislativas con el propósito de superar la excesiva rigidez de nuestro ordenamiento laboral o, lo que es lo mismo, de dotarle de una mayor flexibilidad. Así pues, queda sentada una sustancial coincidencia a lo largo del tiempo en el diagnóstico de la situación del mercado laboral, esto es, su rigidez, a la par, que una asentada terapia, cual es la flexibilización de nuestras instituciones laborales. Al respecto, es muy ilustrativa la lectura de los preámbulos de los Reales Decretos-Ley 10/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral , y 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociación colectiva.

No resulta controvertido en la doctrina especializada que las reformas de los últimos años suponen la culminación de una evolución del derecho laboral desde el paradigma de su función tutelar de los trabajadores a otro basado en las políticas de empleo; el acento del nuevo ordenamiento laboral no se pone en las condiciones de trabajo sino en la creación de empleo, en un contexto recurrente de crisis económicas que generan fuertes incrementos del desempleo. Así, la nueva legislación laboral coincide en las finalidades últimas de fomento a la creación de empleo y reducir la dualidad y segmentación del mercado laboral y, a tal efecto, se refuerza la flexibilización de régimen jurídico de las relaciones laborales y se fortalecen los mecanismos para el incremento de la empleabilidad de los trabajadores.

Naturalmente, el alcance de las reformas de los años 2010-2012 no es el mismo, existiendo una apreciación unánime acerca de que la Ley 3/2012 ha formulado una innovación del ordenamiento laboral más incisiva. La propia Ley, en su preámbulo, vierte la consideración de que "las reformas laborales realizadas en los últimos años, aun bienintencionadas y orientadas en la buena dirección, han sido reformas fallidas". Partiendo de la "insostenibilidad del modelo laboral español", el legislador de 2012 formula una reforma que califica de "completa y equilibrada" y cuyo objeto es "establecer un marco claro que contribuya a la gestión eficaz de las relaciones laborales y que facilite la creación de puestos de trabajo, así como la estabilidad en el empleo". La filosofía inspiradora de la última reforma se condensa en el concepto de "flexiseguridad", utilizado por vez primera en la legislación española, aunque con muchos años de predicamento en diversos países europeos, y vigente oficialmente en la política de empleo impulsada por la Unión Europea. Se transcribe a continuación literalmente un párrafo del preámbulo de la Ley 3/2012 que concentra los rasgos básicos generales de lo que el legislador entiende por flexiseguridad:

"La reforma apuesta por el equilibrio en la regulación de nuestras relaciones de trabajo: equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa; entre la regulación de la contratación indefinida y la temporal, la de la movilidad interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo; entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan en el mercado de trabajo, etc.".

Al servicio de este objetivo fundamental se arbitran las medidas de reforma que se analizan en el siguiente apartado.

3. Las medidas de reforma contenidas en la Ley 3/2012.

Bajo los principios inspiradores que han sido vistos, la Ley 3/2012 establece un conjunto ordenado de reformas legales que se expondrán a continuación conforme a la propia distinción capitular de la Ley, resaltando los aspectos más novedosos respecto a la legislación precedente.

1.º Medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores (Capítulo I, arts. 1 a 3).

a) Empresas de trabajo temporal (ETT). Tras la constatación de la insuficiencia de los Servicios Públicos de Empleo en la gestión de la colocación y siguiendo las pautas de lo que es una orientación general en diversos países de la UE, se autoriza a las ETT a actuar como agencias de colocación al haberse revelado como "un potente agente dinamizador del mercado de trabajo" (artículo 1 y disposición transitoria primera).

b) Formación Profesional. La Ley apuesta por una formación profesional que favorezca el aprendizaje permanente de los trabajadores, el desarrollo de sus capacidades y la adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo, arbitrando las siguientes medidas innovadoras:

· Se reconoce el derecho a un permiso retribuido de veinte horas anuales de formación vinculada a la actividad de la empresa, así como el derecho a la formación necesaria para la adaptación a las modificaciones operadas en el puesto de trabajo (art. 2, tres, por el que se modifica el art. 23 de la LET). Además, la formación recibida se inscribe en una cuenta personalizada, asociada al número de afiliación a la Seguridad Social (art. 2, apartado cinco, por el que se modifica el art. 10 de la Ley de Empleo).

· Reconocimiento a los centros y entidades de formación acreditados la posibilidad de participar en el sistema de formación profesional, al objeto de realizar una oferta formativa más variada, descentralizada y eficiente (art. 2, apartado cuatro, modificativo de la Ley de Empleo).

· Modificación del régimen jurídico del contrato para la formación y el aprendizaje (art. 2, dos, por el que se modifica el art. 11 de la LET, y disposiciones transitorias octava y novena). Las innovaciones esenciales se ciñen a lo siguiente: 1) Se eleva la edad del trabajador hasta los 30 años, en tanto la tasa de paro se sitúe por encima del 15% de la población activa. 2)El periodo máximo de duración del contrato es de tres años. 3) Durante el segundo y tercer año la formación teórica puede reducirse al 15% de la jornada. 4) Dicha formación puede impartirse también en la propia empresa. 5) Expirada la duración del contrato, el trabajador puede ser contratado en la misma modalidad por la misma o distinta empresa para el caso de la formación inherente a la obtención de distinta cualificación profesional. 6) Pueden acogerse a esta modalidad contractual, incluso, quienes cursen formación profesional del sistema educativo.

Todas las innovaciones introducidas se dirigen a la potenciación de las posibilidades de aplicación del contrato de aprendizaje, lo cual se refuerza con un conjunto de bonificaciones en la cotización a la Seguridad Social, aplicadas durante la vigencia del contrato y tras su eventual conversión en contrato indefinido.

2.º Fomento de la contratación indefinida y otras medidas para la creación de empleo (arts. 4 a 7).

a) Contrato a tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores (art. 4, disposición transitoria novena y disposición final decimoséptima). Esta nueva figura contractual ha suscitado cierta polémica. Al decir del preámbulo de la Ley, se trata de "facilitar la contratación de trabajadores por parte de estas empresas ( de menos de 50 trabajadores), que representan la mayor parte del tejido productivo de nuestro país". Se está ante un contrato indefinido y a jornada completa sujeto al régimen jurídico general establecido en la LET y en los convenios colectivos aplicables, con la salvedad de que "la duración del periodo de prueba será de un año en todo caso". El fomento de este tipo de contrato se basa en un importante elenco de incentivos fiscales y bonificaciones a la cotización a la Seguridad Social. Al propio tiempo, el trabajador puede compatibilizar el salario con una parte de la prestación por desempleo que tenga reconocida y pendiente de percibir. Tal como habremos de precisar, la garantía de la efectividad del contrato se articula en torno a ciertas limitaciones derivadas del mantenimiento del empleo y de la duración del propio contrato, cuyo incumplimiento genera la devolución los incentivos percibidos. Por otra parte, el carácter coyuntural de esta clase de contratos queda de relieve a la vista de lo dispuesto en la disposición transitoria novena, apartado 2, de la Ley, a cuyo tenor, tales contratos podrán celebrarse "hasta que la tasa de desempleo en nuestro país se sitúe por debajo del 15% de la población activa".

b) Contrato para el fomento de la contratación indefinida. Este contrato, cuyo ámbito subjetivo de aplicación fue ampliándose progresivamente, se caracterizaba por la indemnización de 33 días por año de servicio con un tope de 24 mensualidades, en caso de despido improcedente. La disposición derogatoria única, apartado 1.a), de la Ley 3/2012, deroga esta clase de contratos, cuya funcionalidad es inexistente una vez generalizada dicha cuantía indemnizatoria para todos los contratos indefinidos.

c) Contratos a tiempo parcial (artículo 5, modificativo del art. 12.4.c) de la LET). La Ley pretende reforzar la funcionalidad del trabajo a tiempo parcial en consonancia con lo que es norma en muchos países de la UE, convirtiéndolo en un instrumento relevante en la organización del trabajo, en la redistribución del empleo y en la adaptación de las necesidades personales y profesionales de los trabajadores. A todos efectos, se permite la realización de horas extraordinarias, cuya remuneración se tendrá en cuenta para la determinación de la base de cotización a la Seguridad Social.

d) Trabajo a distancia (art. 6, por el que se modifica el art. 13 de la LET). El antiguo trabajo a domicilio, ahora denominado trabajo a distancia, acoge sin mencionarlo, el denominado teletrabajo, basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologías, sin excluir otras modalidades. El trabajo, en esta clase de contratos, se ha de desarrollar "de manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido por éste”, en igualdad de derechos que el resto de los trabajadores.

e) Fomento de la conversión en indefinidos de los contratos en prácticas, de relevo y de sustitución (art. 7). Las empresas de menos de cincuenta trabajadores que transformen en indefinidos los contratos eventuales mencionados son beneficiarias de bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social durante tres años. A estos supuestos ha de añadirse el ya señalado de la conversión en indefinidos de los contratos para la formación y el aprendizaje, conforme a lo previsto en el art. 3.2 de la Ley.

3.º Favorecimiento de la flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destrucción de empleo (Capítulo III, arts. 8 a 16).

La denominación de este capítulo es suficientemente elocuente acerca de la finalidad de las medidas legales que contiene. Tal como se expresa en el preámbulo, se pretende "fortalecer los mecanismos de adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias concretas que atraviesa la empresa". Se trata, en definitiva, de posibilitar que "las empresas puedan hacer frente a las oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos diferentes al despido, que preservan el capital humano de la empresa". Si ya las anteriores reformas de 2010-2011 habían ampliado los espacios de libertad de decisión empresarial, la Ley 3/2012 viene a reforzarlos.

a) La clasificación profesional (art. 8, por el que se modifica el art. 22 de la LET y disposición adicional novena). Para el legislador, el régimen de clasificación por categorías profesionales, implicaba una excesiva rigidez desde la perspectiva de la gestión empresarial ordinaria. Aunque ya la negociación colectiva se había inclinado por el sistema de clasificación por grupos profesionales, el nuevo art. 22.1 de la LET suprime la eventual opción por las categorías e impone como único sistema el de los grupos. Al comprender el grupo profesional un elenco funcional más amplio, se refuerzan las facultades empresariales en la asignación de tareas, como mecanismo eficaz de adaptación.

Para la puesta en práctica de este nuevo régimen se establece un plazo de un año en el que los convenios colectivos habrán de adaptar su sistema de clasificación profesional al nuevo régimen establecido en la LET.

b) Distribución irregular de la jornada de trabajo (art. 9, por el que se modifica el art. 34 de la LET). La innovación consiste en autorizar a la empresa, en defecto de convenio colectivo o acuerdo, a distribuir de manera irregular a lo largo del año hasta el 10% de la jornada de trabajo. Por otra parte, a los efectos de la conciliación de la vida personal, familiar y laboral, la nueva redacción de la LET ordena la promoción de la jornada continuada, el horario flexible u otras medidas de organización del tiempo de trabajo.

c) Movilidad funcional (art. 10, de modificación del art. 39 de la LET). En coherencia con el nuevo régimen de clasificación profesional, la movilidad funcional -o asignación de tareas distintas a las correspondientes al grupo profesional en que esté encuadrado el trabajador-, se unifica el régimen de asignación de tareas tanto superiores como inferiores, que requiere la concurrencia de "razones técnicas u organizativas que la justifiquen".

d) Movilidad geográfica (art. 11, por el que se modifica el art. 40 de la LET). Las modificaciones afectan a los siguientes aspectos:

· En cuanto al elemento causal del traslado, la nueva redacción de la LET hace referencia sólo a que se entiende por razones técnicas, organizativas o de producción, "... las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organización técnica o del trabajo en la empresa, así como las contrataciones...". Desaparece de la Ley la mención al criterio finalista relativo a la mejora, la más adecuada organización o el favorecimiento de la posición competitiva.

· Se suprime la intervención de la autoridad laboral en los traslados colectivos, que hasta ahora podía hacerlo tras el correspondiente proceso de consultas para paralizar la operación de traslado por un período de tiempo no superior a seis meses.

· Se amplía la prioridad de permanencia, en virtud de convenio colectivo o acuerdo, a trabajadores con cargas familiares, mayores o personas discapacitadas.

e) Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo no establecidas en convenio colectivo (art. 12, de modificación del art. 41 de la LET).

· En cuanto al elemento causal que habilita a la dirección de la empresa para realizar tales modificaciones, la reforma sigue idéntica línea a la ya señalada en la letra d) anterior respecto a los traslados.

· En la relación de materias que tienen la consideración de modificación sustancial, se añade la mención expresa a la "cuantía salarial".
· La distinción entre modificaciones individuales y colectivas se simplifica, al establecerse tan solo en relación al número de trabajadores a que afecte.
· Los plazos de preaviso al trabajador afectado y a sus representantes, en el caso de modificaciones individuales, se acortan a quince días, frente a los treinta establecidos con anterioridad.
f) Suspensión del contrato y reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas, productivas o derivadas de fuerza mayor (art. 13 de modificación del art. 47 de la LET, y art. 15).

· La novedad esencial radica en la supresión de la autorización administrativa en los supuestos enunciados, lo que no hará necesario seguir el anterior procedimiento administrativo del expediente de regulación de empleo. No obstante, se mantiene el procedimiento de consulta con los representantes de los trabajadores, cuya apertura requiere la previa notificación a la autoridad laboral, y persiste el informe de la Inspección de Trabajo. La autoridad laboral podrá impugnar la decisión empresarial en los casos de eventual concurrencia de fraude para la indebida percepción de prestaciones de desempleo.

· Se definen expresamente las causas económicas, técnicas, organizativas o de producción que facultan al empresario para suspender los contratos o reducir la jornada de trabajo, en términos casi idénticos a los establecidos para los supuestos de descuelgue de convenios colectivos o de los despidos colectivos relacionados con el mismo nexo causal.

· En cuanto medida alternativa a la extinción contractual, se establecen bonificaciones a la cotización empresarial a la Seguridad Social, así como la reposición de las prestaciones de desempleo para el caso de los trabajadores que vean posteriormente extinguidos sus contratos de trabajo.

g) Negociación colectiva (art. 14, por el que se modifican los arts. 82, 84, 85, 86, 89 y 90 de la LET, y disposiciones adicionales quinta y sexta). Es éste uno de los apartados del régimen laboral estatutario que, intensificando las medidas ya adoptadas en el bienio 2010-2011, resulta más incisivamente modificado y, ha de decirse ya, más cuestionado por las organizaciones sindicales y determinados sectores doctrinales. Para el legislador de 2012 era necesario "procurar que la negociación colectiva sea un instrumento, y no un obstáculo para adaptar las condiciones laborales a las concretas circunstancias de la empresa".  La reforma se centra en los siguientes ámbitos:

· La extensión del descuelgue o inaplicación a los convenios colectivos de empresa, en tanto  con anterioridad sólo era predicable de los sectoriales, pudiendo afectar a un conjunto de materias que se enumeran y que abarcan diversas condiciones sustanciales de trabajo (art. 82.3 de la LET), a diferencia de la situación anterior, en que solo podría versar sobre el régimen salarial.

· Con anterioridad, el descuelgue era posible solo por causas económicas. Desde luego, con la nueva redacción continúa siendo causal, pero la Ley 3/2012 lo amplía a causas técnicas, organizativas y productivas. Tal como se ha adelantado, la definición de tales causas se realiza en forma idéntica a las que legitiman los despidos colectivos, lo que evidencia la conexión entre ambos supuestos y, al propio tiempo, la preferencia legislativa por el descuelgue como alternativa a la extinción contractual colectiva, en aras del mantenimiento del empleo.

· El sometimiento de la discrepancia, ante la falta de acuerdo  entre la empresa y la representación de los trabajadores y la no solución del conflicto, a través de otras medidas alternativas, a un arbitraje a solicitud de cualquiera de las partes, ante la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos o los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas, en razón al ámbito territorial del asunto (art. 82.3 de la LET).

· Pérdida del carácter dispositivo de la regla de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa sobre los sectoriales. Ahora, los convenios empresariales, ex lege, tendrán prioridad aplicativa sobre los sectoriales en una serie de materias que taxativamente se señalan en el art. 84.2 de la LET y que pueden ser ampliadas por los Acuerdos Interprofesionales o los Convenios Colectivos Sectoriales. Conforme a la normativa anterior, la prioridad aplicativa de los convenios de empresa era predicable en tanto los sectoriales estatales o autonómicos no dispusieran otra cosa.

· Se prevé expresamente que los sujetos legitimados puedan negociar la revisión del convenio con anterioridad al término de su vigencia. Aún cuando la legislación anterior no lo preveía expresamente, la revisión era admitida por la jurisprudencia.

· Limitación temporal de la "ultractividad" del convenio a un año desde su denuncia, salvo pacto en contrario (art. 86.3 de la LET). Conforme a la legislación anterior, frente a la falta de acuerdo sobre el nuevo convenio, se mantenía la vigencia del anterior sin limitación temporal.

4.º Medidas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y la reducción de la dualidad laboral (Capítulo IV, arts. 17 a 19).
El Capítulo IV contiene medidas encuadradas dentro de la llamada "flexibilidad externa", que hace referencia al régimen de contratación y de extinción contractual. Para cierta doctrina, el nuevo tratamiento de los despidos colectivos y de los despidos improcedentes representa una de las líneas más rupturistas de la reforma de 2012.

a) Concatenación de contratos temporales. El art. 5 del Real Decreto-Ley 10/2011 suspendió hasta el 31 de agosto de 2013 la vigencia del art. 15.5 de la LET, en cuya virtud, la concatenación de contratos temporales con una duración superior a veinticuatro meses en un período de treinta meses, otorgaba al trabajador el derecho a la condición de fijo. La Ley 3/2012 da nueva redacción a dicho precepto del Real Decreto-Ley 10/2011, a cuyo tenor se adelanta el fin de la suspensión del precepto estatutario citado, que recuperará su vigencia el próximo uno de enero de 2013.

b) Indemnización por despidos improcedentes (art. 18, apartados siete, ocho y nueve, por el que se modifica el art. 56.1.2 y 4 de la LET). La indemnización por despido improcedente, en caso de no readmisión, se fija en treinta y tres días de salario por año de servicio, hasta un máximo de veinticuatro mensualidades; en la legislación anterior la indemnización consistía en cuarenta y cinco días por año con un máximo de cuarenta y dos mensualidades. No obstante, ya desde hace años se hallaba en vigor el contrato para el fomento de la contratación indefinida, restringido en principio a ciertos colectivos y cuyo ámbito subjetivo fue ampliándose progresivamente. Uno de los caracteres de este contrato era precisamente la cuantía indemnizatoria establecida, que era idéntica a la que se prevé ahora con carácter general.


Conforme a lo previsto en la disposición transitoria quinta, las nuevas indemnizaciones por despido que se establecen son de aplicación a los contratos suscritos con posterioridad al 12 de febrero de 2012, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012. No obstante, se establece un cómputo mixto de la indemnización por despido improcedente de tales contratos que fija cuantías distintas en función del tiempo de servicios prestados con anterioridad o con posterioridad a la fecha señalada.

· Se suprime la posibilidad legal del llamado "despido exprés", en virtud de la cual, cuando el empresario reconociera la improcedencia del despido y ofreciese la correspondiente indemnización, depositándola en el Juzgado de lo Social a disposición del trabajador, el contrato de trabajo se entendería extinguido desde la fecha del despido. La rapidez y seguridad de este mecanismo decantó su utilización generalizada a los distintos supuestos de extinción causal, con clara disfunción de su virtualidad jurídica. La reforma legal de 2012 trata de superar la irracionalidad económica generada por aquel sistema, máxime en los actuales momentos de crisis económica.

· Se elimina el derecho a la percepción de los llamados "salarios de tramitación" en el supuesto de que el trabajador opte por la indemnización, teniendo el trabajador acceso directo a las prestaciones de desempleo desde el momento de la extinción de la relación laboral. Los representantes legales de los trabajadores mantienen el derecho a la percepción de dichos salarios. 

c) Despido colectivo (art. 18, apartado tres, por el que se modifica el artículo 51 de la LET). El despido colectivo es aquel que tiene lugar por causas económicas, técnicas, organizativas y productivas, siempre que afecte a un número de trabajadores que supere los umbrales establecidos en el art. 51.1 de la LET en relación con la plantilla numérica de las empresas.

· La delimitación legal del elemento causal de la extinción contractual, reiteramos, se realiza en idénticos términos a los previstos para el descuelgue de convenios colectivos en el art. 82.3 de la LET. Tal como se expondrá, se eliminan referencias normativas finalistas en la conceptuación de la causalidad, al objeto de ganar precisión y seguridad jurídica.

· Manteniéndose la necesidad de apertura del período de consultas, se elimina la autorización de la autoridad laboral y, consiguientemente, desaparece la tramitación del expediente de regulación de empleo. No obstante, el empresario debe trasladar a la autoridad laboral una copia de la comunicación de la apertura del período de consultas, y dicha autoridad está facultada para dirigir a las partes "advertencias y recomendaciones" y podrá mediar en el conflicto a petición de ellas.

· Aunque, lógicamente, el período de consultas puede finalizar en acuerdo, la decisión extintiva corresponde al empresario, en última instancia. 

· Pervive el régimen de la legislación precedente sobre la necesaria constatación por la autoridad laboral de la existencia de "fuerza mayor" como causa motivadora de la extinción del contrato de trabajo (art. 51.7 de la LET).

· En el caso de que los despidos afecten a más de cincuenta trabajadores, la empresa deberá ofrecer a los afectados un plan de recolocación externa a través de empresas de recolocación autorizadas. Corresponde a la autoridad laboral velar por la acreditación del cumplimiento de esta obligación (art. 51.7 de la LET).

d) Despido objetivo (art. 18, apartados cuatro y cinco, de modificación del art. 52 del texto de la LET).

· En el supuesto de necesidad de adaptación del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo, el empresario debe ofrecerle un curso dirigido a facilitarla. El despido no procederá, por falta de adaptación, hasta que transcurran dos meses desde la finalización de la formación.

· Para el caso de despido por faltas de asistencia al trabajo, desaparece la referencia legal al índice de absentismo total de la plantilla en el mismo período de tiempo.

5.º Modificaciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social (Capítulo V, arts. 20 a 25).

En este capítulo se realizan una serie de adaptaciones de la ley procesal a las modificaciones sustantivas que se operan en la reforma de la LET, en relación -especialmente- con la suspensión temporal de contratos, reducción de jornada, despido colectivo, etc. Singular mención requiere la creación de una modalidad procesal para el despido colectivo, que tendrá carácter urgente y cuya tramitación gozará de preferencia absoluta sobre todos los asuntos, salvo los de tutela de derechos fundamentales.

6.º Otras cuestiones.

Tal como hemos precisado, la Ley 3/2012 contiene una reforma transversal de una variopinta diversidad, aunque conexa con lo que son las políticas públicas de empleo. Aunque alguna referencia se ha realizado al amplio abanico de incentivos fiscales y bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social, centradas casi exclusivamente en las PYMES, poco hemos de añadir por resultar pacíficas desde la perspectiva constitucional. En razón a todo ello, solo destacaremos estos aspectos adicionales:

a) Impuestos sobre sociedades y sobre la renta de las personas físicas (Disposición final decimoséptima y disposición final undécima).

· En cuanto al I.S., se modifica el artículo 43 de la ley estatal reguladora del impuesto, estableciendo reducciones en la cuota íntegra, tanto en la primera contratación de menor de treinta años, como a las diversas contrataciones de desempleados perceptores de prestaciones contributivas realizadas por empresas de menos de 50 trabajadores, si tales contrataciones, en ambos casos, se realizan bajo la modalidad del nuevo “contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores”.
· Respecto al IRPF, se modifica el régimen de exención respecto a las indemnizaciones por despidos improcedentes, despidos colectivos y despidos por causas objetivas, estableciéndose el límite de la cuantía perceptible en virtud de lo establecido en la LET con carácter obligatorio, sin que sea computable al efecto la fijada en convenio, acuerdo o pacto. Por otra parte, se establece un régimen transitorio de exención de tales indemnizaciones.

En cuanto a ambas medidas fiscales, establecidas en normativa estatal, se ha de estar a lo dispuesto en el art. 45 de la LORAFNA y en el vigente Convenio Económico. A este respecto, en virtud a la autonomía financiera y tributaria de Navarra, la Comunidad Foral adoptará las decisiones que estime pertinentes, atendiendo a la funcionalidad de las mencionadas bonificaciones fiscales y al régimen de incentivos a la promoción del empleo que se establezca o pretenda establecerse.

b) Suspensiones y despidos por causas objetivas en el Sector Público (Disposiciones adicionales segunda y tercera, por las que se añaden nuevas disposiciones adicionales vigésima y vigésimo primera de la LET).

· Se establece expresamente como causa legitimadora de los despidos del personal laboral de los entes integrantes del sector público, la circunstancia económica consistente en “la situación de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiación de los servicios públicos correspondientes”; se considera tal “...si se produce durante tres trimestres consecutivos”. La norma se remite a lo establecido en los arts. 51 y 52.c) de la LET, pero todo ello enmarcado en “los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Públicas”.

Se atribuye prioridad de permanencia al personal laboral fijo contratado en virtud de proceso selectivo articulado conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad.

· Se dispone la imposibilidad de que las Administraciones Públicas y sus entes de Derecho Público dependientes de ellas puedan acudir a la suspensión contractual y a la reducción de personal previstas en el art. 47 de la LET, salvo “que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado”.

4. La flexiseguridad como paradigma y las exigencias de la Unión Europea.

La evolución del Derecho del Trabajo en España en los últimos años –y significativamente en el trienio 2010-2012- tiene mucho que ver con la coordinación de las políticas de empleo realizada en el seno de la Unión Europea. Aunque las competencias europeas de normación directa sobre derecho laboral son escasas, conforme a lo previsto en los arts. 145 a 161 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (Títulos IX y X, “Empleo” y “Política Social”, TFUE), se han instituido desde hace años mecanismos de coordinación de las políticas de empleo de los Estados Miembros, en principio, de naturaleza eminentemente voluntaria. Su base fundamentadota se encuentra en el art. 145 de TFUE, en cuya virtud “los estados miembros y la Unión se esforzarán.... por desarrollar una estrategia coordinada para el empleo, en particular para potenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados laborables con capacidad de respuesta al cambio económico....”. Las políticas de empleo nacionales, por su parte, se han de compatibilizar con las políticas económicas de los Estados y de la Unión, conforme establece el art. 146 TFUE. Tales mecanismos se fraguaron en el Tratado de Maastrich, con el llamado “Método Abierto de Coordinación”, bajo el cual fue aprobada la “Estrategia Europea para el Empleo” 2000-2010 (Lisboa, 2010). Al amparo de tales mecanismos de coordinación, se ha impulsado una homogeneización de las políticas de empleo, una de cuyas directrices básicas es la flexiguridad o flexiseguridad. Persistiendo en esta línea coordinadora ha sido aprobada la nueva “Estrategia Europea 2020” (Consejo Europeo, junio de 2010), que conecta las políticas económicas y de empleo en un plano general, para el fomento de un crecimiento inteligente, sostenible e integrador en esta década. En lo que es de nuestro máximo interés, de la Estrategia Europea 2020 y de la Decisión del Consejo para su aplicación emana una explícita defensa de la flexiseguridad como un deber que los Estado miembros han de integrar en sus políticas del mercado laboral. La flexiseguridad contiene dos vectores fundamentales: a) el reforzamiento de la flexibilidad del mercado laboral, tanto en la organización del trabajo como en la regulación de las relaciones laborales. b) El reforzamiento de la seguridad, no tanto en el puesto de trabajo como en el empleo, mediante políticas activas de aprendizaje permanente y de acicate a la búsqueda de empleo) y pasivas (protección al desempleo). De acuerdo con la Directriz 7 (Decisión del Consejo de 21 de octubre de 2010, ratificada por la Decisión 238/UE, de 26 de abril de 2012), se pretende “aumentar la participación de hombres y mujeres en el mercado laboral, reducir el desempleo estructural y fomentar el empleo de calidad”, lo cual se explica en la forma que sigue:

“La activación resulta esencial para que aumente la participación en el mercado laboral. Los Estados miembros deberán integrar en sus políticas de mercado laboral los principios de flexibilidad y seguridad laboral ("flexiguridad") refrendados por el Consejo Europeo y aplicarlos aprovechando adecuadamente el apoyo del Fondo Social Europeo y de otros fondos de la UE, con vistas a aumentar la participación en el mercado laboral y a luchar contra la segmentación, la inactividad y las desigualdades entre sexos, reduciendo a la vez el desempleo estructural. Las medidas para mejorar la flexibilidad y la seguridad deberán ser equilibradas y reforzarse mutuamente. En consecuencia, los Estados miembros deberán introducir una combinación de regímenes contractuales flexibles y fiables, políticas activas del mercado laboral y políticas eficaces de aprendizaje permanente, así como promover la movilidad laboral y unos sistemas adecuados de seguridad social que garanticen las transiciones en el mercado de trabajo, acompañados de una definición clara de los derechos y responsabilidades para que los desempleados busquen trabajo activamente. Debe prestarse también la adecuada atención, juntamente con los interlocutores sociales, a la flexiguridad interna en el lugar de trabajo”.

Como mecanismo de “refuerzo de la coordinación de la política económica”, el Consejo Europeo aprobó el “Pacto por el Euro Plus” (marzo 2011), una de cuyas normas directrices es el compromiso por “la plena realización del mercado único”. En la materia que nos ocupa, para el impulso de la competitividad y el empleo, se reclama de los Estados la adopción, entre otras, de las siguientes medidas: a) Aquellas destinadas a la garantía de “la evolución de los costes de acuerdo con la productividad”, mediante la reforma –si es preciso- del proceso de negociación colectiva (descentralización y mecanismos de indexación) b) Impulso de empleo, mediante las reformas precisas para reforzar el aprendizaje permanente y las reformas del mercado laboral para fomentar la flexiseguridad. De acuerdo con el Pacto por el Euro Plus, las medidas específicas a adoptar para cada país se reflejarán en los planes nacionales de reformas, que serán evaluados por la Comisión, el Consejo y el Eurogrupo en el contexto del Semestre Europeo.

Las directrices contenidas en la Estrategia Europea 2020, plasmadas en las “Orientaciones integradas” (de política económica y de empleo), constituyen un marco concreto para que los Estados miembros definan sus programas nacionales de reforma y apliquen las reformas, teniendo en cuenta su interdependencia, y de acuerdo con el Pacto de Estabilidad y Crecimiento. No son, por tanto, estrictas normas jurídicas, sino que –como expresa el Consejo “... han de servir de orientación a los Estados miembros para definir sus propios objetivos nacionales ... teniendo en cuenta la situación de partida de cado uno de ellos y las circunstancias nacionales, así como sus procedimientos nacionales de toma de decisiones”. Conforme a lo previsto en el art. 148 TFUE, los distintos Estados miembros han de informar anualmente al Consejo y a la Comisión de las “principales medidas adoptadas para aplicar su política de empleo, a la vista de las orientaciones” elaboradas por la UE. Corresponde al Consejo evaluar tales políticas nacionales y formular recomendaciones a los Estados miembros. En el marco del P.E.C., del Pacto por el Euro Plus y de la Estrategia Europea 2020, España presenta ante la UE en el primer semestre de cada año –como otros países- su Programa nacional de reformas y de estabilidad, que es examinado por la Comisión, a resultas de cuya evaluación, el Consejo ha formulado las correspondientes recomendaciones.

Dentro de estos complejos mecanismos de coordinación, las directrices y objetivos de reforma del mercado de trabajo y del régimen de las relaciones laborales, no expresan –desde luego- un modelo cerrado y se formulan de forma un tanto ambigua, como es inherente a su naturaleza no normativa. No obstante, sus rasgos básicos son recognoscibles. Para el caso de España, resulta suficientemente clara la dirección en que debe desenvolverse la reforma de su ordenamiento laboral, a la luz de las evoluciones y recomendaciones formuladas por las correspondientes instituciones europeas a sus Programas de reformas de 2011 y 2012. Así, en la recomendación del Consejo (julio de 2011) evaluadas las reformas laborales de 2010 y las proyectadas para 2011, se sugería:

· Completar la adopción de una reforma global del proceso de negociación colectiva y del sistema de indexación salarial a la inflación, para reflejar la evolución de la productividad a nivel de empresas. Desactivar la prórroga automática de los Convenios Colectivos.

· Dotar a las empresas de flexibilidad suficiente para adoptar internamente las condiciones laborales a los cambios en el entorno económico.

· Nuevas reformas para reducir la segmentación laboral y promocionar el empleo juvenil.

En relación con el Programa de reformas para 2012, que incluye ya el, a la sazón dictado, Real Decreto-ley 3/2012, el Consejo (julio 2012) admite que las reformas ya realizadas siguen la dirección marcada por las recomendaciones del Consejo de julio de 2011 y los compromisos adquiridos en el Pacto por el Euro Plus, aunque reclama un mayor fortalecimiento de las políticas de empleo (formación e intermediación) y de su coordinación con las políticas pasivas (protección del desempleo). La evaluación de la Comisión resalta la ambiciosa apuesta de la reforma laboral de 2012, en aspectos tales como la reducción del coste de los despidos improcedentes, la primacía de los convenios de empresa y el reforzamiento de la posibilidad de descuelgue, el fortalecimiento de la flexibilidad empresarial interna y el fomento de la contratación de jóvenes y desempleados por las PYMES, mediante incentivos financieros. Resalta la Comisión que las medidas de flexibilidad interna y externa, así como la reforma de la negociación colectiva, pueden cambiar la dinámica del trabajo en España, permitiendo a las empresas una más rápida adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias de la producción y del mercado, en línea con las recomendaciones del Consejo de 2011. No oculta, sin embargo, que las medidas de flexibilidad externa, a corto plazo, puedan provocar un aumento del desempleo.

En definitiva, a juicio de las instancias competentes de la U.E., la reforma laboral plasmada en la LEY 3/2012, se ajusta en términos generales a la política de empleo europea, bajo el paradigma omnicomprensivo de la flexiguridad o, lo que es lo mismo, flexibilidad de la relación laboral (puesto de trabajo) y seguridad en el mercado laboral. No es la seguridad la vertiente controvertida de la política laboral europea. Por el contrario, la flexibilidad es el centro del debate y la polémica en España es bien intensa respecto a la forma en que se ha fraguado en la reforma laboral de 2012, aunque cuenta con el aval de la UE y de otras instancias internacionales. Si nos dejamos de eufemismos, la flexibilidad implica en lo sustancial, tal como se refleja en la Ley 3/2012:

· En su vertiente externa, un abaratamiento del despido improcedente.

· En su vertiente interna, un fortalecimiento de los poderes de gestión y organización del empresario.

· En el ámbito de la negociación colectiva, una modulación de la fuerza vinculante de los Convenios Colectivos, plasmada en la intensificación de las medidas de descuelgue, en la primacía de los de ámbito empresarial y en la limitación de la ultractividad.

· En lo que respecta a la protección de los derechos e intereses presentes en las relaciones laborales, la práctica eliminación de la intervención de la autoridad gubernamental en la resolución de los conflictos laborales, que se defiere al orden judicial y a los distintos mecanismos de mediación y arbitraje.

Pues bien, son estas directrices fundamentales las que cuentan con la oposición de las Organizaciones sindicales, en la misma medida, pudiera decirse, con que se han opuesto a las anteriores reformas del Estatuto de los Trabajadores verificadas en 1994 y 2010. Desde luego, como se ha expuesto ya, la reforma de 2012 culmina lo que ya es un profundo cambio del Estatuto de 1980. Pero no solamente con la oposición sindical, ya que un numeroso grupo de Catedráticos de Derecho del Trabajo ha suscrito un manifiesto público en el que muestra su abierta discrepancia con esta reforma que, según ellos, “.... ha procedido a convulsionar la práctica totalidad de los elementos esenciales del modelo constitucional de relaciones laborales”. En el ámbito doctrinal, son de apreciar posturas de distinto signo. Y, puesto que de lo que se trata es de la constitucionalidad de la reforma, no es superfluo aportar una circunstancia bien expresiva de la viva polémica generada. Tal es que en seno del Tribunal Constitucional y antes de su incorporación a él, un magistrado ha postulado la abierta inconstitucionalidad de diversas medidas contenidas en la Ley 3/2012, en tanto que otro ha propugnado su adopción para promover la eficiencia de nuestro mercado de trabajo.

Antes de acometer el examen de las diversas materias que han suscitado dudas de constitucionalidad no está de más realizar dos reflexiones. Por un lado, a nuestro juicio, es de apreciar en muchos casos una visión discutible del modelo constitucional de relaciones laborales, basado más en la configuración primigenia del Estatuto de los Trabajadores que en las propias previsiones constitucionales. Y existe un consenso generalizado en que el Estatuto de 1980, en sus rasgos de rigidez, así como de intervencionismo administrativo, es en muchos casos deudor del modelo preconstitucional de relaciones laborales. De ahí la reforma estatutaria permanente. Por otro, el sistema de flexiguridad que la Ley 3/2012 ha implantado se asemeja en muchos aspectos al régimen laboral vigente en el derecho comparado europeo y, especialmente, en el de los países del centro y norte de Europa, cuyo Estado de Bienestar no esta en cuestión. Como es admitido generalmente, son múltiples las circunstancias que influyen en los diversos países sobre el funcionamiento del mercado laboral y el nivel de empleo. El ordenamiento laboral es, desde luego, uno de ellos. Pues bien, en los países europeos dotados de un ordenamiento laboral flexible tanto el desempleo estructural como la tasa actual de desempleo, en general, es mucho más baja que en España. Señaladamente, es el caso de Dinamarca –cuna, podríamos decir, de la flexiseguridad-, que presenta uno de los índices más bajos de desempleo.

III. La DISTRIBUCIÓN competencial de la materia entre el estado y navarra

Nuestro enfoque de la cuestión se ceñirá exclusivamente al conjunto de las medidas contenidas en la Ley 3/2012 que resultan doctrinalmente controvertidas, conforme a la exposición realizada en el anterior epígrafe II.2, directamente conectadas con el régimen jurídico-estatutario y extraestatutario de las relaciones laborales. El legislador ha fundamentado la competencia estatal, de forma intencionalmente omnicomprensiva del amplio abanico de normativa transversal comprendido en la Ley analizada, en la disposición final decimoctava, que es preciso transcribir literalmente:

“Esta Ley se dicta al amparo de lo establecido en el artículo 149.1.6.ª de la Constitución, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislación procesal; de lo establecido en el artículo 149.1.7.ª y 17.ª de la Constitución, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva sobre las materias de legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas, y de legislación básica y régimen económico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecución de sus servicios por las Comunidades Autónomas, respectivamente, y de lo establecido en el artículo 149.1.14.ª, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de Hacienda general y Deuda del Estado, sin perjuicio de los requerimientos del Concierto Económico Vasco y del Convenio Económico de la Comunidad Foral de Navarra”.

En lo que es de nuestro interés directo, pues, el Estado apela a sus títulos competenciales sobre legislación procesal (art. 149.1.6.ª CE) y sobre legislación laboral, sin perjuicio de las facultades ejecutivas de las Comunidades Autónomas. Títulos competenciales del Estado plenamente admitidos en la LORAFNA, cuyo art. 5 atribuye a Navarra la “ejecución de la legislación del Estado... (en materia) laboral, asumiendo las facultades y competencias de carácter ejecutivo que actualmente ostenta el Estado...”. En materia de legislación procesal del orden social, en nada se matiza la competencia exclusiva del Estado (arts. 59 a 63 del Amejoramiento).

Conforme a la reiterada jurisprudencia constitucional, en supuestos de concurrencia de títulos competenciales ha de estarse al que resulte prevalente, teniendo en cuenta la razón o finalidad de la norma atributiva de competencias y el contenido de los preceptos cuestionados (por todas, STC 8/2012, de 18 de enero, FJ3). Además, la prevalencia vendrá dada por la regla competencial más específica sobre la más genérica. Con las precisiones que ulteriormente puedan realizarse, los preceptos cuestionados de la Ley 3/2012, según lo ya expuesto, se incrustan con naturalidad en el título competencial previsto en el art. 149.1.7.ª, (legislación laboral), como el más específico de entre los citados en la disposición final decimoctava de dicha Ley.

En efecto, desde la perspectiva de la finalidad de la norma estatal sobre estas materias controvertidas, su preámbulo sostiene que se adoptan las reformas "con el fin de establecer un marco claro que contribuya a la gestión eficaz de las relaciones laborales", apostando "por el equilibrio de nuestras relaciones de trabajo, equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa, entre la regulación de la contratación indefinida y la temporal, la de la movilidad interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo, entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan en el mercado de trabajo". Su contenido concreto , conforme a la exposición de motivos, versa sobre la formación de los trabajadores, la contratación temporal e indefinida, la organización y gestión empresarial (flexibilidad interna) y la extinción del contrato de trabajo (flexibilidad externa).


Así las cosas, a nuestro juicio, los preceptos cuestionados se encuadran con naturalidad en la competencia exclusiva del Estado sobre la legislación laboral. Competencia que, según el TC, no puede asimilarse con todo aquello que se refiera al mundo del trabajo; conforme a la jurisprudencia constitucional, por legislación laboral se ha de entender "aquella que regula directamente la relación laboral, es decir... la relación que media entre los trabajadores que presten servicios retribuidos por cuenta ajena y los empresarios...", lo cual, "excluye la posibilidad de que las Comunidades Autónomas regulen aspectos comprendidos en la relación contractual así definida" (STC 360/1993, de 3 de diciembre, FJ 4). Desde esta perspectiva competencial no nos suscita dudas de constitucionalidad la reforma arbitrada en las materias que se han examinado. Sin perjuicio de la especificidad del título competencial sobre "legislación laboral", también la competencia estatal sobre "legislación procesal" incide de forma directa en alguna de las medidas que han generado polémica.


Finalmente, ya nos hemos referido a las reformas de orden tributario comprendidas en la Ley 3/2012 y a la autonomía financiera de Navarra. Baste solo con enfatizar que la disposición final decimoctava de dicha Ley salvaguarda el régimen foral con arreglo a la fórmula que ya es tradicional del "... sin perjuicio de los requerimientos del Concierto Económico Vasco y del Convenio Económico de la CFN”. 

IV Los derechos constitucionales incidentes sobre las materias abordadas por la reforma laboral.


Los derechos constitucionales concernidos por la reforma, tal como se admite pacíficamente, son los de derecho al trabajo (art. 35 CE) y a la negociación colectiva (art. 37 CE), por un lado, y de libertad de empresa (art. 38 CE), por otro. Tales derechos se encuadran en lo que se denomina modelo laboral constitucional y Constitución económica, instituciones sobre las que concurren múltiples principios y derechos constitucionales. Nuestro informe, a la vista del carácter tan abierto de la petición consultiva, podría extenderse al examen de las cuestiones suscitadas desde las múltiples perspectivas constitucionales incidentes, pero ello no es, obviamente, posible. Por ello, en este epígrafe nos limitamos a consignar sucintamente los parámetros constitucionales que han de servirnos al objeto de examinar la validez de los preceptos cuestionados, en relación con los preceptos. Ahora bien, habrá ocasiones en que deberá valorarse la incidencia de otros principios y derechos constitucionales.


1. Las garantías de los derechos de los ciudadanos (Sección 2ª del Capítulo II del Título I de la Constitución)

Tanto los derechos al trabajo y a la negociación colectiva como a la libertad de empresa se integran sistemáticamente en la sección constitucional calendada, por lo que sobre ellos se proyectan las garantías del art. 53.1 CE. Conforme a este precepto constitucional, los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II del Título I vinculan a todos los poderes públicos. La vinculación se traduce, en primer término en la reserva de ley, que tendrá que respetar el contenido esencial de los derechos, entendido como "aquéllas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible" tal como reiteradamente ha proclamado el TC. En segundo lugar, los productos normativos emanados del legislador están sujetos al control de constitucionalidad por el TC.


De otro lado, los derechos mencionados vinculan positivamente a todos los poderes públicos. Conforme a sistemática jurisprudencia constitucional, el art. 53.1 CE configura un mandato dirigido a la finalidad de que los derechos puedan desarrollar plenamente su vigencia para que el ciudadano pueda alcanzar un pleno disfrute de su contenido (por todas STC 129/1989, de 17 de julio, FJ 3)


2. El derecho al trabajo (art. 35.1 CE)


Establece el art. 31.1 CE que "todos los españoles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre elección de profesión y oficio, a la promoción a través del trabajo y a una remuneración suficiente con el fin de satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningún caso se pueda hacer discriminación por razón de sexo". Se está ante un derecho con identidad propia, pero relacionado con otros bienes y derechos constitucionales, tales como el derecho de huelga, de sindicación, de negociación colectiva o de libertad de empresa, entre otros. En la primera sentencia sobre esta materia, que no ha sido modificada posteriormente, el TC estableció la doble dimensión individual del derecho al trabajo en los siguientes términos:

“El derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar; supone también el derecho a un puesto de trabajo, y como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo, ambos reconocidos en los artículos 35.1 y 40.1 de nuestra Constitución, respectivamente. En su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de capacitación y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa. En su dimensión colectiva, el derecho al trabajo implica además un mandato a los poderes públicos para que lleven a cabo una política de pleno empleo, pues en otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la población lleva consigo la negación de ese mismo derecho para otra parte de la misma” (STC 22/1981, de 2 de julio, FJ8).

Tras la críptica afirmación del TC respecto a la vertiente individual del derecho, ni en la doctrina jurídica, ni en la jurisprudencia constitucional, se ha entendido que se esté ante un estricto derecho subjetivo, en el sentido de que atribuya a sus titulares la habilitación constitucional para obtener un puesto de trabajo concreto y adecuado dentro de la estructura productiva, con el correlativo deber de un sujeto pasivo, privado o público, obligado a suministrarlo. En el marco de la economía de mercado, consagrada la libertad de empresa, no es posible constitucionalmente la satisfacción coactiva de este derecho. Solo la identificación entre empleador y obligado, en un sistema de propiedad pública de los medios de producción, de forma exclusiva, se podría entender una configuración maximalista del derecho al trabajo, y ello no tiene cabida en nuestro sistema constitucional. De ahí que la ordenación estatal haya de desenvolverse en políticas "orientadas" al pleno empleo (art. 40 CE), y que se prevea un sistema de prestaciones por desempleo a cargo del "régimen público de Seguridad Social" (art. 41 CE). Lo que sí sostiene el TC en sentido positivo es la estabilidad en el empleo, entendida como el derecho a no ser despedido sin justa causa (por todas, STC 223/1992, de 14 de diciembre, FJ 3), aunque no ha sido objeto de cuestionamiento la indemnización sustitutoria por despido improcedente. Interesa significar que la consagración constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva no alcanza a cubrir las diferentes modalidades que puede revestir la ejecución de una sentencia (STC 58/1983, de 29 de junio). La indemnización como forma compensatoria se admite en los arts. 11 y 12 del Convenio 158 de la Organización internacional del Trabajo.


3. Derecho a la negociación colectiva (art. 37 CE)

Dispone el art. 37 CE, que, "la ley garantizará el derecho a la negociación colectiva del trabajo entre los representantes de los trabajadores y los empresarios, y la fuerza vinculante de los Convenios". El precepto establece una doble garantía, que constituye un mandato al legislador respecto, por un lado, a la autonomía colectiva negocial, y por otro, a la fuerza vinculante de los convenios, que obligan a las partes que los concierten. Autonomía negocial y fuerza vinculante que dimana directamente de la CE. En palabras del TC:

“La facultad reconocida que poseen los "representantes de los trabajadores y empresarios"[...] de regular sus intereses recíprocos mediante la negociación colectiva es una facultad no derivada de la Ley, sino propia que encuentra su expresión jurídica en el texto constitucional”. (STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 3).

Asimismo, la doctrina jurisprudencial perfila la configuración constitucional del derecho del artículo 37.1 CE, que está dirigida a garantizar la efectividad de los acuerdos entre trabajadores y empresarios en tanto que objeto del derecho a la negociación colectiva, en los términos siguientes:

“.... el reconocimiento autónomo y diferenciado de la negociación colectiva en el art. 37.1 CE supone la superación de la mera idea de libertad de negociación, como esfera libre de injerencias, y asegura, mediante una tarea encomendada específicamente al legislador, un sistema de negociación y contratación colectiva y la eficacia jurídica del convenio colectivo”. (STC 208/1993, de 28 de junio, FJ 3.

El TC ha puntualizado, por otra parte, que el derecho a la negociación colectiva es parte integrante del contenido esencial de la libertad sindical y que corresponde a la actividad del Sindicato como organización representativa de intereses. Lo cual, sin embargo, no empece a su configuración como un derecho autónomo de carácter no fundamental, de acuerdo con la ubicación, que ya se ha precisado, en el texto constitucional, que ha posibilitado la tradicional y pacífica regulación de la negociación colectiva en leyes ordinarias, y no en las orgánicas. Además, el art. 37 atribuye el derecho a la negociación colectiva a los "representantes de los trabajadores", y no solo a los Sindicatos.

Finalmente, por lo que respecta a la configuración constitucional del derecho de que se trata, la jurisprudencia del TC ha admitido limitaciones a la autonomía colectiva reclamada por la protección de los intereses generales; al igual que ha reconocido que la fuerza vinculante de los convenios no implica ni su inalterabilidad ni su petrificación, admitiendo su adaptación conforme a la cláusula "rebus sic stantibus" a los cambios radicales de circunstancias. Cuestiones, todas ellas, sobre las que se profundizará en el momento oportuno.

4 La libertad de empresa (art. 38 CE).

El art. 38 CE "reconoce la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado" y precisa que "los poderes públicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso, de la planificación". Como los anteriores derechos examinados, la libertad de empresa no puede separarse del resto de los derechos, principios y valores constitucionales. En particular, se ha de enmarcar en el Estado Social y Democrático de Derecho (art. 1.1 CE). Para el TC, la libertad de empresa comprende el derecho a "iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial", tal como se expresó en la STC 225/1993, que además precisó el alcance de dicha iniciativa:

“Al respecto, la doctrina de este Tribunal ya ha establecido que este derecho constitucional -en el que predomina «el carácter de garantía institucional» [SSTC 83/1984 y 123/1991]-, al ser la economía de mercado el marco obligado de la libertad de empresa (STC 88/1986), de un lado «viene a establecer los límites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema económico de nuestra sociedad». Límites cuyo mantenimiento, como el de aquellos que definen los demás derechos y libertades consagrados en el Capítulo segundo del Título primero de la Constitución, «está asegurado por una doble garantía, la reserva de ley y la que resulta de la atribución a cada derecho o libertad de un núcleo que el legislador no puede disponer, de un contenido esencial (art. 53.1 CE)» (STC 37/1981). Pero de otro lado, el art. 38 CE puede justificar las actuaciones de los poderes públicos encaminadas a la ordenación del mercado...

Por suscitarse únicamente el problema de la garantía formal de este derecho, la reserva de ley, la STC 37/1981 estimó en aquel caso que no procedía entrar «en el análisis de qué es lo que haya de entenderse por libertad de empresa o cuál sea el contenido esencial de esa libertad». Y este Tribunal ha afirmado ulteriormente que tanto el contenido de la libertad de empresa como los límites que pueden establecerse por las normas que regulen su ejercicio constituían una cuestión que «no está exenta de graves dificultades de definición a priori con carácter abstracto y de general aplicación» (STC 37/1987). No obstante, al considerar la posibilidad de limitar o regular el derecho del art. 38 CE en relación con el del art. 35.1 CE y plantearse cuál debía ser el rango legal de la norma limitativa o reguladora, este Tribunal ha afirmado que el derecho garantizado en el art. 35.1 no es el derecho a desarrollar cualquier actividad, sino el de elegir libremente profesión y oficio, «ni en el art. 38 se reconoce el derecho a acometer cualquier empresa, sino sólo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial. (STC 83/1984, fundamento jurídico 3.º).
La libertad de creación y desarrollo de la actividad empresarial se proyecta sobre la gestión de la política de personal, tal como se reconoce en la jurisprudencia constitucional y ordinaria, lo que comprende los poderes de dirección, selección, organización y sanción sobre el personal de la plantilla. El denominado "ius variandi" empresarial, igualmente reconocido, es sometido por la Ley a la concurrencia de determinadas condiciones objetivas y a su ejercicio conforme a los procedimientos establecidos. Para el TC, admitiéndose que la negociación colectiva puede derivar en límites, tanto para los trabajadores como para los empresarios, no puede suponer "negar virtualidad a la libertad de empresa reconocida en el art. 38CE y, por ello, a un ámbito de poderes y facultades para la gestión de la empresa, incluidas medidas referentes a la llamada gestión de personal que afectan al desarrollo del contrato de trabajo..." (STC 208/1993, de 28 de junio, FJ 4).

Pero, reiteramos, la potencialidad del contenido de la libertad de empresa puede resultar legalmente condicionado, esencialmente, en protección de la disciplina de mercado, en garantía de otros valores, principios y derechos constitucionales, tales como en nuestro caso el derecho al trabajo y a la negociación colectiva, asimismo la defensa de la productividad y el fomento del pleno empleo.

5. Reflexión general

El derecho al trabajo, a la negociación colectiva y a la libertad de empresa constituyen derechos sociales y económicos que resultan mutuamente condicionados y modulados, en el marco de la economía de mercado y del Estado Social, y sobre los que inciden otros derechos y valores constitucionales. Salvando lo que constituyan estrictos límites y requerimientos derivados de la CE, el modelo laboral eventualmente derivado de nuestra Carta Magna presenta una textura lo suficientemente abierta como para admitir en su seno distintas políticas laborales. En ningún caso la CE presenta un modelo laboral acabado y cerrado. Menos aún puede entenderse  que exista una versión ortodoxa de ese modelo plasmado en el régimen estatutario anterior a las reformas legales de 1993 y 1994. Lo que la realidad normativa muestra desde entonces es una notoria insatisfacción de los poderes públicos respecto al sistema jurídico de relaciones laborales, que ha sido objeto de numerosas y constantes reformas. En muchas ocasiones, como sabemos, respondiendo a "recomendaciones" de organismos europeos e internacionales de, diríamos, inevitable cumplimiento.

Nuestro Tribunal Constitucional ha declarado en múltiples sentencias que la operación de determinación de la recognoscibilidad del contenido esencial de un determinado derecho -de sus facultades necesarias- ha de estar "referido al momento histórico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes a las sociedades democráticas..." (por todas STC 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5). Lo cual es particularmente relevante en el caso de los llamados derechos sociales. Así, en materia de pensiones públicas, el TC sostiene que "no puede negarse que su fijación se halla ligada a consideraciones cambiantes y basadas en la apreciación de las disponibilidades y necesidades de cada momento..." y, acerca de la libertad de configuración del legislador, en función de la coyuntura económica, ha sostenido:

"...el art. 41 CE convierte a la Seguridad Social en una función estatal en la que pasa a ocupar una posición decisiva el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexión con las circunstancias económicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atención a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento. Los arts. 41 y 50 CE no constriñen al establecimiento de un único sistema prestacional fundado en principios idénticos, ni a la regulación de unos mismos requisitos o la previsión de iguales circunstancias determinantes del nacimiento del derecho. La identidad en el nivel de protección de todos los ciudadanos podrá constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regímenes, cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo jurídico, ni vulnera el principio de igualdad." (por todas, SSTC 78/2004, de 29 de abril, FJ3, y 205/2011, de 15 de diciembre, FJ 3).

No hay principio de derecho alguno que exija una mejora inexorable de los derechos sociales por las leyes posteriores sobre las anteriores; se trata solo de una lógica y entendible aspiración humana. La CE no ampara la ley social irreversible, ni impide que una ley posterior rebaje los estándares prestacionales de aquélla otra a la que reemplaza. La jurisprudencia constitucional, como se ha resaltado, atribuye una especial relevancia y significado, a la hora de justificar limitaciones legales de trascendencia socioeconómica a "la coyuntura económica del momento". Y es difícil encontrar en los últimos cien años una situación económica más grave que la que aqueja actualmente a España, con alto riesgo de intervención exterior. Ciertamente, lo que se han considerado conquistas sociales, en el ámbito del Derecho Laboral, han sufrido limitaciones con las reformas del trienio 2010-2012 y, singularmente, con la Ley 3/2012. El preámbulo de esta Ley las apoya, en muchos casos, en la gravísima situación de la productividad y el empleo en España. A nuestro juicio, dicha coyuntura socioeconómica fundamenta diversas  medidas adoptadas y debe ser tenida en cuenta al examinar su constitucionalidad, tal como es pauta habitual del TC.

En el ámbito del derecho continental europeo (con relevantes excepciones), como en España, el derecho del trabajo es vivido tradicionalmente como un proceso de limitación del poder empresarial para dirigir, organizar y gestionar la empresa, con la paralela garantía y reforzamiento de los derechos de los trabajadores. Pero, desde las crisis económicas de los años 70 del pasado siglo XX el proceso se ha invertido en cierta medida, bajo la convicción -de la que muchos discrepan- de que el mantenimiento y promoción del empleo pasa por la productividad y competitividad empresarial, en un marco de relaciones laborales más flexibles, donde resulten fortalecidos los poderes de gestión del empresario, quien asume el riesgo de la actividad económica. Bien pudiera decirse que la consolidación de la fórmula europea de la flexiseguridad se ha fraguado en el marco de la presencia cíclica de sucesivas crisis económicas. Y es que los principios y aspiraciones maximalistas chocan a menudo con la realidad de las cosas. Valga, al efecto un ejemplo de la Ley de Relaciones Laborales de 1976, culminación de una concepción marcadamente tuitiva del derecho laboral, promulgada en los estertores del régimen predemocrático. En dicha Ley se consagraron dos principios básicos del modelo laboral a la sazón vigente: a) La readmisión obligatoria en caso de despido improcedente. b) La temporalidad en la contratación, admisible solo en estrictos supuestos causales, en razón a la naturaleza temporal de las tareas a realizar. Pues bien, presente ya en toda su magnitud la llamada "crisis del petróleo", en el año 1977, antes de transcurrido un año desde la entrada en vigor de la Ley mencionada, el Gobierno dictó un Real Decreto Ley mediante el que se suspendió la obligación de readmisión, sustituible por indemnización al trabajador, así como la prohibición de contratos temporales acausales, que se permitían e incluso fomentaban como medida de promoción del empleo. Pues bien, son tales cuestiones relacionadas con la estabilidad en el puesto de trabajo (frente a la estabilidad en el empleo) junto a las relativas al modelo de negociación colectiva, las que desde entonces han estado presentes en el debate de las múltiples reformas laborales acometidas desde entonces, como lo está en la verificada por la Ley 3/2012.

En este contexto, a la vista de la situación socioeconómica que ha sido expuesta, no resulta irrazonable acometer una reforma de las características que han sido descritas con la finalidad de promover el empleo y superar la segmentación del mercado laboral. Ya se ha indicado que la situación del mercado laboral obedece a muchas causas, pero desde luego no es inocua la configuración legal del sistema de relaciones laborales. Es el caso que aquélla situación ha tenido lugar en lo que se ha dado en calificar de un ordenamiento laboral excesivamente rígido, objeto de modificaciones flexibilizadoras en los dos años anteriores. El proceso se ha culminado con la Ley que se analiza, de signo más rupturista con el modelo precedente. Nuestro estudio nos ha llevado a la convicción, con las matizaciones que se realizarán posteriormente, de que en general las medidas contenidas en la Ley 3/2012 tienen cabida en nuestro modelo constitucional. El régimen jurídico de la flexiseguridad instaurado es parangonable -con las naturales diferencias y coincidencias- con el de otros países europeos, y ha sido avalado por la Comisión y el Consejo Europeo en el marco de estrategia europea para la coordinación del empleo (art. 145 y ss. TFUE). Disentimos por todo ello de las descalificaciones globales de la reforma como quiebra del Estado del Bienestar y vulneradora del modelo laboral constitucional. Dicho lo cual, en el marco de la textura abierta y, en muchos casos, ambigua, de los derechos constitucionales es natural la existencia de posturas doctrinales favorables y contrarias a la constitucionalidad de diversos preceptos de la Ley 3/2012. Seguidamente procederemos al concreto análisis de los preceptos más controvertidos, especialmente, de aquellos cuya constitucionalidad ha sido cuestionada.

V. EL NUEVO CONTRATO DE TRABAJO POR TIEMPO INDEFINIDO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES (art. 4 de la Ley 3/2012).

El artículo 4 contiene una de las principales novedades legislativas, la creación del contrato de trabajo a tiempo indefinido de apoyo a emprendedores. Tal como se ha reseñado en el epígrafe II, de este informe, son varios los caracteres que cualifican este nuevo contrato. En el apartado uno se especifica que solo pueden estipularlo las empresas de menos de 50 trabajadores y que tiene por finalidad "facilitar el empleo estable a la vez que se potencia la iniciativa empresarial"; el preámbulo de la Ley justifica la limitación a las PYMES en razón a los caracteres específicos de éstas y a su representatividad cuantitativa en el tejido empresarial español. En el lado activo, el interés del contrato como mecanismo de promoción de la estabilidad en el empleo radica en los importantes estímulos económicos, bonificaciones fiscales y de cotizaciones sociales así como compatibilización con parte de las prestaciones de desempleo, arbitrados en beneficio de esta contratación (apartados 4 y 5 del art. 4). En la vertiente pasiva, se establecen importantes limitaciones y penalizaciones en beneficio de su utilización no fraudulenta. Por una parte, se impide concertar este tipo de contratos a las empresas que "...en los seis meses anteriores a la celebración del contrato hubiera adoptado decisiones extintivas improcedentes" (apartado 6 del art. 4). Por otra, se establece la obligación de reintegro de los incentivos percibidos si se incumplen las obligaciones de "mantener en el empleo al trabajador al menos tres años desde el inicio de la relación laboral", así como "mantener el nivel de empleo en la empresa alcanzado" con este tipo contractual (apartado 7 del art. 4). Finalmente, y es de capital importancia en el diseño finalista y causal de estos contratos, sólo podrán concertarse "hasta que la tasa de desempleo en nuestro país se sitúe por debajo del 15% de la población activa" (disposición transitoria novena apartado 2).

Conforme a lo señalado, por tanto, los perfiles legales que configuran el contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores ponen de relieve la excepcionalidad del momento en que se crea y del periodo en que puede ser concertado, la singularidad de los mecanismos para su fomento y la especial tutela en prevención de su adecuada utilización a la finalidad perseguida y en aseguramiento de los fondos públicos que a su servicio se aportan. El examen de la constitucionalidad de la medida no puede prescindir de estas notas de partida, configuradoras de la creación y diseño de esta nueva modalidad contractual. 

Pues bien, el régimen jurídico estructural del nuevo contrato indefinido es el establecido con carácter general en la LET y en los convenios para todos los contratos indefinidos, "con la única excepción de la duración del período de prueba a que se refiere el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores, que será de un año en todo caso". El art. 14 defiere a los Convenios Colectivos el establecimiento de los límites de duración del período de prueba; en su defecto, la duración del período de prueba no podrá exceder de los seis meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demás trabajadores. Es la obviedad misma que el nuevo contrato de apoyo a los emprendedores instituye, en principio, un período de prueba muy superior al establecido con carácter general. Precisamente, aquí radica uno de los puntos más polémicos de la Ley 3/2012. Para determinadas tesis, al establecerse un desproporcionado período de prueba de un año, en realidad lo que se encubre es un auténtico contrato temporal acausal, que permite el despido injustificado y gratuito; en cualquier caso, postulan la vulneración del derecho al trabajo, en la forma protegida en el art. 35.1 CE y en el Convenio núm. 158 OIT de 1982, de los que deriva la garantía de la estabilidad en el empleo y la proscripción del despido sin causa. Al circunscribirse a las empresas de menos de cincuenta trabajadores la posibilidad de concertar esta clase de contratos, se considera vulnerado también el derecho a la igualdad garantizado por el art. 14 CE. En relación con el particular nuestro criterio es el siguiente: 

1. La temporalidad acausal

A lo largo de este informe se ha hecho referencia a la utilización de la contratación temporal acausal como medida de fomento del empleo, normalmente en situaciones de crisis económicas. Esta clase de medida ha sido utilizada por Gobiernos y legisladores de distinto signo político, y tanto en la etapa democrática como en la preconstitucional. Del mismo modo, la adquisición de la condición de trabajadores fijos derivada de la concatenación de contratos temporales, en la forma ya vista (art. 15.5 de la LET) ha sido dejada en suspenso, con la finalidad de promover el empleo efectivo, si quiera sea de carácter temporal. Ni la doctrina ni los tribunales se han planteado la inconstitucionalidad de la medida, debido a las circunstancias concurrentes y a su finalidad legítima. La dirección de la Ley 3/2012, no obstante, apuesta en la línea de contrarrestar la segmentación laboral temporal al adelantar al 1 de enero de 2013 el pleno vigor de lo previsto en el art. 15.5 de la LET. En cualquier caso, ha de repararse que un contrato temporal acausal, como fue en nuestro derecho el contrato de fomento del empleo de los años 80 y 90 del pasado siglo, no fue considerado inconstitucional, porque dicha acausalidad era solo predicable de la naturaleza del trabajo contratado, en tanto la causalidad estribaba en su finalidad de fomento del empleo y del acceso al trabajo de colectivos estructuralmente desempleados.

A nuestro juicio, no resulta razonable la equiparación del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores con un contrato temporal acausal, dada la esencial diferenciación de su estructuración jurídica, por mucho que -como cualquier institución laboral- pueda ser utilizada indebidamente y aplicada de modo fraudulento. Máxime cuando la Ley contempla las cautelas para que esto no suceda y arbitra las correspondientes penalidades en su garantía. Desde esta perspectiva, no albergamos dudas de que el art. 4 de la Ley 3/2012 no vulnera el art. 35.1 CE.

2. Limitación a las empresas de menos de cincuenta trabajadores.

El preámbulo de la Ley se refiere a las características de estas empresas (PYMES) y a su trascendencia en la producción y en la creación de empleo, razón por la cual se les dispensa un tratamiento especial desde la vertiente de los incentivos fiscales y sociales, del que buena prueba es el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores. Si examinásemos el conjunto legal regulador de las políticas de empleo y de las relaciones laborales encontraríamos incontables supuestos de tratamiento diferenciado entre este tipo de empresas y otro, en atención precisamente a las características singulares de las PYMES. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, que no es preciso calendar, la desigualdad de trato es discriminatoria cuando "está desprovista de una justificación objetiva y razonable teniendo en cuenta las finalidades perseguidas y los medios utilizados", entre las cuales debe haber una relación de proporcionalidad. Partiendo de ello, el TC ha admitido la diferenciación en supuestos de pequeñas empresas, referida a la cuantía de la indemnización sustitutoria en caso de despido improcedente. Así, en la STC 6/1984, de 24 de marzo, FJ se sostiene:

 "...el que la cuantía sea inferior en la pequeña y mediana empresa supone una desigualdad que se encuentra en relación con la finalidad de protección a la misma en conexión -como se puso de manifiesto en el debate del E.T.- con sus mayores dificultades económicas (no pudiendo tampoco olvidarse la mayor incidencia sobre la masa salarial que produce la indemnización en estas empresas) y también con la mayor dificultad de convivencia que la readmisión puede producir en las mismas, supuesto este aludido -el de la dificultad- en el mencionado debate si bien no con referencia específica a las empresas de menos de 25 trabajadores; debiendo también señalarse que esta finalidad protectora se encuentra en relación de una consideración global de la crisis del empleo y de la forma de superarla, es decir con una finalidad de política laboral. Dado que el legislador regula el sistema de extinción de forma global, y que el carácter general de la ley es una característica normal de la misma, hemos de valorar si esta desigualdad es o no discriminatoria en términos de generalidad, prescindiendo de que en casos concretos la situación económica de una pequeña empresa sea mejor que la de una grande, o que las dificultades de la convivencia sean menores. Pues bien, esta desigualdad en la indemnización a cargo de la empresa, importante en su porcentaje (del 100 por 100 al 48 por 100), no puede calificarse de discriminatoria en cuanto no aparece como irrazonable o desproporcionada en relación a los fines de política económica y social que se pretende conseguir".

No es preciso abundar en las características que singularizan a las PYMES, expuestas tanto en el preámbulo de la Ley como en la STC en que nos apoyamos, para concluir que la regulación del art. 4 no vulnera el derecho a la igualdad, ex art.14 CE.

3. La duración del período de prueba.

Si hiciésemos abstracción del contrato en que está inserto, de las especificidades que lo configuran y de las singulares empresas que lo pueden concertar, consideraríamos desproporcionado el establecimiento de un período de prueba de un año en todo caso, sea cual sea la cualificación técnica del puesto de trabajo afectado. Y ello, tanto desde la perspectiva del régimen general establecido en el art. 14 de la LET como de lo que es usual en el derecho comparado europeo. Aunque ha de decirse que existen Convenios Colectivos en España que establecen con carácter general un período de prueba de esta duración e incluso mayor. A este respecto, la jurisprudencia del TS no es concluyente.

El período de prueba, en puridad, tiene por finalidad comprobar la aptitud del trabajador para desempeñar el puesto de trabajo para el que ha sido contratado, a resultas de cuya comprobación el contrato se perfeccionará o será resuelto. Como se ha señalado, del art. 35 CE y del Convenio núm. 158 OIT, ratificado por España, se deriva un sistema de despido con justa causa. En este sistema, conforme a la finalidad del período de prueba, este constituye una restricción legítima del derecho. En sentido contrario, la configuración abstracta y acausal de un período de prueba de duración desproporcionada, desconectado de la cualificación profesional del puesto, podría constituir un uso fraudulento de la institución eventualmente vulnerador del art. 35.1 CE. Por el contrario, una concreta configuración del período de prueba superior al convencionalmente tenido por ordinario, en atención a circunstancias especiales y en aras de la consecución de finalidades constitucionalmente relevantes, podría ser aceptable en los términos de la jurisprudencia constitucional. En este contexto, ha sido ya descrita la gravísima situación de desempleo y la finalidad de la figura del contrato de apoyo a los emprendedores, como instrumento de promoción de la ocupación indefinida y de potenciación de la iniciativa empresarial de las PYMES. En este sentido, vista ha sido ya la peculiaridad de las pequeñas empresas, en los aspectos organizativos y de sostenibilidad financiera, tal como admite el TC, quien tampoco desconoce que la pequeña dimensión empresarial incide en una "mayor dificultad de convivencia".

En estos momentos, el estado de desconfianza e inseguridad financiera puede condicionar las decisiones empresariales de asumir los riesgos de nuevas contrataciones de personal, especialmente en el ámbito de las PYMES. Pues bien, el legislador pretende alentar el riesgo empresarial, entre otros mecanismos que se han reseñado, mediante el establecimiento de un período de tiempo mínimo, en que el empresario puede constatar tanto la aptitud del trabajador, como de forma decisiva la sostenibilidad económica del nuevo puesto de trabajo creado. En consideración a ello, al margen del nomen iuris de período de prueba, atendiendo a la naturaleza de la institución, debe calificarse, de forma más precisa, como tiempo mínimo de servicios, o período necesario para la consolidación del puesto de trabajo, donde el empresario pueda verificar desde la perspectiva económica, productiva y comercial, la sostenibilidad del puesto de trabajo creado mediante el reiterado nuevo contrato. En relación con lo anterior, se ha de enfatizar que respecto a la necesidad de justificación de la extinción contractual se excluye en el art. 2.2. b) del Convenio núm. 158 OIT a los trabajadores que efectúen un período de prueba "o que no tengan el tiempo de servicios exigido, siempre que tanto en uno o en otro caso la duración.....sea razonable". Pues bien, el período de un año fijado en el art. 4.3 de la Ley 3/2012 encaja perfectamente en el supuesto previsto en el art. 2.2 b) del Convenio núm. 158. La razonabilidad estriba en la excepcionalidad de la situación y su restricción temporal y causal, en la legitimidad constitucional de la finalidad perseguida, en los propios caracteres del contrato y de sus destinatarios, así como en las cautelas y penalidades instituidas en prevención y sanción de su utilización fraudulenta, todo lo cual se ha razonado ya y no es menester redundar en ello.

Los contratos de este tipo tienen su paralelo en el derecho comparado. Así, en Francia, la Ordennance n.º 2005-893 creó el "contrat de travail nouvelles embauches" , de perfiles similares al contrato que nos ocupa. Se trataba de un contrato para empresas de hasta 25 trabajadores y se establecía  un período mínimo o de consolidación del empleo de dos años. Aunque para el Consejo de Estado francés, dicho periodo mínimo de dos años era razonable a la vista de las circunstancias económicas concurrentes y de la finalidad perseguida, para el Tribunal de Casación francés tal duración era desproporcionada. La OIT tuvo que informar el asunto (Informe OIT 2007, parágrafo 39). En dicho informe se admitía la razonabilidad del periodo mínimo en atención a las circunstancias justificativas y a  su finalidad directa de permitir al empresario valorar y comprobar la viabilidad económica y las perspectivas de desarrollo de su empresa. Pero la OIT entendió que no era razonable un periodo tan largo como el de dos años, aunque podría serlo uno superior a los seis meses establecidos con carácter general.

En atención a todo ello, puede perfectamente sostenerse la razonabilidad del periodo de consolidación de un año previsto en el art. 4.3 de la Ley 3/2012, que -en razón a cuanto se ha argumentado- no vulneraría los arts. 14 y 35.1 CE ni el Convenio 158 OIT.

Vi Medidas de flexibilidad externa (Capítulo IV, arts. 17 a 19).

La flexibilidad externa hace referencia al régimen de contratación y extinción contractual. El Capítulo IV contiene diversas medidas, que han sido ya señaladas, de entre las que han generado especial controversia las relativas al abaratamiento de los despidos improcedentes (art. 18, apartado siete), la supresión de los salarios de tramitación (art. 23, apartado uno) y la eliminación de la autorización administrativa de la autoridad laboral en los casos de despidos colectivos (art. 18, apartado tres).

1. Indemnización sustitutoria en despidos improcedentes (art. 18, apartado siete)

El art. 18, apartado siete, de la Ley 3/2012 modifica el art. 56.1 de la LET, estableciendo que, en los casos de despido improcedente, el empresario podrá optar entre la readmisión del trabajador o “el abono de una indemnización equivalente a treinta y tres días por año de servicio... hasta un máximo de veinticuatro mensualidades...”. Con anterioridad, la indemnización consistió en cuarenta y cinco días con un máximo de cuarenta y dos mensualidades. En realidad, las nuevas cuantías regían desde hace años para el caso de los “contratos para el fomento de la contratación indefinida”, hoy eliminado, cuyo ámbito subjetivo de aplicación se amplió considerablemente con la Ley 35/2010. En este aspecto, como en otros, por tanto, la Ley 3/2012 solo constituye la culminación de un proceso iniciado con anterioridad y acelerado, como ya sabemos, a instancias de la UE. En este aspecto, el incremento de los costes laborales derivado de aquellas indemnizaciones se ha considerado por unos, en contra del criterio de otros, como un factor de rigidez del mercado laboral, susceptible de frenar la contratación. La realidad, en cualquier caso, pone de relieve, como se deriva de los estudios de derecho comparado, que la cuantía de estas indemnizaciones era muy superior a la existente en los países de la UE y, aun hoy sigue siendo más alta que en la mayoría de ellos. No obstante, se ha de remarcar que las alternativas europeas son diversas. Existen países donde el despido es prácticamente libre (léase, carente de indemnización), en otros casos la ley no establece indemnización alguna, aunque pueden fijarla los Convenios Colectivos, otros, en fin, establecen indemnizaciones por despidos improcedentes, generalmente inferiores a las previstas en la nueva redacción del art. 56.1 de la LET. Entre aquellos que instituían cuantías similares a las de España se encuentran diversos países sureuropeos. Hoy, tales países, intervenidos por la UE o en trance de serlo, siguen nuestros pasos en esta como en otras materias laborales comprendidas en la flexibilidad interna y externa.

 Los reproches, poco vehementes doctrinalmente, que se dirigen frente a la disminución del coste de la indemnización, se encaminarían a imputarle una vulneración del derecho al trabajo (art. 35.1 CE), en la vertiente de su estabilidad, en virtud de lo que se estimaría como una cuantía indemnizatoria injusta. La proporcionalidad cuantitativa de un importe indemnizatorio legalmente establecido es una cuestión harto evanescente desde la perspectiva constitucional. Creemos que entra de lleno en la libertad de configuración del legislador, en vista de las circunstancias económicas y de empleo  que nos son tan conocidas. Para el TC, la fijación legal de la cuantía de la indemnización sustitutoria, “... atiende a finalidades globales de política social y económica...”, por lo que el legislador democrático goza de un amplio margen de configuración (STC 6/1984, de 24 de enero, FJ 5.B). A la vista de tales circunstancias y del derecho comparado en la materia, no creemos que se haya hecho un uso irrazonable del poder  lefigerante. Desde esta perspectiva, por tanto, no encontramos óbices de inconstitucionalidad que oponer al art. 18, apartado siete, por el que se modifica el art. 56.1 de la LET.

Por último, debe rechazarse cualquier incidencia retroactiva de las nuevas cuantías indemnizatorias, a la vista del régimen intertemporal establecido en la disposición transitoria quinta de la Ley 3/2012, según lo reseñado en el epígrafe II.3.4.º de este informe. Razón por la que tampoco resuta vulnerado el principio de irretroactividad proclamado en el art. 9.3 CE.

2. Salarios de tramitación

El art. 23, uno, de la Ley 3/2012, modifica el art. 110.1 de la reciente ley de la Jurisdicción Social. Conforme a su anterior redacción, el art. 110.1.c), obligaba al pago de la indemnización por despido improcedente y “...los salarios de tramitación hasta dicha fecha” (la de la sentencia), en caso de no readmisión. La nueva redacción del art. 110.1 de la LJS ya no dispone la condena al pago de los salarios de tramitación. Es preciso enfatizar, sin embargo, que la nueva redacción del art. 56.1, segundo inciso (art. 18, siete, de la Ley 3/2012), dispone, en congruencia, que “la opción por la indemnización determinará la extinción del contrato de trabajo que se entenderá producida en la fecha de cese efectivo en el trabajo”; en coherencia con ello, resulta también modificado el art. 111.1.b) de la LJS (art. 23, dos de la Ley 3/2012), estableciéndose ahora que, pendiente el proceso por despido, si la opción del empresario fuera por la indemnización, “el trabajador se considerará en situación legal de desempleo involuntario”, según lo dispuesto en el art. 208.3 de la Ley de la Seguridad Social. Esto es, el trabajador tiene derecho y puede acceder a la prestación desde el mismo momento en que tiene lugar la decisión extintiva.

A los efectos de valorar la constitucionalidad de la medida, desde el prisma del derecho al trabajo (art. 35.1 CE) ha de servir lo ya dicho en el apartado anterior. A todo lo cual se ha de añadir, que no parece un criterio adecuado y razonable de compensación del perjuicio que supone la pérdida del empleo, la duración y dilación del proceso judicial, tal como se afirma en la exposición de motivos de la Ley. Máxime cuando el trabajador disfruta de la percepción de la prestación de desempleo desde que se produce el cese efectivo en el trabajo. Al margen de ello, como señala la jurisprudencia constitucional, “la indemnización (por despido improcedente) no se calcula en función de dicho criterio (perjuicios derivados), sino como una cantidad fijada ex lege, que atiende a finalidades globales de política social y económica...”, aunque también pueda tomarse en consideración aquel perjuicio. El legislador, por tanto, dispone de un amplio margen de configuración legal en la cuantificación de la indemnización, en atención a fines globales de política económica y social y este margen puede ser modulado mediante la protección que suministran las prestaciones de desempleo con cargo al sistema público, tal como en nuestro caso sucede.

Se imputa a este sistema legal una diferenciación irrazonable respecto al trabajador que es readmitido , en cuyo caso tiene derecho a la percepción de los salarios de tramitación, diferenciación arbitraria que conllevaría la vulneración del art. 14 CE. Pero el TC ha resuelto ya esta cuestión en otras ocasiones. Así, en la STC 84/2008, de 21 de julio, FJ7 se sostuvo:

“Como se deduce sin dificultad de lo señalado, las situaciones traídas a comparación no son, en modo alguno, homogéneas, sino, antes al contrario, radicalmente diferentes. En uno de los casos se mantiene en vigor la relación laboral entre empresa y trabajador, entendiendo, a partir de la declaración de improcedencia del despido y de la opción por la readmisión, que dicha relación se ha mantenido igualmente en vigor, sin solución de continuidad, entre las fechas del despido y la readmisión. En el segundo de los casos, la relación laboral queda definitivamente extinguida con efectos de la fecha del despido. 

Constatado, por tanto, el carácter no homogéneo de las situaciones comparadas únicamente resta por comprobar, conforme a la doctrina anteriormente expuesta, la relación existente entre la circunstancia diferenciadora constatada y la regulación cuya legitimidad constitucional se discute o, dicho de otra forma, que la consecuencia jurídica que se deriva de la distinción resulta proporcionada a la finalidad perseguida. Es claro, desde esta perspectiva, que la diferenciación introducida por el legislador no resulta desproporcionada o irrazonable, en la medida en que se corresponde, a partir de una determinada configuración legal del despido, con el contenido del derecho de opción reconocido al empresario y con los efectos sobre la vigencia del contrato de trabajo derivados del ejercicio de dicho derecho.

En efecto, condicionar el derecho a la percepción de los salarios de tramitación a la vigencia de la relación laboral, reconociendo dicho derecho al trabajador que, por causa de la readmisión, debe entenderse que ha mantenido en todo momento en vigor su relación laboral con la empresa, pese a no haber prestado servicios efectivos por causa a él no imputable, mientras que no se le reconoce a aquél cuyo contrato de trabajo ha quedado definitivamente extinguido en la fecha del despido, constituye una opción que el legislador ordinario puede legítimamente adoptar sin vulnerar las exigencias del principio de igualdad, al incidir sobre situaciones claramente diferenciadas desde la perspectiva de la finalidad contemplada, y ello con independencia de la concepción que se mantenga sobre la naturaleza jurídica, salarial o indemnizatoria, de los «salarios de tramitación», cuestión tradicionalmente polémica, doctrinal y jurisprudencialmente, que, en todo caso, resulta ajena al ámbito de esta jurisdicción constitucional de amparo”.

Constata, pues el TC, la carencia de homogeneidad de las situaciones objeto de comparación, así como la razonabilidad constitucional de las distintas soluciones adoptadas por el legislador, resaltándose la amplitud de su libertad de configuración en el marco de la Constitución. Así las cosas, se entiende que la nueva redacción de los arts. 110.1. c y 111.1.b, de la LJS (art. 23, uno y dos de la Ley 3/2012), en conexión con el art. 56.1 de la LET (art. 18, siete, de la Ley 3/2012) no vulnera los arts. 14 y 35.1 de la C E, como tampoco el Convenio 158 OIT.

3. Supresión de la autorización administrativa de los despidos colectivos ( arts. 11, 13 y 18 de la ley 3/2012, por las que se modifican los arts 40, 47 y 51 de la LET ) y otras actuaciones empresariales. 

Tal como se ha señalado en el correspondiente epígrafe de este informe, las modificaciones que son cuestionadas afectan a las suspensiones de contratos y despidos colectivos. Conforme a la legislación anterior, previa la tramitación de expediente de regulación de empleo, la actuación empresarial debía ser autorizada por la autoridad laboral. En el caso de los traslados colectivos, la autoridad laboral podía paralizarlos por un determinada periodo temporal. La nueva redacción de los preceptos de la LET calendados elimina tales intervenciones administrativas aunque preserva las fórmulas  mediadoras y de vigilancia de la autoridad laboral. Desaparecen, por tanto, los expedientes habitualmente designados con el acrónimo ERE. Asimismo, se contiene una definición más precisa de las causas económicas, organizativas, técnicas y de producción. Ambos aspectos de la reforma laboral han sido cuestionados, en el primer caso por desprotección de los intereses de los trabajadores y del propio interés general y, en el segundo, por la arbitrariedad de la definición causal. Según nuestro criterio, cabe precisar lo siguiente.

a)
Respecto a la supresión de la autorización administrativa de los ERE, entendemos que entra dentro del margen de libertad de configuración del legislador, que ha optado legítimamente por reforzar el ámbito de decisión empresarial, protegido por la libertad de empresa (art. 38CE ). Es cierto que el Tribunal Supremo avaló la intervención administrativa en los ERE como mecanismo hábil en el contexto del momento para velar por la defensa de los intereses generales, aunque se encargó de precisar que dicha intervención habría de limitarse a “la confrontación de la solicitud empresarial con las causas legales que permiten al empresario adoptar los despidos”. Por todas, STS de 21 de abril de 2005). En este sentido, aún sin expreso pronunciamiento del T C, puede sostenerse que aquella intervención del poder ejecutivo público no vulneraba la C E y, en concreto, la libertad de empresa (art. 38 CE ).

Pero, de igual modo, podemos sostener hoy  que tampoco la ausencia de la intervención administrativa vulnera precepto constitucional alguno. No hemos de reiterar de nuevo las circunstancias socioeconómicas que se atraviesa para postular una medida como la adoptada con la finalidad de facilitar las necesarias reestructuraciones empresariales. El preámbulo de la ley ahonda en argumentaciones acerca de la desnaturalización de los ERE, en virtud de los efectos retardatorios de la intervención pública, y de la descapitalización empresarial, por el direccionamiento de las negociaciones hacia la consecución de altas indemnizaciones con preferencia, muchas veces, sobre otras alternativas más consistentes con la permanencia del empleo y la adaptación empresarial a las nuevas circunstancias del mercado. Desde el punto de vista constitucional, no cabe tildar de irrazonable la medida adoptada .

A mayor abundamiento, la directiva 1998/59/ CE, de 20 de julio, en modo alguno prevé una intervención de la autoridad laboral semejante a la prevista en la LET, antes de ser reformada en 2012. El art. 4 de dicha Directiva solo autoriza una actividad mediadora de la autoridad pública “para buscar soluciones a los problemas planteados” y en modo alguno prevé una autorización de tal autoridad. Hasta ahora ha existido en la U E algún supuesto excepcionalísimo de autorización administrativa, según acredita el derecho comparado.

Por lo que hace a la vertiente competencial, es cierto que la Administración de la C F N, se ve privada de la potestad autorizatoria analizada, en cuanto autoridad laboral competente. Pero ello no constituye sino una derivación necesaria de la reforma acometida legítimamente por quien ostenta por atribución de la Constitución el título competencial sobre la “legislación laboral”.
b) Por lo que se refiere a la delimitación de las causas fundamentadoras de las suspensiones y despidos colectivos, cierto es que los nuevos artículos 47 y 51 de la LET contienen una definición más precisa de aquellas de carácter económico, técnico, organizativo o productivo que los fundamentan. Pero lo  primero que debe decirse es que tales suspensiones y despidos continúan siendo estrictamente causales y su actuación se sujeta a un procedimiento formalizado de negociación con los trabajadores. Las críticas, en concreto, van dirigidas a la delimitación de las causas económicas en la forma que sigue: 

“Se entiende que concurren causas económicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situación económica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminución persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entenderá que la disminución es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del año anterior”. (art. 51. 1 LET)


Quienes cuestionan el tenor literal transcrito, lo consideran como un intento de exclusión de la integridad del control judicial sobre las decisiones empresariales, con vulneración de lo previsto en el art. 24 de la CE, que garantiza la tutela judicial efectiva. El legislador, en efecto, pretende introducir elementos de certidumbre y disipar apreciaciones respecto a hechos de difícil prueba, tal como razona en la exposición de motivos, y al efecto concreta más, tanto las causas económicas, como las restantes.


No vemos en qué medida esta mayor concreción causal puede menoscabar el derecho a la tutela judicial efectiva. Las suspensiones y despidos colectivos continúan siendo estrictamente causales, y aquella mayor concreción en nada menoscaba el conocimiento pleno del poder judicial sobre el asunto. La jurisdicción social no resulta desprovista de su control sobre la pertinencia de la medida empresarial y evitando, si es el caso, su uso fraudulento o abusivo, en ejercicio de las reglas y principios generales que rigen la actividad jurisdiccional. En consecuencia, tampoco desde esta perspectiva entendemos que los preceptos calendados vulneren la CE y, en concreto, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

ViI. LA FLEXIBILIDAD INTERNA: MODIFICACIÓN DE CONDICIONES SUSTANCIALES DE TRABAJO Y NUEVO RÉGIMEN DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS.


La flexibilidad interna se contrae al ámbito empresarial de gestión, organización y dirección de personal, a través de un sistema que favorezca la adaptación de la actividad a las oscilaciones de la demanda y del mercado productivo, mediante técnicas alternativas a la destrucción de empleo. Ya en la Ley 35/2010 se potencia la flexibilidad interna, con el fin de "fortalecer los mecanismos de adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias que atraviesa la empresa". Con idéntico objetivo, la Ley 3/2012, por un lado, robustece los poderes empresariales de dirección y el "ius variandi", o poder de modificación de las condiciones del trabajo; por otro, se establecen novedosas reglas en el régimen de la negociación colectiva.


En el epígrafe II.3 se ha expuesto el conjunto de medidas de flexibilidad interna o régimen modificatorio de las condiciones laborales de la empresa que comprende materias relativas a la clasificación profesional, movilidad funcional y geográfica. Solo trataremos aquí, porque su constitucionalidad ha sido puesta en cuestión, la reforma relativa a las modificaciones sustanciales de las condiciones laborales, ya se establezcan en convenios estatutarios, ya al margen de estos. Asimismo se abordarán determinadas innovaciones relativas a la estructuración de la negociación colectiva.

1. Modificación de las condiciones sustanciales de trabajo (art. 12, por el que se modifica el art. 41 de la LET)



El texto del nuevo art. 41 de la LET presenta muy escasas innovaciones respecto a lo previsto en dicho precepto conforme a su anterior redacción. La funcionalidad del precepto, hoy y ayer, estriba en la atribución al empresario del "ius variandi" o poder modificatorio sobre la relación taxativa de condiciones que se enumeran de forma cerrada en su apartado 1. Su virtualidad radica en la adaptación de tales condiciones a la situación por la que atraviesa la empresa, fundamentada en las causas que la ley establece, ejercitada mediante el procedimiento legal previsto y deferida la decisión final al empresario. Como otros mecanismos previstos, es un instrumento preventivo de una posible situación que requiriese medidas más drásticas de suspensiones o despidos colectivos: se trata de garantizar la viabilidad de la empresa y el mantenimiento del empleo. Su fundamentación constitucional descansa en la libertad de empresa (art. 38.1 CE), en la defensa de la productividad que el mismo artículo preconiza y en la promoción del empleo (art. 40 CE).


La constitucionalidad del precepto se pone en duda por su eventual vulneración del derecho al trabajo (art. 35.1), a la negociación colectiva (art. 37) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Como se ha precisado, de ser tal, esta inconstitucionalidad sería predicable tanto de la actual como de la anterior regulación, porque el tenor del art. 41 LET es sustancialmente idéntico. Pero, a nuestro juicio, no existe tal vulneración:

· En relación con el derecho al trabajo, en lo que ahora nos concierne, el parámetro interpretativo se fundamenta esencialmente en el derecho a la estabilidad en el trabajo, tal como se configura en la jurisprudencia constitucional que no se ha de reiterar. La medida arbitrada en el art. 41 LET no solo no menoscaba la estabilidad en el empleo, sino que se halla enderezada precisamente a su garantía. A su vez, el trabajador disconforme perjudicado por las modificaciones puede rescindir su contrato con derecho a la indemnización que se prevé en el propio precepto.

· En el caso de modificaciones de carácter colectivo, lo que se ratifica en este artículo, apartado 4, es la garantía de un procedimiento negociado sobre la modificación de las condiciones de trabajo, en el que se asegura la participación de los representantes legales de los trabajadores o, en su caso, de las secciones sindicales. Por otra parte, no se regula en este precepto la modificación que afecta a condiciones laborales establecidas en los  convenios colectivos que se defiere a lo previsto en el art. 82.3, LET, que se examinará posteriormente.

· En el caso de que no se alcance acuerdo con los representantes de los trabajadores, la decisión empresarial puede ser objeto de reclamación en conflicto colectivo, sin perjuicio de las acciones individuales. A este respecto, es el poder judicial quien controla el ejercicio de la facultad novatoria empresarial. En la línea ya expuesta en el epígrafe anterior, la jurisdicción social controlará la concurrencia de las causas que habilitan el ejercicio de esta facultad conforme a las atribuciones jurisdiccionales que le son propias. 


Por todo ello, el art. 12 de la Ley 13/2012 por el que se modifica el art.41 de la LET no vulnera, a nuestro juicio, los arts. 24, 35 y 37 de la CE.

2. Reforma estructural de la negociación colectiva.

1.º El alcance de la reforma


Que el sistema de negociación colectiva vigente hasta el año 2010 presentaba disfunciones y trabas que lo hacían ineficiente, particularmente, respecto a la "capacidad de adaptación (de las empresas) a las condiciones cambiantes de la economía y el empleo y del propio modelo de relaciones laborales", es una opinión compartida por amplios sectores doctrinales y por los sucesivos legisladores con mayorías parlamentarias de distinto signo político. La expresión transcrita literalmente se contiene en la exposición de motivos del Real Decreto-Ley 7/2011. En el Real Decreto-Ley 10/2010 se abordaban tímidas reformas de la negociación colectiva, en espera de que los agentes sociales acordasen las modificaciones pertinentes en la materia, pero advirtiendo el Gobierno (preámbulo) lo siguiente:

“El Gobierno considera que no es posible mantener una regulación legal que conduce a situaciones de bloqueo no deseadas por el ordenamiento jurídico para estos casos de desacuerdo y que es esencial, por tanto, habilitar un procedimiento para resolver estas discrepancias, teniendo en cuenta el interés general evidente que conlleva propiciar la aplicación de medidas de flexibilidad interna de carácter no traumático como mecanismo de utilización preferente frente al recurso a la destrucción de puestos de trabajo”.

Y recalcaba que las reformas introducidas pretende sólo "establecer los supuestos y condiciones en los que puede ser necesaria una inaplicación excepcional de lo establecido en un convenio colectivo como medio para evitar la destrucción de puestos de trabajo”. En vista de que los agentes sociales no llegaron a los acuerdos esperados, se dictó el Real Decreto-Ley 7/2011, que acometió una reforma más ambiciosa de la negociación colectiva. Esta reforma, para el legislador de 2012 resultó fallida, en consideración a las finalidades a que debió atender.

Para la Ley 3/2012, la anterior legislación no garantizó "... el desbloqueo ante la falta de acuerdo.... para dejar de aplicar las condiciones previstas en el convenio colectivo", como tampoco, a su juicio, dotó de efectividad "a la prioridad del convenio de ámbito empresarial sobre otros convenios... (al dejarse) en manos de los convenios estatales o sectoriales, pudiendo impedir esa prioridad aplicativa"; finalmente, no logró "... evitar una petrificación de las condiciones de trabajo pactadas en convenio, ... (al no establecer) una limitación de la ultractividad". Pues bien, tales son los aspectos centrales sobre los que incide la reforma de 2012, tal como se ha señalado, esto es, limitación de la ultractividad a un año (art. 86.3 de la LET), posibilitando la revisión por los sujetos legitimados durante la vigencia del convenio (art. 86.1 de la LET), garantizando legalmente la prioridad plena de los convenios de empresa (art. 84 de la LET), y estableciendo un arbitraje obligatorio de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u órgano autonómico correspondiente ante la falta de acuerdo sobre la implicación del Convenio (art. 82.3 de la LET). Pues bien, todas ellas constituyen nuevas normaciones que son tildadas de inconstitucionales por vulnerar los artículos 28 (libertad sindical), 24 (tutela judicial efectiva) y 37 (derecho a la negociación colectiva), todos ellos de la CE.

En relación con la protección de la "la fuerza vinculante de los Convenios" (art. 37.1 CE), antes de proceder al análisis de las diversas tachas de inconstitucionalidad, es preciso realizar alguna precisión en complemento de lo ya argüido en el epígrafe IV. Existe una consolidada tesis doctrinal y jurisprudencial, cada vez más matizada, acerca de la naturaleza quasi legal o normativa de los convenios, como instrumentos integrados en nuestro ordenamiento jurídico, naturaleza que se pretende derivar de la propia CE, que protege su "fuerza vinculante". Para nosotros, esta consideración de los convenios como normas jurídicas obedece solo a una discutible interpretación del art. 37 de la CE, realizada bajo el prisma de una construcción legal, la LET (arts. 3 y 83), que en forma no desde luego inequívoca les atribuye tal carácter. En efecto, el art. 37 CE protege el derecho a la negociación colectiva y garantiza a los productos de ella derivados -los convenios- fuerza vinculante, o lo que es lo mismo reconoce la contratación colectiva como una fuente de obligaciones. No es lo mismo fuerza vinculante que "eficacia general". Un convenio puede ser vinculante y tener una eficacia limitada a las partes que lo suscriben o general comprensiva de todo el ámbito a que afecten. Ambos efectos caben en la configuración constitucional y corresponde al legislador optar por uno o por otro. La LET, como sabemos, ha optado por la eficacia general de los convenios estatutarios y esta solución es constitucionalmente razonable. Pero, reiteramos, no es equiparable fuerza vinculante con eficacia general, ni ésta con vigor y naturaleza de norma jurídica. La CE no predica ni reclama un convenio identificado con las fuentes de derecho (no de las obligaciones), y la institución convencional es una manifestación propia de la contratación colectiva emanada de la autonomía negocial de los sujetos privados. No nos consta que la jurisprudencia constitucional haya declarado que la postulada naturaleza "normativa" de los convenios derive de la propia CE.


Nuestra interpretación de los convenios y de su fuerza vinculante parte de tales premisas y se aplicará a la resolución de las concretas dudas de constitucionalidad que seguidamente se acomete.

2.º Revisión, ultractividad y descentralización de los convenios

a) Revisión. La nueva redacción del art. 86.1 de la LET (art. 14, apartado cinco de la Ley 3/2012) establece que "durante la vigencia del Convenio colectivo. los sujetos que reúnan los requisitos de legitimación..., podrán negociar su revisión". Es esta una facultad, actuable por igual por la representación social y la empresarial, no sujeta a régimen causal ni procedimental especial alguno, que se acomoda con naturalidad al carácter propio de la contratación colectiva y que, por ello, en nada desmerece a la fuerza vinculante de los convenios consagrada en el art. 37.1 CE. Como se ha señalado, la jurisprudencia ordinaria venía admitiéndolo sin dificultad, a pesar de que la revisión no estaba expresamente prevista en la legislación anterior.

b) Ultractividad. El nuevo tenor del art. 86.3 de la LT (art. 14, apartado seis, de la Ley 3/2012), tras establecer la vigencia y el régimen de las negociaciones para la renovación, dispone que "transcurrido un año desde la denuncia del convenio colectivo  sin que se haya acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél perderá, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicará, si lo hubiere, el convenio colectivo de ámbito superior que fuere de aplicación". De acuerdo con la normativa anterior, se prorrogaba la vigencia sin límite temporal instituido de acuerdo con el régimen que diese en llamar de ultractividad. Ahora, el transcurso de un año desde la denuncia del convenio genera su pérdida de vigencia, salvo pacto entre las partes. Este efecto encaja con rigor en el carácter contractual del convenio o, como tradicionalmente lo ha calificado la propia LET, con su consideración de acuerdo libremente adoptado por los representante de los trabajadores y de los empresarios, en virtud de su autonomía colectiva. La garantía constitucional de la fuerza vinculante de los convenios en ningún caso reclama su vigencia indefinida, lo cual -aparte de encajar difícilmente en su naturaleza convencional- dificultaría su funcionalidad jurídica como instrumento de configuración y adaptación de las condiciones de trabajo a las circunstancias evolutivas de la actividad empresarial y del status sociolaboral de los trabajadores.

Es obvio que la limitación a un año de la ultractividad puede suponer un acicate legal a la renovación de los convenios y al reforzamiento de la voluntad negociadora (alcanzar el acuerdo), ante el temor a la pérdida de los logros alcanzados. Pero este es un mecanismo constitucionalmente legítimo al servicio de finalidades igualmente razonables, cuales son facilitar la adoptación de las condiciones laborales a las nuevas situaciones y evitar su petrificación. Desde esta perspectiva, por tanto, no encontramos objeción constitucional que oponer a la nueva configuración de la ultractividad, bajo las previsiones contenidas en el art. 37.1 CE.
c) Descentralización. Bajo este concepto se comprende la prioridad aplicativa de los convenios de nivel inferior sobre los de nivel superior o, lo que es lo mismo, la preferencia de los convenios de empresa sobre los sectoriales de ámbito estatal o autonómico. Las reformas de 2010 y 2011, impregnadas de esta directriz descentralizadora, no lograron la plenitud de la prioridad de los convenios de empresa, puesto que estos tenían preferencia en tanto la negociación colectiva sectorial no dispusiera otra cosa. La Ley 3/2012 ha suprimido esta dispositividad, en la forma que se establece en la nueva redacción del art. 84.2 de la LET (art. 14, apartado tres), al disponer que “la regulación de las condiciones establecidas en un convenio de empresa... tendrá prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal, autonómico o de inferior ámbito en las materias que se enumeran en el precepto y en otras que dispongan los Acuerdos Interprofesionales previstos en el art. 83.2 de la LET”. Dispone, además, el art. 84.2, inciso último, que tales Acuerdos Interprofesionales "no podrán disponer de la prioridad aplicativa" que el precepto establece. 

Para determinadas tesis, esta prioridad aplicativa constituye un desapoderamiento a los sindicatos, que pueden negociar en el nivel superior al de empresa, singularmente en el sectorial, unas mismas materias , pero sin asegurar su aplicación en las empresas que pacten convenios específicos sobre las mismas materias en condiciones diferentes. Como consecuencia de ello, consideran vulnerada la libertad sindical garantizada en el art. 28 CE, en conexión con el derecho a la negociación colectiva protegido en el art. 37.1 CE. A este respecto, hemos de precisar:

· Tal como se ha anticipado, para la jurisprudencia constitucional, la libertad sindical ampara la legitimación para negociar convenios colectivos. Pero es que este derecho en modo alguno resulta siquiera afectado por la nueva regulación, toda vez que los sindicatos, al igual que ha sido tradicional en la regulación estatutaria, siguen ostentando idéntica legitimación, a saber, la que les otorga el art. 87 de la LET, directamente a través de las "secciones sindicales" o, indirectamente, a través de quienes les representan en el comité de empresa. Lo que la CE no establece es el monopolio sindical del derecho de negociación colectiva; por el contrario, el art. 37.1 lo atribuye a los "representantes de los trabajadores". La circunstancia de que pueda haber casos en que los sindicatos, o algunos de ellos, carezcan de implantación en algunas empresas es una simple cuestión de hecho carente de relevancia constitucional a los efectos pretendidos por las tesis de que discrepamos. Desde otro punto de vista, la prioridad aplicativa del convenio empresarial puede constituir un acicate de la actividad sindical en la empresa y, en consecuencia, de la consolidación de los Sindicatos en este ámbito.

· Bajo el prisma de la fuerza vinculante de los convenios, garantizada por el art. 37.1 CE, nada está predeterminado en el nivel constitucional sobre la preferencia aplicativa de los convenios de un determinado nivel respecto de los de otro, ya sea inferior o superior. Entra dentro de la libertad de configuración del legislador resolver acerca de la concurrencia convencional y pronunciarse sobre qué convenios han de ostentar prevalencia. En las actuales circunstancias económicas, la gestión flexible de las condiciones de trabajo con el objeto de facilitar la "negociación de las condiciones laborales en el nivel más cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores" (preámbulo de la Ley), dando preferencia indisponible al convenio de empresa, en modo alguno representa una opción legislativa arbitraria o irrazonable desde la perspectiva de la protección de los intereses en presencia que la negociación colectiva trata de asegurar. Tampoco puede decirse que sea una política inconsistente con los principios constitucionales de defensa de la productividad y promoción del empleo (arts. 38 y 40 CE).


En consecuencia, consideramos que la nueva redacción del art. 84.2 de la LET (art. 14, apartado tres, de la Ley 3/2012) no vulneran la libertad sindical ni el derecho a la negociación colectiva, amparados en los arts. 28 y 37 CE.

3.º El descuelgue de los Convenios Colectivos.


Por descuelgue se entiende, como sobradamente sabemos, el sistema de inaplicación en una empresa del convenio sectorial o empresarial por el que se rija. El punctum dolens de la conflictividad de la regulación de esta materia en las reformas arbitradas en el trienio 2010-2012 estriba en los mecanismos de arbitraje instituidos para el caso de que, tras la negociación en el ámbito empresarial, no se alcance un acuerdo entre la empresa y los trabajadores. A este respecto, se ha de precisar que la Ley 3/2012 reincorpora los procedimientos de arbitraje introducidos por el Real Decreto-Ley 7/2011; pero, mantenido tal procedimiento, se añade uno nuevo relativo a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. En relación al arbitraje instituido por el Real Decreto-Ley 7/2011, se establecía lo siguiente:            

"En caso de desacuerdo durante el período de consultas, cualquiera de las partes podrá someter la discrepancia a la Comisión paritaria del convenio, que dispondrá de un plazo máximo de siete días para pronunciarse, a contar desde que la discrepancia le fuera planteada. Cuando aquella no alcanzara un acuerdo, las partes podrán recurrir a los procedimientos a que se refiere el siguiente párrafo.

Mediante los acuerdos interprofesionales de ámbito estatal o autonómicos, previstos en el artículo 83 de la presente Ley, se deberán establecer los procedimientos de aplicación general y directa para solventar de manera efectiva las discrepancias en la negociación de los acuerdos a que se refiere este apartado, incluido el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje, en cuyo cado el laudo arbitral tendrá la misma eficacia que los acuerdos en período de consultas y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el artículo 91" (art. 41.6 de la LET).

Se establecía, por tanto, ex lege la obligación de consignar en los Acuerdos Interprofesionales, entre otros mecanismos, el compromiso de someter a arbitraje pseudoobligatorio las discrepancias derivadas del proceso de descuelgue de los Convenios Colectivos. El carácter aparentemente obligatorio de la sumisión a arbitraje quedaba ciertamente difuminado en la relación del art. 41.6 de la LET con otros preceptos estatutarios. Pero lo decisivo era la ausencia de prevención ni consecuencia legal alguna para el caso de que las partes no se sometieran a dicho arbitraje.

La nueva redacción del art. 82.3 (precepto al que se desplaza el descuelgue convencional, antes regulado en el art. 41.3) mantiene literalmente el párrafo transcrito y, además, añade lo siguiente:


"Cuando el período de consultas finalice sin acuerdo y no fueran aplicables los procedimientos a los que se refiere el párrafo anterior o estos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podrá someter la solución de la misma a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos  cuando la inaplicación de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma, o a los órganos correspondientes de las comunidades autónomas en los demás casos. La decisión de estos órganos, que podrá ser adoptada  en su propio seno o por un árbitro designado al efecto por ellos mismos con las debidas garantías para asegurar su imparcialidad, habrá de dictarse en plazo no superior a veinticinco días a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos órganos. Tal decisión tendrá la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el artículo 91”.

Las dudas de constitucionalidad afectan tanto al deber impuesto ex lege a los Acuerdos Interprofesionales de previsión de arbitraje al que deberían someterse las partes, como muy especialmente a la facultad atribuida a cualquiera de ellas para "someter la solución de la discrepancia" a la mencionada Comisión Consultiva. Muchos consideran que en ambos casos se produce una vulneración del derecho a la negociación colectiva y de la fuerza vinculante de los convenios (art. 37 1 CE), así como del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), al establecerse un "arbitraje forzoso" u obligatorio incompatible con el citado precepto constitucional. Se está, desde luego, ante una materia extremadamente compleja y de difícil resolución. No carecen, en efecto, de argumentos sólidos quienes, desde la teoría general, postulan la inconstitucionalidad de los arbitrajes obligatorios y, tampoco quienes discrepan de ello por las concretas circunstancias que concurren en el caso que examinamos. Ya se ha advertido que, hoy, en el seno del TC, existen posiciones antagónicas respecto a la solución adoptada por la Ley 3/2012 en relación con esta suerte de arbitraje obligatorio para el descuelgue, y tales posiciones se hallan expuestas en publicaciones especializadas. Expondremos, pues, nuestro criterio con la máxima cautela y respeto por las tesis discrepantes de nuestra posición:


a) Es bien sabido que el arbitraje es una institución jurídica constitucionalmente relevante, conexa con el art. 24 CE, conexión que deriva de la capacidad del laudo arbitral para desplazar la sentencia judicial, ofreciendo una declaración sobre la controversia con fuerza de cosa juzgada. El TC acepta la plena conformidad del arbitraje con los principios constitucionales, como "medio para la solución de conflictos basado en la autonomía de la voluntad de las partes", lo que no implica que por este sometimiento voluntario "padezca o quede menoscabado el derecho a la tutela judicial efectiva que la Constitución reconoce a todos” (SSTC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3 y 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 4). Dentro del campo del derecho laboral, la intervención arbitral tienen una intensa presencia y puede decirse que ha sido tradicionalmente la fórmula preconizada por el legislador para la solución ordinaria de conflictos, una vez fracasadas las vías de negociación colectiva. El arbitraje laboral, como en otros campos, no comporta, pues, la renuncia al derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, sino una opción constitucionalmente legítima para alcanzarla.


Ahora bien, es una constante doctrinal y jurisprudencial que tales caracteres son predicables del arbitraje adoptado de común acuerdo por las partes en conflicto, en coherencia con el principio de la libertad de la persona. Por tanto, en principio y desde una perspectiva abstracta y general, será legítimo el arbitraje cuando se produzca como consecuencia de la libre voluntad de las partes. Es esta una tesis que, expresada en términos generales, no cabe sino compartir plenamente.  

b) Pero, en sentido estricto, la cuestión a dilucidar radica en si es posible constitucionalmente que el legislador establezca ex lege una intervención arbitral obligatoria en el campo del derecho del trabajo y, más específicamente, respecto a los conflictos laborales que afectan a una colectividad de trabajadores. El TC se ha pronunciado en más de una ocasión acerca de cuestiones relacionadas con la que aquí nos ocupa y puede decirse que su criterio esencial fue fijado en la temprana sentencia 11/1981, de 8 de abril, FJ 24. En dicha sentencia se examinaba la constitucionalidad del art. 25 del Real Decreto-Ley 17/1977 que, en su apartado b), para el caso de no designación de árbitros y en defecto de acuerdo entre las partes (representación empresarial y de los trabajadores), establecía: "si el conflicto se planteara para modificar las condiciones de trabajo, la Autoridad laboral dictará laudo de obligado cumplimiento resolviendo sobre todas las cuestiones planteadas". Del tenor literal del precepto derivan dos notas que deben resaltarse; por lado, la intervención lo es de un órgano exclusiva y nítidamente administrativo, como es la Autoridad laboral, y por otro, se establece tal intervención, sin consideración a la concurrencia causal de circunstancia singular alguna, afectante  especialmente a los intereses generales eventualmente presentes.

Así las cosas, cierta doctrina tiende a fundamentar la inconstitucionalidad de cualesquiera arbitrajes obligatorios con base en una transcripción parcial y descontextualizada de parte de la STC 11/1981 y, en concreto, de determinados fragmentos de su FJ 24, en la forma que sigue:

"Para resolver esta cuestión, no basta, a nuestro juicio, llegar a la conclusión de que ese llamado arbitraje público obligatorio no es genuino arbitraje, porque en modo alguno lo es el que reúne al mismo tiempo las características de ser público y de ser obligatorio. Más allá de las palabras, lo que existe es la sumisión a una decisión de un órgano administrativo. Es verdad que esta intervención y esta decisión son históricamente los herederos residuales, como hemos tratado de poner de relieve anteriormente, de un sistema de intervención administrativa que era claramente limitativo de los derechos de los administrados. En el sistema del Real Decreto-Ley 17/77, en virtud de la evolución misma que había experimentado ya el sistema jurídico laboral español, las cosas no se producían igual que en los cuerpos de normas anteriores.

 ...sin embargo en el caso de los arts. 25 b) y 26, ni se trata propiamente de un arbitraje, ni aunque fuera así, concurren los elementos justificativos de la restricción que al derecho de negociación pueden establecerse sin afectar al contenido constitucional definido en el art. 37 de la Constitución".

Atiéndase ya que el TC advierte, lo que suele ser ignorado, que "no basta...llegar a la conclusión de que ese llamado arbitraje obligatorio no es genuino arbitraje", para resolver la cuestión sobre si su previsión legal menoscaba el derecho a la negociación colectiva consagrado en el art. 37 CE. Igualmente se silencia que en la reiterada sentencia se declaró la plena constitucionalidad del párrafo primero del art. 10 que, en caso de huelga, permitiría al Gobierno, "...teniendo en cuenta la duración o las consecuencias de la huelga, las posiciones de las partes...", establecer "un arbitraje obligatorio" (FJ 19, in fine). Sobre ello volveremos más adelante. 

En relación con la modificación de las condiciones de trabajo (art. 41 LET) reincide la STC 92/1992, de 11 de junio, en la que sienta doctrina acerca de cómo no puede procederse a la alteración sustancial de condiciones laborales establecidas en Convenios estatutarios, pero no lo hace acerca de la forma, en sentido positivo, de cómo puede llevarse a efecto en tal supuesto. En dicha sentencia lo que se concluyó, a modo de obiter dicta, es que "una interpretación del art. 41 de la LET que permitiera a la Administración laboral autorizar al empresario la introducción de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo previstas y reguladas en un convenio colectivo...será contraria a la CE” (FJ 4). No está de más precisar que el elemento causal fundamental de la inaplicación del Convenio, a la sazón, no se establecía expresamente. Pero esta sentencia asume la doctrina general sustentada en la STC 11/1981, que sigue constituyendo la directriz general en esta materia.

Pues bien, un consistente sector doctrinal hace derivar de esta jurisprudencia constitucional que cualquier arbitraje obligatorio establecido ex lege para el descuelgue del convenio colectivo vulnera el derecho a la negociación colectiva y la fuerza vinculante de los Convenios en la forma prevista en el art. 37.1 CE.

c) Nuestro criterio, que será coincidente con el anteriormente expuesto, en el caso general de alteración del Convenio, sin la concurrencia de circunstancias singulares afectantes a la situación general de la nación y a la peculiarmente -también grave- de la empresa en cuestión, es discrepante a la vista de que tales circunstancias concurren en el contexto de la debatida medida arbitrada en el art. 82.3 de la LET.

· Para comenzar, no es superfluo hacerse eco de la jurisprudencia constitucional que rechaza que "la fuerza vinculante de los convenios" implique su inalterabilidad o intangibilidad. Para el TC (STC 105/1992), la fuerza vinculante no significa "... que los Convenios Colectivos petrifiquen o hagan inalterables las condiciones de trabajo en ellos pactadas, sometidas siempre a las fluctuaciones técnicas, organizativas y productivas.... que surgen con el paso del tiempo", aunque ello deberá hacerse conforme los procedimientos legales y contando con la voluntad de los trabajadores y empresarios. También la STC 11/981 reconoce su alterabilidad, cuando "se haya producido un cambio absoluto y radical de las circunstancias, que permitan aplicar la llamada cláusula rebus sic estantibus. En definitiva, "la intangibilidad o inalterabilidad no puede identificarse ni, en consecuencia confundirse,... con la fuerza vinculante del Convenio colectivo" (STC 210/1990, de 20 de diciembre FFJJ 2 y 3) 

· En lo que atañe a la materia de nuestro interés, es precisa, diríamos, una relectura de la jurisprudencia contenida en la tan reiterada STC 11/1981, incidiendo sobre algunos de sus pasajes, a menudo pasados por alto. Aquí se trata el viejo problema de la conexión entre la autonomía y libertad de los sujetos privados y el poder público, problemática que, en muchos aspectos, explica el desenvolvimiento del Derecho Público como un ordenamiento susceptible de limitar aquella autonomía en defensa de otros derechos y de los intereses generales de la nación. En este marco el TC señala (FJ 24): 

Esta línea de análisis nos conduciría a plantearnos el problema de la licitud constitucional de que potestades que a primera vista parecen jurisdiccionales, por consistir en la resolución de conflictos, se confieran a órganos de la Administración en contra del principio de la división de los poderes. Esta línea no parece que pueda llevarse mucho más allá y no da respuesta a la demanda de los recurrentes, pues éstos fundan su demanda en la violación del artículo 37 de la Constitución y en la idea de que dicho artículo consagra el derecho a la negociación colectiva en términos tales que ningún otro instrumento puede suplir a éste a la hora de alcanzar la normativa laboral. Es ésta una tesis que no puede ser acogida, pues resultaría paradójico que existiera una bolsa de absoluta y total autonomía dentro de una organización, como el Estado, que, por definición, determina para sus súbditos un factor heteronómico. Más bien parece que ocurre algo similar a lo que acontece con el llamado principio de autonomía en el campo del Derecho privado. Es un principio del derecho que preside la vida jurídica, pero no hay inconveniente para que, en ocasiones, pueda presentar excepciones, siempre que la limitación de la libertad individual que supongan se encuentre justificada.

La justificación puede hallarse en el daño que el puro juego de las voluntades particulares y las situaciones que de él deriven, puede irrogar a los intereses generales, como ocurre, por ejemplo, cuando la duración de un conflicto entraña las consecuencias que justifican la obligatoriedad del arbitraje previsto en el artículo 10 de este mismo Decreto-ley, tal como hemos interpretado este precepto anteriormente.

Esta doctrina se corresponde con la emanada en otras sentencias posteriores acerca del carácter no absoluto ni ilimitado de los derechos constitucionales. En esencia, lo que sostiene es que cuando concurra una justificación suficiente y razonable puede limitarse en forma proporcionada el derecho a la negociación colectiva, contemplado en el art. 37.1 CE y, por ende, la fuerza vinculante de los convenios. Y hemos de enfatizar que en la reiterada sentencia (FJ 10, in fine) se sostuvo la admisibilidad constitucional de la facultad del Gobierno de instituir "un arbitraje obligatorio como vía de terminación de la huelga", en razón a las especiales circunstancias concurrentes, tales como "el perjuicio grave a la economía nacional" (art. 10 del Real Decreto-Ley 17/1977). Y puntualizó el TC que "no por ser obligatorio deja de ser verdadero el arbitraje, siempre que se garanticen las condiciones de imparciabilidad del árbitro y es medio idóneo de solución en tan excepcionales casos como los que el precepto describe". Atiéndase que dicho arbitraje incidiría sobre el ejercicio de un derecho constitucional, como es el de huelga (art. 28.2 CE),de naturaleza fundamental, en tanto que el arbitraje que nos ocupa afecta a un derecho no fundamental, como es el de la negociación colectiva. En circunstancias excepcionales, por tanto, puede el legislador instituir arbitrajes obligatorios para la resolución de determinados conflictos colectivos.

· Sentada la proscripción del arbitraje obligatorio ex lege como sistema ordinario de inaplicación de convenios, sorprende que quienes postulan su inconstitucionalidad en cualquier circunstancia hayan admitido con naturalidad, incluso preconizado, la intervención estricta de la autoridad laboral en la resolución de abundantes tipos de conflictos laborales, conforme se preveía en la LET con anterioridad a la reforma de 2012. No parece coherente con ello que ahora, en la aguda crisis económica que padece nuestro país, con la creciente destrucción de empleo, según lo ya suficientemente expresado, se postule la inconstitucionalidad de una medida -no de la autoridad laboral- sino de carácter arbitral y con los caracteres diferenciadores que se mencionarán. Y esta incoherencia se incrementa si se tiene en cuenta la grave situación de la empresa en que se actúa y la finalidad que se persigue.

En efecto, el art. 82.3 de la nueva LET establece un estricto régimen causal que posibilita la actuación del procedimiento de descuelgue del Convenio y, en última instancia, tras las abundantes fases incardinables en lo que sería la negociación colectiva ordinaria y, solo en el caso que éstas resulten fallidas, el arbitraje de la Comisión Consultiva. Pues bien, tal elenco causal es el mismo que el previsto en los arts. 47 y 51 de la LET para las suspensiones de contratos y despidos colectivos. Esto es, la concurrencia de idénticas causas pueden permitir que el empresario suspenda contratos, despida a trabajadores y, en última instancia proceda al cierre empresarial. Así las cosas, es evidente y notoria la finalidad de este arbitraje obligatorio: habilita a un tercero la adopción de una decisión eventual -en ningún caso necesaria- de alteración de las condiciones laborales en la empresa con objeto de impedir la adopción de otras medidas de alcance mucho más drástico y desfavorable para los derechos de los trabajadores, como son los despidos o las suspensiones contractuales temporales.

En este sentido -teniendo en cuenta la gravísima situación del desempleo en el país y las especiales circunstancias por las que atraviesa la empresa afectada- no albergamos dudas de que el arbitraje obligatorio subsidiario de la Comisión consultiva constituye una medida proporcionada a la finalidad  perseguida de garantizar la viabilidad de la actividad empresarial y, consiguientemente, evitar el incremento del desempleo. Nuevamente, hemos de traer a colación el deber que atañe a los poderes públicos -incluido el propio legislador- de garantizar la productividad y promover el empleo (arts. 38 y 40 CE).

Podría no haberse instituido una medida de este tipo, sin duda estimulante del acuerdo en la negociación colectiva, y así se hubiera prestado un mayor servicio a cierta elevada dogmática jurídica, para la cual la configuración constitucional de la negociación colectiva, -bajo ningún caso, en ninguna situación, sea cual sea el cauce procedimental y la naturaleza del tercero interviniente- no admite un arbitraje obligatorio. En efecto, la proscripción del arbitraje obligatorio hubiera garantizado la pureza dogmática de un cierto entendimiento de la negociación colectiva y de su fuerza vinculante. Pero esta pleitesía a los conceptos jurídicos puros -existentes solo en el cielo de la ciencia jurídica- hubiera hecho desmerecer la previsión de medidas legales susceptibles, en principio, de aportar soluciones alternativas a una realidad que hoy se muestra recalcitrante: la destrucción de empleo como consecuencia de la ausencia de viabilidad empresarial bajo las condiciones laborales inicialmente convenidas. El arbitraje obligatorio de la Comisión Consultiva pretende, en última instancia, desbloquear la falta de acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores para alterar las condiciones laborales, con el fin de evitar la destrucción de empleo. Por todo ello, en un contexto de agravamiento de la crisis económica y del desempleo, la medida controvertida no carece de razonabilidad bajo la perspectiva de la Constitución.

· Se ha mencionado ya, pero es preciso insistir, que la nueva redacción del art. 82.3 de la LET instituye el arbitraje de la Comisión Consultiva, como último recurso tras un proceloso desenvolvimiento de tres fases incardinadas con toda propiedad en lo que es la etiología propia de la negociación colectiva, a saber, la fase de consultas entre la representación laboral y empresarial, el sometimiento del conflicto  a la Comisión Paritaria del Convenio, y la actuación, a instancia de las partes, de los procedimientos de mediación y arbitraje regulados interprofesionalmente o interpartes. Sólo cuando de ello no derive un acuerdo, la empresa o la representación de los trabajadores pueden -no deben- solicitar de la Comisión Consultiva u órgano autonómico equivalente la solución de la discrepancia por decisión adoptada en su propio seno o del laudo de un árbitro designado al efecto por ella. Las garantías del proceso negociador son máximas, como se deriva de tal procedimiento, cuya complejidad, para algunos, puede dilatar en exceso el desarrollo de las actuaciones, enervando la potenciabilidad desbloqueadora de la medida legal de que se trata.

Por otra parte, es de resaltar el peculiar carácter de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos. Para empezar, desde ningún punto de vista es asimilable a la Autoridad laboral. Conforme a lo previsto en la disposición final segunda de la LET, en la redacción fijada por la disposición adicional cuarta de la Ley 3/2012, dicha Comisión es un "órgano colegiado, adscrito al Ministerio de Empleo y Seguridad Social, de carácter tripartito y paritario e integrado por representantes de la Administración General del Estado, así como las organizaciones empresariales y sindicales más representativas". De acuerdo con su normativa reguladora, la Comisión "ejercerá sus competencias con independencia y autonomía funcional plenas" (art. 1 del Real Decreto 2976/1983, de 9 de noviembre). Así pues, si formalmente puede ser un órgano administrativo, aunque ajeno a la estructura jerárquica de la Administración General, materialmente es una entidad organizativa caracterizada por la composición tripartita y paritaria de la representación empresarial, laboral y de la Administración, a la que se garantiza su independencia funcional. Queda así protegida la imparcialidad que reclamara el TC al arbitraje obligatorio, con el añadido de la participación de la representación social y empresarial en la resolución del conflicto. Esta solución es homologable con la vigente en otros países europeos, como es el caso de Dinamarca, donde la resolución de los conflictos laborales se confía, en última instancia, al "Foro de Desacuerdos", integrado por un magistrado, así como por representantes paritarios de sindicatos y patronal. 

Por otro lado, no es la primera vez que la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos interviene en la resolución de conflictos laborales. En efecto, para el caso de que se plantease un conflicto sobre el ámbito de cobertura de las antiguas Ordenanzas Laborales y no fuese resuelto por la negociación colectiva en el correspondiente ámbito, la Comisión podía "acordar someter la solución de la controversia a un arbitraje" (disposición transitoria sexta de la LET). En fin, acerca del carácter de esta Comisión dice mucho, aunque no sea decisivo, que la decisión de la Comisión o el laudo arbitral podrá ser impugnado -precisamente- ante la jurisdicción social, conforme a la modalidad procesal especial de los arts. 163 y ss. de la Ley de la Jurisdicción Social (art. 82.3 en relación con el art. 91 de la LET y preceptos concordantes de la LJS).

De acuerdo con el conjunto de nuestra argumentación, en suma, se considera que la intervención de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos para la resolución de conflictos en el caso de inaplicación de Convenios, en atención a la grave situación socioeconómica de la nación, al régimen estrictamente causal que la habilita en relación a la concreta empresa afectada, así como a su composición e independencia funcional, no vulnera el derecho constitucional a la negociación colectiva (art. 37.1 CE) y atiende de forma constitucionalmente razonable a los requerimientos de garantía de la productividad y promoción del empleo (arts. 38 y 40 CE).

· Para finalizar este apartado, nos haremos eco de las tesis sostenidas por el Comité de Libertad Sindical y la Comisión de Expertos de la OIT. Con carácter general, tales organismos entienden que el arbitraje, como mecanismo alternativo de solución de conflictos laborales, ha de tener carácter voluntario (art. 4 del Convenio núm. 98 OIT, ratificado por España), revistiendo naturaleza obligatoria aquel que puede ser actuado a voluntad de una sola de las partes. Ahora bien, se admite el arbitraje obligatorio, por iniciativa de una sola de las partes en diversos supuestos, además de en el caso de la función pública y de los servicios esenciales en sentido estricto. Por lo que es de nuestro máximo interés, el Comité de Libertad Sindical ha considerado compatible con el Convenio núm. 98 el arbitraje obligatorio, cuando tras negociaciones infructuosas y prolongadas es obvio que el bloqueo no será superado sin una iniciativa de las autoridades (vid, entre otros, el caso relativo a Islandia, 299 Informe, caso núm. 1768, parágrafo 109). Dicho fundamento se ha considerado suficiente en ocasiones, aunque se ha precisado, en otras, que no basta con ello, sino que -además- ha de concurrir una "crisis nacional aguda". Así, se afirma en el 330 Informe, parágrafo 888:

"En cuanto la referencia hecha por el Gobierno a las conclusiones del Comité en el caso núm. 1768, el Comité ha reconocido, al igual que la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones, que en las negociaciones llega un momento en que, tras prolongados e infructuosos intentos de llegar a un acuerdo, las autoridades pueden intervenir justificadamente cuando es patente que no se romperá el punto muerto si no hay alguna iniciativa por su parte [véase Estudio general sobre libertad sindical y negociación colectiva, CIT, 81.ª reunión, 1994, párrafo 258]. Ahora bien, ello no obsta para que el Comité opine que la mera existencia de un punto muerto en un proceso de negociación colectiva no es motivo suficiente que justifique la intervención de las autoridades públicas para imponer un arbitraje a las partes en conflicto laboral. La intervención de las autoridades públicas en conflictos colectivos debe ser compatible con el principio de la celebración de negociaciones libres y voluntarias, para lo cual es menester que los órganos designados para solucionar conflictos entre las partes en negociaciones colectivas sean independientes y que se recurra a ellos voluntariamente [véase Recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical, cuarta edición, 1996, párrafo 858, excepto cuando existe una crisis nacional aguda".

No cabe negar que España se encuentra en una “crisis nacional aguda”. En definitiva, nos ratificamos en la constitucionalidad del art. 14, apartado uno, de la Ley 3/2012, por el que se modifica el art. 82.3 de la LET, al contener a nuestro juicio medidas de arbitraje que no menoscaban el derecho a la negociación colectiva y la fuerza vinculante de los Convenios, protegida en el art. 37.1 CE y en el Convenio núm 158 OIT.

4.º Arbitraje obligatorio y tutela judicial efectiva

En último lugar se ha de dilucidar, desde la perspectiva del acceso a la jurisdicción, integrante de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), si la regulación contenida en el  inciso final del párrafo penúltimo del nuevo art. 82.3 LET se acomoda a la Constitución. Conforme a lo que se dispone en tal inciso, la decisión de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u órgano autonómico correspondiente " tendrá la eficacia de los acuerdos alcanzados en procesos de consultas y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el art. 91". Por su parte el art. 91 de la LET establece:

"Estos acuerdos y laudos serán susceptibles de impugnación por los motivos y conforme a los procedimientos previstos para los convenios colectivos. Específicamente cabrá el recurso contra el laudo arbitral en el caso de que no se hubiesen observado en el desarrollo de la actuación arbitral los requisitos y formalidades establecidos al efecto, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos no sometidos a su decisión".

A resultas de ello se da el mismo tratamiento, a efectos de impugnación jurisdiccional, a los arbitrajes voluntarios que a los obligatorios derivados de la actuación de la Comisión Consultiva. A su vez, la impugnación de esta clase de laudos arbitrales se asimila a la de los procedimientos previstos para los convenios colectivos. Conforme al sentido y la lógica del arbitraje obligatorio, como es el caso de aquel emitido sin la conformidad de una de las partes, la satisfacción del derecho a la tutela judicial efectiva sólo tendrá lugar si el órgano jurisdiccional competente puede revisar el fondo del asunto y pronunciarse sobre él. Así lo ratifica el TC (por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre). A este respecto, conforme a lo previsto en el art. 163 de la Ley de la Jurisdicción  Social, en conexión con lo establecido en el art. 91 de la LET, la actuación de la Comisión consultiva podrá impugnarse, además de por vicios formales o procedimentales, por “conculcar la legalidad vigente o lesionar gravemente el interés de terceros”. Pero se está ante motivos tasados, entre los que no se incluyen otros, como es el caso capital de la concurrencia del hecho causal determinante de la inaplicación y alteración del convenio, así como de la pertinencia y coherencia de las modificaciones introducidas con la finalidad perseguida por el descuelgue. En suma, desde este prisma, lo decisivo es que se impide al juzgador controlar el fondo del asunto con la debida extensión y esto, que sería admisible en el caso de un laudo arbitral derivado del compromiso de ambas partes, no puede serlo en el supuesto de que sea emitido a petición sólo una de ellas, sin la conformidad o con la oposición de la otra, lo cual puede suceder con la decisión de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos prevista en el art. 82.3 de la LET.

En consecuencia, consideramos que la nueva redacción del art. 82.3 de la LET, en lo establecido en el inciso último de su párrafo penúltimo, introducida por el art. 14. uno de la Ley 3/2012 es inconstitucional por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1 CE.

VIII Las suspensiones contractuales y los despidos colectivos en el Sector Público

La disposición adicional segunda de la Ley 3/2012 (aplicación del despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción en el sector público) añade una disposición adicional vigésima a la LET, según la cual el despido por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción del personal laboral del sector público se debe efectuar de conformidad con los arts. 51 y 52 de la LET y sus normas de desarrollo, determinando cuándo se entiende que concurren dichas causas. Por su parte, la disposición adicional tercera  (aplicación del art. 47 del Estatuto de los trabajadores en el sector público) añade una disposición adicional vigésimo primera a la LET, según la cual el art. 47 de esta Ley no será de aplicación a las Administraciones Públicas y a las entidades de derecho público vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos públicos, salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado.

Se imputa por algunos a las nuevas disposiciones adicionales vigésima y vigésima primera de la LET una eventual invasión de las competencias de las Comunidades Autónomas sobre su personal y una posible vulneración del derecho al trabajo. Nuestro criterio al respecto es como sigue:

a) Desde la perspectiva competencial, a nuestro juicio, no existe menoscabo ni vulneración de las competencias de la Comunidad Foral de Navarra en materia de personal a su servicio. Se ha de resaltar que la nueva ordenación se refiere exclusivamente al “personal laboral”. Por otra lado, tales disposiciones se dictan en ejercicio de la competencia estatal exclusiva sobre la “legislación laboral” (art. 149.1.7.ª CE), con el significado material de este sintagma que ya hemos explicado. Por otro, la competencia exclusiva de Navarra, en materia de personal, conforme a lo previsto en el art. 49.1.b) del Amejoramiento, se extiende al “régimen estatutario de los funcionarios públicos de la Comunidad Foral de Navarra...”. En materia de legislación laboral, sólo corresponde a Navarra “la ejecución de la legislación del Estado....” (art.58.1.b) LORAFNA). Finalmente la propia Comunidad Foral de Navarra admite, sin reservas, este reparto competencial, en el art. 96 del Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Públicas de Navarra, al establecer que “el personal contratado en régimen laboral se regirá por el Estatuto de los Trabajadores, disposiciones específicas que se dicten y los convenios colectivos ...”. Lo cual, por otra parte, es coherente con lo previsto en el art. 7 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del empleado público, que también dispone la aplicación de la legislación laboral al personal público de esta naturaleza.

En consideración a todo ello, las nuevas disposiciones vigésima y vigésima primera de la LET, desde esta perspectiva, no vulneran el orden de distribución competencial establecido por el bloque de la constitucionalidad (Constitución y Amejoramiento del Fuero).

b) Bajo el prisma de la regulación sustantiva, tampoco consideramos que su regulación vulnere el art. 35.1 CE. En lo que hace a la nueva disposición adicional vigésima, se regula la extinción contractual por causas objetivas y los despidos colectivos, con remisión general a los arts. 51 y 52.c) de la LET. Ahora bien, el precepto contiene una definición explicita de lo que entiende por causas económicas, técnicas u organizativas, que en alguna medida matiza la contenida en el artículo. 51 LET.

En principio, tal como ya se ha dicho, la legislación laboral era de aplicación en este aspecto al personal laboral del Sector Público, y lo era también, en consecuencia, la reguladora de esta clase de extinciones contractuales. La razón de su inclusión explícita en el Estatuto de los Trabajadores obedece a los problemas generados por la interpretación de la materia por la jurisdicción social, que en algunos casos ha entendido que los arts. 51 y 52 de la LET no eran de aplicación a las empresas públicas, singularmente, en lo referido a las causas económicas fundamentadoras de las extinciones contractuales. La Ley 3/2012 despeja cualquier duda al respecto. Según nuestro parecer, la reiterada disposición adicional vigésima no vulnera el derecho al trabajo (art. 35 CE), como –en la forma ya se ha razonado- no lo vulnera el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores, porque se está ante un despido estrictamente causal y generador de la indemnización legalmente procedente.

Por lo que se refiere a la proscripción legal de las suspensiones contractuales (disposición adicional vigésimo primera, LET) en el Sector público, aunque si habilitadas para el privado (art. 47 LET), no vemos en qué medida puede resultar afectado el derecho al trabajo. Se ha de precisar, que la prohibición de suspensiones contractuales no afecta a las entidades dependientes de las Administraciones Públicas “... que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado”. El examen coordinado de las disposiciones adicionales de la LET pone de  relieve:

· Su estricta relación con la política de estabilidad fiscal desarrollada por España y controlada y tutelada por la U.E. La propia disposición adicional vigésima de la LET vincula los despidos objetivos al “... marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados por la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

· La autorización de extinciones y la proscripción de suspensiones contractuales constituyen mecanismos complementarios de redimensionamiento del sector público empresarial y fundacional con la finalidad de lograr una mayor eficiencia en la utilización de los recurso públicos, tal como se expresa en el Programa de Reformas 2012 remitido a la UE. Objetivo primordial de ello es la reducción del gasto público para alcanzar los índices de déficit público fijados para España.

· La habilitación a las empresas públicas de mercado para la utilización del mecanismo de las suspensiones contractuales es consistente con la naturaleza y funcionalidad de tales empresas, de tal forma que se les facilita su adecuación a la situación del mercado mediante la utilización de aquel mecanismo previsto en el art. 47 LET.

En consideración a todo lo anterior se entiende que las disposiciones adicionales segunda y tercera de la Ley 3/2012 no vulneran el artículo 35 CE y están dotadas de razonabilidad desde la perspectiva de la estabilidad presupuestaria que consagra el art. 135 CE.

IX LEGITIMACIÓN DEL Parlamento de Navarra PARA LA INTERPOSICIÓN DE UN RECURSO DE INCONSTITUCIoNALIDAD CONTRA LA LEY 3/2012

Dispone el art. 162.1.a) CE que están legitimadas para interponer el recurso de inconstitucionalidad contra leyes, entre otros, las Asambleas legislativas de las Comunidades Autónomas. Por su parte el art. 32.2 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (LOTC) establece:

“
Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio ámbito de autonomía, están también legitimados los órganos colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Autónomas, previo acuerdo adoptado al efecto”.

A resultas de lo dispuesto en el art. 32.2 LOTC, el Tribunal Constitucional en un principio interpretó restrictivamente la legitimación de los órganos de las Comunidades Autónomas correspondientes, equiparando en sentido estricto “ámbito de autonomía” con competencias asumidas por aquellas. Así, el recurso de inconstitucionalidad actuado por las Comunidades Autónomas se identificaba como un estricto mecanismo impugnatorio en defensa de sus competencias. Pero esta línea jurisprudencial ha variado radicalmente. A estos efectos es pertinente exponer lo sostenido en la STC 30/2011, de 16 de marzo, que describe el proceso evolutivo en esta materia y la posición que ahora se mantiene. Así, se declara en el FJ 3 de dicha sentencia:

“Así resulta con claridad de nuestra doctrina sobre el art. 32.2 LOTC, conforme a la cual «la esfera de interés de la Comunidad Autónoma que justifica su legitimación no se identifica con la defensa de sus competencias, pues ni el recurso de inconstitucionalidad puede ser equiparado al conflicto de competencias, siendo como es un instrumento al servicio de la depuración objetiva del ordenamiento, ni cabe identificar el ‘propio ámbito de autonomía’ del art. 32.2 LOTC con el elenco de competencias estatutarias», habiendo concluido que «dicha expresión legal remite, más ampliamente, a la posición institucional que en el ordenamiento ostentan las Comunidades Autónomas, es decir, al conjunto de sus competencias y facultades y también a las garantías, constitucionales y estatutarias, que preservan dicha autonomía.


En los términos de la STC 48/2003, de 12 de marzo, si bien en un principio «este Tribunal interpretó la restricción del art. 32.2 LOTC en un sentido estrictamente competencial muy pronto  se inició una línea jurisprudencial de progresiva flexibilización de ese criterio, hasta el extremo de que, al día de hoy, puede afirmarse que los condicionamientos materiales a la legitimación de las Comunidades Autónomas para impugnar leyes del Estado constituyen una verdadera excepción. En palabras de la STC 199/1987, de 16 de diciembre, “la legitimación de las Comunidades Autónomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad no está al servicio de una competencia violada, sino de la depuración del ordenamiento jurídico y, en este sentido, … se extiende a todos aquellos supuestos en que exista un punto de conexión material entre la ley estatal y el ámbito competencial autonómico, lo cual, a su vez, no puede ser interpretado restrictivamente”.

Por tanto, la legitimación de las Comunidades Autónomas para impugnar las leyes del Estado es tan amplia que sus condicionamientos materiales “constituyen una verdadera excepción”. No obstante, sigue manteniendo el Tribunal Constitucional que, aunque dicha legitimación está al servicio de la depuración objetiva del ordenamiento jurídico, no es de carácter universal sino que se extiende a todos aquellos supuestos en que exista “un punto de conexión material entre la Ley estatal y el ámbito competencial autonómico”, pero se precisa que esto último “no puede ser interpretado restrictivamente”. Con tales cautelas en pro de la legitimación autonómica será difícil no encontrar lo que se denomina “un punto de conexión” entre la legislación estatal y las competencias autonómicas, interpretado esto en sentido no restrictivo. En efecto, la disección competencial entre las atribuciones estatales y autonómicas no genera compartimentos estancos, sino conexiones múltiples de diversa intensidad.

Para el supuesto que hemos considerado inconstitucional, la conexión nos parece evidente y de la máxima intensidad. En efecto, el órgano foral competente que pueda arbitrar conflictos por alteración de las condiciones laborales fijadas en convenio colectivo resulta directamente afectado por la regulación establecida en el art. 82.3 de la LET, en lo que se refiere al control judicial de sus decisiones. No sucede lo mismo, a nuestro juicio, con las restantes materias que hemos examinado, referidas todas ellas estrictamente a la “legislación laboral”, preferentemente estatutaria y, de competencia exclusiva estatal. Aquí, diríamos, la desafección respecto al elenco competencial de la Comunidad Foral de Navarra aparece como evidente. Sin embargo, a la vista de la amplísima configuración de la legitimación autonómica para la impugnación de leyes estatales, tal como se deriva de la jurisprudencia constitucional, parece probable que el eventual recurso de inconstitucionalidad contra las diversas medidas contenidas en la Ley 3/2012, en el caso de que se instare, fuera admitido por el TC.
conclusiones

Primera. A nuestro juicio, el art. 14, apartado uno, de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral, por el que se modifica el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, es inconstitucional por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitución Española. Según lo razonado, la inconstitucionalidad afectaría únicamente al inciso último del párrafo penúltimo del mencionado precepto estatutario, en cuanto establece que la decisión arbitral de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u órgano autonómico equivalente “...sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el art. 91” del Estatuto de los Trabajadores.

Segunda. Las restantes medidas contenidas en la mencionada Ley 3/2012, que han sido objeto de específico análisis en este informe, según nuestro criterio, no vulneran la Constitución Española.

Tercera. El Parlamento de Navarra, en los términos que se han precisado en el cuerpo del informe, está legitimado para interponer recurso de inconstitucionalidad contra la reiterada Ley 3/2012. Lógicamente, la interposición del mencionado recurso podría extenderse a cuantos aspectos estime pertinente la Cámara, sin perjuicio del criterio sustentado por estos Servicios Jurídicos. 

Este es nuestro informe que, como siempre, sometemos a cualquier otro mejor fundado en Derecho.

Pamplona, a siete de septiembre de 2012

El Letrado,

Miguel Esparza Oroz







