La controvertida constitucionalidad
de la reforma laboral

En un sistema de pluralismo politico (...) la
funcidn del Tribunal Constitucional es fijar los
limites dentro de los cuales pueden plantearse
legitimamente las distintas opciones politicas

Tribunal Constitucional, Sentencia 4/1981, de 2 de febrero

Los limites de la jurisdiccion constitucional son
idénticos a los de la interpretacion constitucional

H.P. Schneider, Jurisdiccién constitucional y separacion de poderes, 1982

La constitucional es una jurisdiccién esencialmente
polémica, cuyos pronunciamientos pueden ser con fre-
cuencia objeto de severos cuestionamientos e incluso
airadas criticas. Son varias las razones que lo explican.
Entre ellas, su innegable caracter de justicia politica, no
solo por su objeto sino también por su origen y los efec-
tos de sus decisiones, la singular textura de la norma por
cuya aplicacion le corresponde velar, cuya mision es la
de aportar los valores basicos que han de ordenar la con-
vivencia social e informar el conjunto del ordenamiento
juridico, el caracter amplio, abierto y a veces incompleto
de la mayor parte de sus mandatos, que los hace suscep-
tibles de lecturas diversas, todas razonables en principio,
e incluso la funcion transformadora de la realidad social
que, a partir de la consolidacion del modelo de Estado
Social y Democratico de Derecho, tienen muchos de esos
mandatos. Los vinculados con la ordenacion de las rela-
ciones de trabajo y la proteccion social entre ellos.

Durante mucho tiempo, la principal preocupacion
que suscito el ejercicio de tan trascendental cometido
fue su potencial interferencia en las competencias del
legislador, al que la norma fundamental confiere la fa-
cultad de desarrollar sus mandatos y regular las condi-
ciones de ejercicio de los derechos por ella reconocidos.
En su base se encontraba la existencia, tanto dentro de
la experiencia espafiola como de los restantes paises eu-
ropeos, de situaciones en las que los tribunales constitu-
cionales, guiados por el afan de hacer prevalecer los prin-
cipios y valores sancionados por la norma fundamental,
terminaron por incidir positivamente en la tarea del
legislador, introduciendo en ella controles de mérito u
oportunidad o llegando incluso a actuar como colegisla-
dores. Un activismo en defensa de esos principios y valo-
res que, llevado hasta sus ultimas consecuencias, estaria
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en condiciones de limitar las opciones a disposicion del
legislador hasta anular el pluralismo politico.

La crisis instalada en las economias de los paises eu-
ropeos a partir de 2008 parece estar dando lugar, sin em-
bargo, a un lento pero perceptible cambio de tendencia
dentro de la jurisprudencia constitucional. Este se expre-
saria a través de su cada vez mas acusada propensién a
admitir la posibilidad de que esos valores y principios,
hasta hace poco celosamente resguardados, asi como
los derechos consagrados por las normas constituciona-
les, no solo puedan ser puestos en suspenso sino verse
restringidos de forma permanente por las medidas legis-
lativas puestas en marcha por los Gobiernos y los Parla-
mentos para hacerle frente.

Los indicios de que el activismo pro libertate o pro
constitutione tradicionalmente asumido por los jueces
constitucionales se esta viendo sustituido por un activis-
mo de nuevo cufio y distinto signo son diversos. Entre
ellos ocupa seguramente un lugar no menor el ciclo de
tres pronunciamientos —el ATC 43/ 2014, de 12 de febre-
ro, la STC 119/2014, de 16 de julio, y la STC 8/2015, de
22 de enero- a través de los cuales el Tribunal Constitu-
cional espafiol ha terminado por sancionar, sin excepcio-
nes ni matices interpretativos, la constitucionalidad de
la totalidad de las medidas de reforma del mercado de
trabajo puestas en marcha a través del Real Decreto-Ley
3/2012, en su formulacién urgente, y la Ley 3/2012, en
su version definitiva.

Que estos pronunciamientos, y en particular el dlti-
mo de ellos, a través del cual el Tribunal sistematiza su
doctrina, pueden ser inscritos sin demasiadas vacilacio-
nes dentro de la recién apuntada tendencia se aprecia
desde el propio punto de partida que adoptan. Este no

Numero 4 - Abril 2015



se encuentra representado ya, como era plausible espe-
rar en etapas precedentes, por la necesidad de garantizar
el respeto de los derechos fundamentales consagrados
por la Constitucion. Frente a ello, el acento viene puesto
ahora en la «libertad de configuracién de las relaciones
laborales» que la misma reconoce al legislador. Al Estado
corresponde de forma exclusiva, afirmara paladinamen-
te ya en su fundamento 2° la sentencia antes aludida,
«la tarea de ordenar los principios y criterios con arre-
glo a los cuales se ha de regir la materia laboral», desde
una concepcion de conjunto de sus relaciones como un
sistema, «pero sin estar condicionado» sobre la mane-
ra «como debe llevarla a cabo». Poco importa aqui que,
como se ocuparia de destacar hace tiempo la doctrina
cientifica, la presencia de la clausula del Estado Social
haya conducido al constituyente a dotar a los preceptos
constitucionales de caracter laboral de un mayor grado
de exhaustividad y precisiéon que la que caracteriza a los
que regulan las relaciones entre privados en general, pre-
cisamente con el proposito de prefigurar de una manera
mas intensa las opciones a las que ha de cefiirse el le-
gislador al llevar a cabo su desarrollo. Y que, en virtud
de ello, sea preciso reconocer que la norma fundamental
posee una virtualidad conformadora del ordenamiento
laboral muy superior a la que ostenta tratandose de las
demas disciplinas juridicas privadas. Algo de lo que dan
cuenta, por cierto, mas de tres décadas de jurisprudencia
constitucional dedicada a la reconstruccion del conteni-
do constitucionalmente garantizado de los derechos la-
borales. La imagen que se transmite es mas bien la con-
traria. La de unos derechos constitucionales laborales
sujetos de manera intensa a la voluntad del legislador,
con el exclusivo limite de que esta no se exprese de ma-
nera «irrazonable o carente de toda justificacion», como
se afirma a continuacion.

En un contexto como este no parece que pueda ser
atribuido a la casualidad el hecho de que ninguna de las
resoluciones aludidas contenga referencia explicita algu-
na al principal limite que la Constitucién impone al legis-
lador a la hora de regular el ejercicio de los derechos por
ella reconocidos, es decir a la garantia de respeto de su
contenido esencial prevista por su articulo 53.1, como si
hace por cierto, y ademas de manera exhaustiva, el voto
particular a la ultima de ellas suscrito por tres magistra-
dos disidentes. El motivo de esta omisién podria ser elu-
dir la rigidez de la concepcidn absoluta o espacial de esta
garantia sustentada por el propio Tribunal en algunos
de los primeros pronunciamientos, entre ellos la emble-
matica STC 11/1981, de 8 de abril, a través de la cual se
termina por concebir los derechos fundamentales como
entes corporeos dotados de substancia, al interior de los
cuales es posible distinguir un anillo exterior, limitable
a voluntad por el legislador, de un ntcleo o parte esen-
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cial de imposible afectacion, no importa lo necesaria
que pueda resultar la intervencion sobre él o los valores
o derechos que puedan servirle de fundamento. Frente
a ello, el supremo intérprete de la Constituciéon habria
preferido inclinarse por la versién relativa de la misma,
de acuerdo con la cual dicho limite se expresa mas bien
a través de la especial resistencia de los derechos funda-
mentales a su limitacion por el legislador. Una resisten-
cia que se incrementa cuanto mas intensa sea esa limita-
cion, exigiendo la presencia de argumentos de cada vez
mayor peso o rigor para justificarla. Expresion clara de
esta opcion hermenéutica seria la utilizacion del juicio de
ponderacién o de proporcionalidad, en lugar de la vision
espacial del contenido de los derechos fundamentales,
como canon de valoracién de la constitucionalidad de las
medidas impugnadas. Para el Tribunal Constitucional, el
contenido esencial de los citados derechos no seria otra
cosa, por utilizar aqui la conocida frase de ROBERT ALEXI,
que «aquello que queda» del derecho «luego de la pon-
deracién». Es decir, después de que el sacrificio que este
experimenta es puesto en contacto y comparado con las
razones que avalan su restriccion por el legislador, con
el fin de determinar si estas Ultimas tienen la intensidad
suficiente como para justificarlo desde el punto de vista
constitucional.

No parece que este uso de la ponderacion, por cierto
no infrecuente dentro de nuestra jurisprudencia cons-
titucional cuando se trata de decisiones del Estado que
intervienen en los derechos fundamentales, resulte en si
mismo cuestionable. O al menos no por la presunta leve-
dad del control que a través de él se impone. El principio
de proporcionalidad no tiene por cometido, aunque a ve-
ces pueda pensarse que asi ocurre, facilitar la voracidad
restrictiva del legislador. Su papel es mas bien garantista,
de aseguramiento del mayor grado posible de aplicacion
de esos derechos dentro del marco constitucional. Para
ello opera como criterio estructural de determinacién
del contenido de los mismos que resulta vinculante
para el legislador, teniendo en cuenta sus inevitables y
reciprocas interacciones y conexiones. De él se extraen,
por lo demas, exigencias estrictas, tanto mas estrictas,
como se acaba de apuntar, cuanto mas relevante sea la
restriccion que se introduce en el derecho fundamental,
que la medida legislativa ha de satisfacer para poder ser
considerada valida. Y que el juzgador que recurre a él
debe aplicar con rigor equivalente a la hora de evaluar su
constitucionalidad, claro esta.

El de proporcionalidad no es, de tal modo, un mero
juicio de razonabilidad o no arbitrariedad, que pueda en-
tenderse satisfecho mediante la pura alusion al caracter
legitimo de los objetivos que el legislador ha pretendido
alcanzar a través de su intervencion en el derecho funda-
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mental y el repaso de los limites a los que ha decidido,
a su vez, someterla. Sin tener que valorar, por tanto, ni
laimportancia que dentro del sistema constitucional po-
seen los diferentes bienes o derechos concernidos, ni el
grado en el que unos y otros se ven satisfechos o afecta-
dos como consecuencia de la actuacion legislativa, ni si
existian a disposicion del legislador otras medidas capa-
ces de favorecer la obtencion de un resultado equivalen-
te con un sacrificio menor de los derechos comprome-
tidos o, en fin, si la necesidad de satisfacer los objetivos
perseguidos por el legislador tiene la suficiente entidad
desde el punto de vista de la norma fundamental como
para justificar el sacrificio de los derechos que de tal
modo se ocasiona. Antes bien, su realizacién exige, como
es por demas sabido, indagar, no solo si el acto sometido
a examen persigue un proposito constitucionalmente le-
gitimo, sino también si el mismo resulta adecuado para
contribuir a su realizacién, no impone a los derechos que
afecta mas restricciones que las necesarias, al ser aquel
que estd en condiciones de promover su consecucién con
el menor dafio para los mismos, y su realizacién puede
ser considerada, ademas, a la luz de la relevancia de los
bienes y derechos implicados y el grado de satisfacciony
afectacion que cada uno experimenta, prioritaria sobre
el respeto del contenido del derecho fundamental, por
suponer una aplicacion mas completa de los principios
y valores que informan el entero sistema constitucional.

Lo primero —y no esto ultimo- es, no obstante, lo
que termina por hacer el Tribunal Constitucional en las
decisiones examinadas. Al extremo de haber llegado a
transmitir a ojos de mas de uno la sensacién de que el
recurso al canon de proporcionalidad no es aqui mas que
el expediente técnico utilizado para dar forma a una de-
cisiéon tomada de antemano. O, lo que quiza resulte mas
preocupante aun, la imagen de unos derechos laborales
sujetos de manera intensa a los avatares de las medidas
puestas en marcha por el legislador para hacer frente a
la crisis. Dicho con mayor precision, de una cierta mane-
ra de enfocar estas. La cual termina por verse ratificada
en su validez constitucional a partir de una aplicacion de
este principio caracterizada por su benignidad.

Es cierto que para determinar laidoneidad de lainter-
vencion legislativa que impacta sobre un derecho funda-
mental, primer y elemental escalén del juicio de propor-
cionalidad, basta con establecer que la misma puede ser
considerada apta para facilitar el alcance de un objetivo
legitimo amparado por la Constitucion, aunque no sea la
que mas lo haga o incluso que no resulte absolutamente
seguro que lo consiga. Esto no supone, como es eviden-
te, que cualquier medida que el legislador declare que
persigue un fin constitucionalmente valido deba ser con-
siderada, a la vista de esa sola afirmacion, idonea a estos
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efectos, Es decir, sin realizar examen alguno en torno a
su capacidad para atender al cometido que se le asigna.
Esto es, sin embargo, lo que ocurre tratandose de los pro-
nunciamientos que se comenta. En todos ellos, la idonei-
dad de las medidas legislativas sometidas a examen es
dada por buena por el Tribunal Constitucional, o incluso
puede decirse que presumida por este, a partir del mero
recuento de los fines que el legislador afirma perseguir
en la exposicion de motivos de la norma impugnada. Sin
comprobar, como apunta criticamente el voto particular,
si la configuracién interna de las mismas guarda corres-
pondencia con ellos. Y, sobre todo, sin el menor analisis
de su aptitud para contribuir a hacerlos realidad. Basta
asi la mera alusion, «dentro de un escenario de grave
crisis econdmica», a un objetivo de esta naturaleza, sea
este la «creacion de empleo estable», «favorecer la fle-
xibilidad interna de las empresas como alternativa a la
destruccion de empleo» u otros similares, para entender,
sin mas consideraciones, que las decisiones del legislador
son adecuadas para promover su alcance, como si ello
estuviera dotado intrinsecamente de la cualidad de la
evidencia o no pudiera -y debiera ademas- ser objeto de
apreciacion por el Tribunal Constitucional.

Lo maés inquietante de esta abdicacion del control
es, de todas formas, la premisa subyacente. No otra que
la de considerar como evidente que todo lo que favo-
rezca o incremente el ejercicio unilateral de los pode-
res empresariales en el marco de la relacién de trabajo
contribuye a crear empleo o a evitar su destruccién. Y
es idoneo, por tanto, para servir de fundamento para la
restriccion de los derechos laborales reconocidos por la
Constitucion. Es legitimo preguntarse si detras de esta
conviccion, que en su rotundidad termina por negar des-
de su raiz la legitimidad de la intervencién estatal en las
relaciones de trabajo y el propio ordenamiento laboral,
se sitian premisas serias y elementos de juicio suficien-
tes o meras convicciones ideoldgicas. Piénsese, por citar
solo un ejemplo, en la aceptacion de que la decision del
legislador de facilitar «la rescision unilateral “ad nutum”
del contrato durante un periodo mas amplio del previsto
con caracter general por la normativa laboral» es idonea
para «incentivar la contratacién indefinida, sobre todo
de los colectivos de desempleados mas vulnerables»
que se hace en el fundamento 3° de la dltima senten-
cia. ¢Acaso es esta una afirmacion que pueda ser avalada
por el andlisis empirico, tanto de la experiencia espafiola
como comparada? ;Los conocimientos disponibles y la
propia percepcion social la avalan siquiera minimamen-
te? Las evidencias de que facilitar el despido favorece el
empleo estan pendientes de ser aportadas. O, si se quie-
re ser mas benigno, no tienen de momento la solidez que
se requeriria para considerar como obvia tan categdrica
afirmacion.
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Algo similar puede decirse en relacion con el juicio de
necesidad, al que han de ser sometidas sucesivamente
las medidas legislativas conforme al canon de constitu-
cionalidad adoptado. No es tampoco este un criterio que
se caracterice por introducir un limite en exceso exigente
a la competencia del legislador. Su exclusivo propoésito
es, como resulta de sobra conocido, excluir la validez de
aquellas intervenciones que impongan un sacrificio ma-
nifiestamente innecesario a los derechos consagrados
por la norma fundamental, por resultar notoria la exis-
tencia de medios alternativos a su disposicion capaces
de favorecer la consecucién del objetivo perseguido con
un nivel al menos equivalente de eficacia pero un dafio
inferior. Como tal, exige llevar a cabo una comparacién
entre las medidas adoptadas y aquellas otras que, de
acuerdo con los conocimientos disponibles y las convic-
ciones generalmente aceptadas, hubieran podido servir
para promoverlo con similar aptitud. O al menos la es-
timacion de que esos medios no existen desde un punto
de vista logico o empirico. Este es un analisis que, por
llamativo que pueda parecer, tampoco se aprecia en nin-
guna de las decisiones constitucionales vinculadas a la
reforma laboral. Estas se conforman con sefialar, cuan-
do se plantean la cuestién, simplemente que a la vista
de «los condicionantes a los que se somete el ejercicio
de la facultad empresarial» sujeta a examen «no se ad-
vierte que se haya producido un sacrificio patentemente
innecesario de los derechos que la Constitucion garanti-
za», como se lee por ejemplo en el fundamento 4° de la
ultima de ellas. Como es facil de advertir, la valoracion
de los limites que rodean el recurso a las medidas de in-
tervencién examinadas sirve exclusivamente para medir
la intensidad del sacrificio que imponen a los derechos
afectados, ya que para nada prejuzga la posibilidad de
recurrir a medidas alternativas menos gravosas e igual-
mente eficaces en su sustitucion.

;Cudl puede ser la razén de una desviacion tan clara
de la logicay la sistematica del método de razonamiento
elegido? Quiza la de tratar de eludir mediante el recur-
so a un argumento oblicuo una constatacion evidente,
como es la de la extrema dificultad de considerar que,
naturalmente no todas, pero si parte importante de las
decisiones impuestas podian ser consideradas las mas
benignas capaces de promover con un grado razonable
de eficacia el logro de los objetivos perseguidos por el
legislador. ;O es acaso posible sostener con una minima
dosis de rigor que no existe otra medida menos lesiva del
derecho al trabajo capaz de incentivar la creacion de em-
pleo estable que la de admitir la validez del despido sin
causa? ;O que autorizar la modificacion unilateral por el
empresario de los acuerdos colectivos suscritos con los
representantes de los trabajadores, alin sometiéndola
a causas y a control judicial, representa la férmula mas
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benigna de todas las posibles a los efectos de facilitar el
ajuste de las estructuras productivas a las circunstancias
del mercado? ;O que la imposicion de un arbitraje obli-
gatorio por un drgano de raiz administrativa constituye
la formula que con menor restriccion del derecho a la
negociacion colectiva esta en condiciones de promover
ese objetivo cuando se plantea la inaplicaciéon de un con-
venio colectivo? Estas son algunas de las preguntas a las
que el Tribunal Constitucional debié responder, aportan-
do elementos de juicio que permitan despejar las funda-
das dudas de que asi es.

Con todo, posiblemente el aspecto menos cuidado
de toda la linea argumental de las resoluciones exami-
nadas sea precisamente aquel que debié merecer una
mas primorosa atencién por el Tribunal Constitucional.
Mientras los restantes pasos de la ponderacién tienen un
caracter preliminar y negativo, el juicio de proporciona-
lidad en sentido estricto es aquel a través del cual se ex-
presa, con caracter propio, el control de constitucionali-
dad. Su objetivo es, como quedé dicho, determinar si la
importancia de las medidas adoptadas por el legislador y
los beneficios que a través de ellas se obtienen estén en
condiciones de justificar desde el punto de vista consti-
tucional los sacrificios que imponen a los derechos afec-
tados. Teniendo en cuenta para ello su relevancia dentro
del sistema constitucional y el grado de afectacion que
experimentan en la situacién normativa sometida a exa-
men. Y también que, cuanto mas relevante sea el dere-
cho afectado y mas intensa su afectacién, mas relevan-
tes han de ser los motivos que la avalen. Y mas intenso,
en consecuencia, el control que el juzgador debe llevar a
cabo. A pesar de su caracter nuclear, no parece que esta
exigencia de particular rigor en el andlisis y la argumen-
tacion haya sido atendida por el Tribunal Constitucional.
Basta para dar cuenda de ello con advertir cémo en to-
dos los casos en que el mismo recurre al canon de pro-
porcionalidad se limita, para afirmar que las decisiones
legislativas sometidas a examen superan este requisito,
con pasar revista de forma sucesiva, una vez mas, a los
objetivos perseguidos por el legislador y los limites a los
que el mismo ha decidido someter su aplicacion, para
afirmar a continuacién que resultan en todos los casos
proporcionadas, puesto de su aplicacion se derivan mas
ventajas para los bienes que las sustentan que perjuicios
para los derechos afectados. Sin desarrollar ningun tipo
de analisis o proporcionar explicacion alguna de caracter
complementario que permita conocer las razones por las
cuales, a la luz de la importancia de los derechos concer-
nidos y su grado de afectacion, es posible concluir que
esas ventajas superan a los perjuicios en todos los casos.

Debe tenerse presente que todas las medidas legisla-
tivas impugnadas afectan a derechos de gran relevancia
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material dentro de la Constitucion, se trate del derecho
al trabajo, del derecho a la negociacion colectiva o de
la libertad sindical, dada su vinculacién esencial con la
cldusula del Estado Social y Democrético de Derecho
prevista por su articulo 1.1, a cuya realizacién sirven. Y
que las restricciones que a través de ellas se imponen a
esos derechos no son por lo general leves o intermedias,
sino particularmente intensas, ya que afectan a aspectos
nucleares de los mismos, como la garantia de causalidad
del despido o la fuerza vinculante de los resultados del
ejercicio de la autonomia colectiva, y suponen ademas
su inmediata, total e incluso en la mayor parte de los ca-
sos permanente puesta en suspenso. Mientras que, del
otro lado, se sittan hipotéticos beneficios futuros, no su-
ficientemente fundamentados o incluso de dificil o im-
posible comprobacion, sobre derechos o principios que
no en todos los casos revisten ese caracter nuclear. La
aportacion de una argumentacion contundente de cémo
y por qué, con la Constitucién en la mano, estos ultimos
deben prevalecer, dando como resultado la constitucio-
nalidad plena de todas las medidas de reforma del marco
normativo de las relaciones laborales puestas en marcha
en el aflo 2012, era por tal razén ineludible.

De lo anterior emerge sin demasiada dificultad la
duda, por demas inquietante, de si el Tribunal Constitu-
cional no estaria declinando con semejante proceder del
ejercicio estricto de su funcion de control de la actividad
del legislador y garantia de la supremacia de la Consti-
tucion y los derechos a ella asociados, convirtiendo a
estos ultimos, y en particular a los laborales, en materia
a disposicion de la politica econdmica. La indispensable
necesidad de compatibilizar la «constitucién social» y la
«constitucién econémica» se estaria viendo reemplaza-
da, de ser esta percepcién correcta, por una lectura en
clave econdémica de la entera norma fundamental, den-
tro de la cual los derechos consagrados por ella resultan
practicables sin limitaciones solo en tanto no entren en
colision con las exigencias de la politica econdmica. En
realidad de una determinada forma de concebirla, cuya
efectividad se encuentra por cierto, pese a reclamarse
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insistentemente como la Unica posible, todavia por de-
mostrar. No se trataria solo, pues, con ser esto muy re-
levante, de la temporal puesta en circulaciéon de una in-
terpretacion de la Constitucion a partir de la excepcional
situacion de dificultad econdmica, sino de la emergencia
de una visién en el fondo distinta de la misma, donde
determinados argumentos de tipo econdémico adquie-
ren centralidad y terminan por ser prioritarios. La cual
se estaria trasladando a la jurisprudencia constitucional
a través de un singular empleo del juicio de ponderacion,
basado en la aceptacion acritica de los pretendidos efec-
tos de las normas de excepcion y su consideracién como
justificacion suficiente para la limitacion de los derechos
laborales. Sin entrar a valorar si esos efectos estan ver-
daderamente en condiciones de plasmase en la realidad,
si su imposicion constituye en todos los casos la Unica
opcion posible y, sobre todo, si su hipotética consecu-
cion justifica el intenso sacrificio que en muchos casos se
exige a esos derechos.

Frente a todo ello quiz4d convenga concluir esta co-
lumna de opinion recordando que la adaptacion a los
requerimientos de las crisis econdmicas ha sido y es una
caracteristica constante del Derecho del Trabajo, bue-
na parte de cuyas instituciones mas genuinas no solo
surgieron en el marco y como respuesta a situaciones
de dificultad econdmica, sino que llevan inscrita en su
cédigo genético la necesidad de preservar un equilibrio
estructural entre la tutela de la posicion juridica de los
trabajadores asalariados y el ejercicio de los poderes de
direccion y gestion de la empresa, encontrandose en vir-
tud de ello permanentemente abiertas a la valoracién de
las demandas empresariales de adaptacion. Pero, sobre
todo, reivindicando la importancia del pluralismo inma-
nente a nuestra norma fundamental y el rol mediador
que caracteriza a los derechos laborales y el propio De-
recho del Trabajo, indispensables sin duda para afrontar
con éxito los desafios que la actual situacion implica.
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Subdirector
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