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1. Introduccion

1. El sistema espafol de fuentes del derecho del trabajo ha estado some-
tido en el transcurso de las tltimas décadas a profundas transformaciones,
que han afectado de manera intensa y extensa a sus elementos conforma-
dores. En apretada sintesis, puede convenirse que, al menos en su secuen-
cia germinal, las alteraciones detectables en nuestro sistema de fuentes fue-
ron resultado de dos grandes movimientos.

El primero procede de la instauracién de un orden democratico de con-
vivencia politica y no cabe reputarlo exclusivo del derecho del trabajo. La
atribucién a la Constitucién de la doble condicién de fuente del derecho,
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dotada de un principio de supremacia (lex superior), y de fuente de las
fuentes de derecho, dirigida tanto a reconocer los diferentes poderes nor-
mativos en un sistema de pluralismo como a definir los principios que or-
denan las relaciones entre dichos poderes, impone a todo el ordenamiento
juridico una exigencia de adaptacién, que habria de manifestarse en la mo-
dificacién del marco legal y en la interpretacién del conjunto de normas,
tanto de las que permanecen como de las nuevas que se dictan, en un sen-
tido acorde con los nuevos valores que el texto constitucional encarna y
con los derechos y libertades que proclama.

El segundo movimiento que también es dable apreciar en las transfor-
maciones del sistema espafiol de fuentes de las relaciones laborales deriva
de la crisis econémica que va a marcar, en Europa, el fin de las denomina-
das décadas “gloriosas”; esto es, del periodo histérico que arranca tras la
terminacién de la II Guerra Mundial durante el que, de un lado, la econo-
mia se instala en las ruedas de un circulo virtuoso, integrado por un creci-
miento econémico sostenido, unas moderadas tasas de inflacién y un mer-
cado de trabajo préximo al pleno empleo, y, de otro, la politica alumbra y
pone a punto unas nuevas relaciones entre Estado y sociedad, que proce-
den a sellar un nuevo pacto social (Estado Social y Democratico de Dere-
cho) y a construir un nuevo sistema de proteccién social (Estado del Bie-
nestar).

Estos dos grandes procesos de cambio, cuya secuencia temporal se sittia
entre nosotros a finales de la década de los afios 70, se encuentran en el
origen y en la evolucién posterior de lo que cabe calificar como conforma-
cién actual de nuestro ordenamiento juridico laboral. Es evidente, sin em-
bargo, que en ésta conformacién han convergido e incidido otros factores
de muy diverso signo, que sélo mediatamente pueden relacionarse con
aquellos procesos y que, incluso en ocasiones, no se relacionan en modo
alguno con ellos. Se trata de factores politicos, sociales, institucionales,
econdémicos, culturales o tecnolégicos, determinantes a su vez de paulati-
nas evoluciones, de cambios de tendencia, de giros en las tacticas y estrate-
gias de los actores sociales y de los poderes publicos y privados, de nuevas
orientaciones, no siempre consolidadas y faciles de perfilar.

Dicho en otras palabras, el cambio politico y la crisis econémica forman
el sustrato sobre el que se han edificado las transformaciones del sistema
esparfiol de fuentes del derecho del trabajo. Pero sobre éste sustrato han ac-
tuado y actian otras muchas variables que han ejercido y ejercen una des-
tacada influencia en el desarrollo y maduracién del sistema y que ha sido
creciente a medida que el orden politico democratico se ha ido afirmando
y, sobre todo, el orden econémico se ha hecho mas complejo y diversifica-
do, estructurado por, y estructurador de, mercados abiertos, altamente
competitivos y de ambitos supranacionales, que ademas cuentan con los
potentes utensilios que facilitan las nuevas tecnologias. Alejados en el tiempo
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uno y otro, cambio politico y crisis econémica, nuestro sistema de fuentes
del ordenamiento laboral y, mas en general, el sistema de relaciones labo-
rales en su conjunto es hoy, en lo esencial, tributario de las formidables
transformaciones que las formaciones sociales actuales vienen experimen-
tando y que, en lo esencial, han ocasionado el desmoronamiento y la quie-
bra de las ideas maestras y fundamentos de la primera modernidad y de la
aparicién de una segunda modernidad en la que toman cuerpo y surgen
“nuevas e inesperadas variedades de lo social y de lo politico” (Beck) y, por
consiguiente, de su expresion en el campo de lo juridico.

No es mi intencidn, ni la ocasién me lo consentiria, dar detallada cuenta
ni de la estructura ni de la evolucién de nuestro sistema de fuentes de dere-
cho del trabajo, empefio éste que, por superficial que fuere, exigiria pasar
revista a los cambios habidos en las dos grandes vertientes que ordenan ese
sistema. De un lado, a los acaecidos en la vertiente estatica, que obligaria a
examinar las distintas fuentes de derecho y de la obligaciéon que operan en
nuestro ordenamiento, el ejercicio efectivo de esos poderes y su peso relati-
vo en la regulaciéon de las relaciones laborales. De otro, a los acontecidos en
la vertiente dinamica, tarea ésta que conduciria a analizar las mudanzas
habidas en las relaciones entre cada una de esas fuentes y los principios
que rigen su aplicacién. Con bastante mayor modestia, me limitaré a refle-
xionar sobre algunos de los cambios operados en ese sistema, sin mas pro-
posito que el procurar ofrecer una visién general, de trazos necesariamente
impresionistas, de las transformaciones del sistema de fuentes del derecho
del trabajo apreciadas en las que, de seguro, constituyen las tres principales
fuentes de la relacién laboral, por utilizar la ambigua expresién de la ribri-
ca del art. 3° del Estatuto de los Trabajadores (ET); esto es: la norma esta-
tal, la negociacién colectiva y la autonomia de la voluntad.

2. La norma estatal

2.1. La compatibilidad entre la norma estatal y la negociacion colectiva

Desde una perspectiva historica, el sistema espafiol de relaciones labora-
les se ha construido y desarrollado a través de férmulas de intervencionis-
mo del Estado. O enunciada la idea en otras palabras, la norma estatal ha
actuado como cauce exclusivo o preferente de regulacién del trabajo por
cuenta ajena. La tradicional prioridad conferida a la legislacién como mé-
todo de ordenacién de las relaciones laborales obedece a una muy concreta
légica, que puede describirse en términos de la l6gica de tutela de los traba-
jadores en su condicién de sujetos de una relacién obligatoria que se con-
cierta, en la inmensa mayoria de las ocasiones, en una abierta posiciéon de
asimetria de poder contractual. En este modelo de intervencién, que no se
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formula como modelo teérico, sino como modelo analitico de explicacién
de nuestra realidad, la funcién basica de la mediacién normativa del Esta-
do reside y sigue residiendo en la proteccién de la parte contratante mas
débil, expresada mediante la sustraccién o la limitacién al juego de la libre
contratacién, de la individual pero también de la colectiva, de la determi-
nacién de los aspectos mas significativos del contenido de la relacién obli-
gatoria.

Este modelo de intervencién tan brevemente descrito va a resultar ple-
namente compatible con los imperativos constitucionales derivados del
cambio politico. Es ésta una conclusién sobre la que no vale la pena pole-
mizar. La mediacién de los poderes publicos en el campo de las relaciones
laborales puede deducirse sin violencia alguna de numerosos pasajes cons-
titucionales (arts. 35, 37, 38 y 40 CE, entre otros), sin olvidar la cobertura
que a esa presencia estatal brinda la cldusula general enunciada en el art.
9.2, que impone a los poderes publicos el deber de “promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y los grupos sociales en
que se integran sean reales y efectivas”.

Promulgado el texto constitucional, el debate no se centrara — aun cuan-
do en ocasiones asi haya sucedido, manejando un arsenal de argumentos
mas interesados que interesantes — en discernir si el Estado puede interve-
nir en el campo de las relaciones laborales o ha de permanecer ajeno a él,
en posicion de neutral observador. El nicleo fuerte de la discusién residira
en precisar el modo como esa intervencién debe instrumentarse y los limi-
tes de su ejercicio. La concurrencia del Estado y de las organizaciones de
representacion y defensa de intereses de los trabajadores y empresarios en
la tarea de ordenar las relaciones laborales exige, en efecto, arbitrar férmu-
las apropiadas con vistas a garantizar que uno y otros puedan desempenar
las funciones que les son propias, y que el texto constitucional les asigna y
asegura, en modo tal que ni la accién estatal transforme la autonomia co-
lectiva en un instrumento subalterno de gobierno del fené6meno laboral ni
ésta pretenda tratar las relaciones laborales como un mero negocio “inter-
privado”, infranqueable a la mediacién del Estado.

Enjuiciada desde esta perspectiva, la consagracién constitucional de la
autonomia colectiva en su vertiente de autonomia negocial (art. 37.1 CE)
no ha llevado aparejada la atribucién a los grupos sociales organizados de
un monopolio en la regulacién de las relaciones laborales, individuales y
colectivas, de suerte que legislacién y negociacién colectiva son instrumen-
tos socialmente tipicos de ordenacién de dichas relaciones. Tampoco existe
principio constitucional alguno que fundamente la idea de que la norma
estatal y la norma pactada son categorias identificables, cada una de ellas,
en funcién de la otra; es decir, en razén de los espacios que, en un hipotéti-
co reparto de competencias, deja la categoria contraria. Sin perjuicio de
que el Estado pueda retener para si y con caracter excepcional la reglamen-
taciéon de determinadas materias, en el sistema espariol de relaciones labo-
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rales ni hay una regla de distribucién rationae materiae entre ley y convenio
colectivo ni puede sostenerse con un minimo de rigor que la norma estatal
estd llamada a regular cuestiones de destacada importancia y el convenio
colectivo, empero, lo haga respecto de materias privadas de ese elemento
cualificador o viceversa.

Sin embargo, el texto constitucional ha consagrado lo que, hace ya
tiempo y en otro lugar, he denominado “reserva en favor de la autonomia
colectiva de una funcién normadora de segundo grado” (Valdés Dal-Ré).
Este principio comporta la primacia, que no el monopolio, de la negocia-
cién colectiva para reglamentar las condiciones de trabajo en el interior del
grupo vy su realizacién requiere la abstencién normativa del Estado en los
ambitos profesionales, salvo situaciones de necesidad. Norma estatal y
norma colectiva, sustantivamente indiferenciables en atencién a criterios
materiales, pueden distinguirse, no obstante, en razén de los campos de ac-
tuacién: aquella tiene una vocacién de generalidad, estableciendo manda-
tos aplicables genéricamente a todos los empresarios y trabajadores inclui-
dos en el ordenamiento laboral; esta otra, en cambio, enuncia sus reglas
para grupos determinados de unos y otros, definidos en atencién a ciertos
rasgos de identidad espacial, funcional o profesional. Con todo, ha de que-
dar claro que se trata de una descripcién natural o tipica de los destinata-
rios de esas normas, compatible, desde luego, con la existencia de normas
estatales particulares o normas colectivas generales. Las denominadas “Or-
denanzas de necesidad” (Disp. Adic. 7* ET), hasta el presente no utilizadas,
y los Acuerdos Interprofesionales de dmbito nacional (art. 83.2 y 3 ET)
constituyen manifestaciones de esta compatibilidad que, en el primer caso,
viene a moderar la funcién de aquella reserva y, en el segundo, la potencia
y refuerza, identificando al grupo con una abstracta categoria de trabaja-
dor y empresario, sin referencias singulares.

2.2. La crisis de la funcion tradicional de la legislacion laboral

A lo largo de su dilatada vigencia, el ET ha sido objeto de muy numero-
sas reformas, las cuales, no obstante ello, no le han hecho perder su rele-
vante posicién en el ordenamiento laboral. Antes al contrario, el devenir
histérico ha venido a acrecer y realzar la significacién del ET, que en la ac-
tualidad puede calificarse como estratégica en el doble plano politico y ju-
ridico.

No es mi propdsito intencién entrar en el examen de las intensas y ex-
tensas reformas habidas en el ET a lo largo de las casi cuatro décadas de su
vigencia, debidas, en dltima instancia, a los no menos intensos y extensos
cambios de toda indole (ideolégicos, culturales, econémicos, organizativos,
tecnolégicos, sociales, politicos e institucionales) que han tenido lugar en el
curso de estos afios. Lo que me interesa destacar es que, descartada pues la
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incompatibilidad del cambio politico con el modelo dualista de ordenacién
de las relaciones laborales, el humus que ha nutrido en origen los cambios
en el sistema de fuentes del derecho del trabajo y que ha actuado, también
en origen, como cimiento de su legitimidad social ha sido el brusco reen-
cuentro del ordenamiento laboral con el compafiero que siempre viaja con
él: la crisis econémica y sus devastadoras repercusiones sobre el empleo,
mas acentuadas entre nosotros que en los paises de nuestra vecindad eco-
némica.

Si la lucha contra la crisis econémica y su principal secuela, el paro, han
proporcionado la levadura en el trayecto que ha acompafiado a los cambios
en el modelo histérico de regulacién de las relaciones laborales, en un mo-
delo que atribuye a la norma laboral estatal una preferencia normativa, la
flexibilidad ha aportado el lema, el objetivo y el contenido. O enunciada la
idea en términos menos sumarios, la flexibilidad ha suministrado, a este
proceso de mudanzas, el soporte ideolégico, el movil politico y la traduc-
cién normativa. No son éstos, desde luego, momento y lugar adecuados pa-
ra abrir un debate sobre la flexibilidad; ni siquiera limitadamente para
examinar su concrecién en el ET y demas normas laborales. No me resisto,
sin embargo, a dejar constancia de los cambios que la propia nocién de fle-
xibilidad y su practica han experimentado en el transcurso, sefialadamente,
de las de dos dltimas décadas.

En sus inicios, las medidas de flexibilizacién del mercado de trabajo se
presentan y se utilizan como meros instrumentos para combatir el paro;
simples medios para preservar, en el conjunto de la economia, un volumen
de empleo aceptable. En la actualidad de nuestros dias, sin embargo, la fle-
xibilidad se ha despojado de su caracter instrumental para convertirse en
un fin en si mismo. De una flexibilidad del sistema se ha transitado de ma-
nera abierta hacia un sistema flexible, tesis ésta que, a menudo, queda
ocultada de modo interesado por una nueva nocién: la flexiseguridad.

Una conversion en el concepto y funcién de la flexibilidad, en los térmi-
nos tan sumariamente descritos, es el resultado, en realidad, de una con-
versién mas profunda, que también afecta a la causa misma de los cambios
ocasionados en los ordenamientos laborales en las tltimas décadas. Tales
cambios ya no sélo se entienden y perciben como una obligada respuesta
para combatir el paro o, expresada la idea desde otro angulo, como una
medida necesaria para proteger el conjunto de empleos de una concreta
economia. El factor principal que a partir de la tltima década del anterior
siglo anima y fomenta esos cambios es la protecciéon del mercado; o por
decirlo en términos menos concisos y mas precisos, la protecciéon de un
nuevo orden econémico, el orden econémico globalizado, que trastoca de
manera brusca y acelerada, hasta terminar sustituyendo, las bases institu-
cionales del orden hasta entonces dominante.

El formidable crecimiento de los intercambios comerciales internacio-
nales de bienes, servicios y capital, hecho posible en gran medida como



El sistema de fuentes del derecho del trabajo 9

consecuencia de la aplicacién de los principios de liberalizacién del comer-
cio adoptados en el ambito de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC), ha producido una “desterritorializacién” de los mercados y de la
economia dando jaque al control que los Estados han ejercido tradicional-
mente sobre unos y otra. Por decirlo sin rodeos, la globalizacién pone en
crisis a los propios Estados, la cual arrastra tras de si a los ordenamientos
juridicos nacionales en general y, de manera muy singularizada, al mas na-
cional de los sectores juridicos: al derecho del trabajo. La extremada movi-
lidad de las inversiones y de las localizaciones productivas modifica tanto
las competencias normativas de los Estados sobre el trabajo como las con-
diciones materiales sobre las que el derecho del trabajo, en general, y la le-
gislacién laboral, mas en particular, han sido construidos.

Una situacién semejante de desequilibrio entre economia y politica ofre-
ce el caldo de cultivo para la aceleracién y profundizacién de la crisis de los
ordenamientos laborales de dimensién nacional. La facilidad de las empre-
sas transnacionales de decidir el destino de sus inversiones productivas
comprime los margenes de disposicion de los Estados, alterando tanto las
funciones clasicas de los tradicionales poderes normativos (Estado y grupos
sociales organizados) sobre las relaciones laborales como las técnicas a tra-
vés de las que dichos poderes han venido hasta ahora expresandose.

Es en este contexto econémico tan brevemente descrito en el que van
tomando cuerpo las transformaciones mas significativas que se han venido
produciendo en el sistema espaiol de fuentes del derecho del trabajo, aun-
que no solo en €él. La primera y probablemente la mas importante, ya que
acttia como causa desencadenante de buena parte de los cambios, afecta a
la funcién atribuida a la intervencién del Estado en el campo de las rela-
ciones laborales. La mayoria de las reformas que han ido teniendo lugar en
el ET no sélo han levantado acta de la formidable y creciente vis atractiva
que sobre la legislacién laboral ejercen las politicas econémicas, tendiendo
nexos, mas o menos visibles o perceptibles, entre el derecho (el trabajador
como sujeto de relaciones juridicas), la economia (el mercado de trabajo
como espacio de encuentro de ofertas y demandas de trabajo) y la sociedad
(los ciudadanos como sujetos que acceden, a través del empleo o de meca-
nismos sustitutorios de proteccién social, a un nivel de ingresos econémi-
cos para asegurar su desarrollo personal y social). Esas reformas han pues-
to en crisis las funciones més tipicas, canénicas y tradicionales de la legis-
lacién laboral; es decir, de la intervencién del Estado en el campo de las re-
laciones laborales.

La norma laboral estatal ya no se concibe prioritariamente como un
medio de igualacién de posiciones contractuales asimétricas; es, también y
en parte nada desdefiable, un instrumento de gobierno del mercado. Las
medidas de politica de empleo disefiadas, en un primer momento, para
combatir los problemas derivados del paro y, mas tarde, para ajustar la
realidad laboral al nuevo orden econémico globalizado ya no expresan una
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voluntad politica de utilizar la regla juridica con fines de reequilibrio de la
asimetria de poderes contractuales entre los sujetos que intercambian sala-
rio por trabajo dependiente y por cuenta ajena y de proteccion de los traba-
jadores. La pérdida del control politico sobre el orden econémico globali-
zado transforma la funcién de la regla juridico-laboral, que se percibe aho-
ra, en lo esencial, como un medio para moderar o para eliminar las dispo-
siciones limitativas al juego de las leyes ordinarias del mercado. En suma,
el canon primero de valoraciéon de la legislacion laboral ha dejado de ser ya
la tutela del trabajo mismo, para atender a la eficiencia del mercado o, mas
sencillaente, a las leyes del mercado.

2.3. El creciente protagonismo normativo del Gobierno

En un marco del pluralismo politico, como el que enuncia el art. 1° de la
CE, el poder normativo al que corresponde la aprobacién de las normas la-
borales, aunque no solo de ellas, es, con criterios de tipicidad, el legislativo;
es este poder el que adopta aquellas normas que, ademaés de instalarse en
una posicién de superioridad jerarquica respecto de las restantes disposi-
ciones, solamente pueden ser controladas por un érgano especializado, el
Tribunal Constitucional, mediante un juicio de conformidad con el propio
texto constitucional.

Una superficial evolucion de la legislacion laboral espafiola evidencia,
sin embargo, que el protagonismo normativo en la materia no ha corres-
pondido al poder legislativo sino a otro poder, al ejecutivo, que ha venido
ejerciendo de forma progresiva este protagonismo a través de tres vias que,
a pesar de resultar formalmente diferentes, a menudo se han entrelazado,
actuando como técnicas complementarias. Son ellas: el real decreto-ley, el
texto refundido y el reglamento. No es mi intencién, ni la ocasiéon me lo
permitiria, entrar a examinar con detalle los términos en que los sucesivos
Gobiernos las han utilizado. En las reflexiones que a continuacién siguen
intentaré fundamentar este rasgo de la legislaciéon laboral, centrando la
atencion, bien que en epigrafes diferenciados, en las dos primeras de las
vias citadas: el real decreto-ley y el texto refundido.

2.3.1. El progresivo recurso al real decreto-ley v la crisis de la concertacién so-
cial

Con independencia de la polémica que sistematicamente ha acomparia-
do a la promulgacién de los abundantes reales decretos-leyes en materia
laboral dictados a lo largo del presente siglo, y que se inicia con el RD-L
5/2001, el persistente y progresivo uso de esta excepcional norma dictada
por el Gobierno y dotada de rango y fuerza de ley ilustra de manera ejem-
plar un doble fenémeno: de un lado, la preocupante descomposicién en la
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que se encuentran determinados valores y principios politicos predicables
del orden civil democratico y, de otro, la inquietante deconstruccién que
padece el ordenamiento juridico, en general, y el laboral, en particular.
Tres son, en concreto, las crisis que aquella disposicién evidencia. La pri-
mera, apreciable en el ambito de las relaciones laborales, es la crisis de la
concertacién social, de la concepcién de la norma laboral como expresién
de un consenso social basico, alcanzado por el poder publico con las orga-
nizaciones de representacién de intereses de trabajadores y empresarios.
La segunda, visible en el espacio politico-constitucional, es la crisis del
principio de separacién de poderes o, por mejor decirlo, de la configura-
cién del poder normativo del Gobierno como un poder de excepcién. La
tercera, en fin, detectable en el terreno de las estructuras del propio orde-
namiento laboral, es la crisis del racionalismo juridico; de la concepcién de
la regla de derecho como manifestacién de un orden racional y sistemético.
Me referiré, en concreto a la primera de las crisis citadas.

Hace ya tiempo que legislacién y negociacién colectiva han dejado de
concebirse como procedimientos estancos de adopcién de reglas de orde-
nacion tanto de las relaciones laborales, individuales o colectivas, como de
la proteccién social. En las ultimas décadas, la tipologia legislativa se ha
enriquecido con una modalidad de ley, la ley negociada, a través de la cual
se ha logrado fundir las dos grandes técnicas normativas de regulacién de
esas relaciones sociales y, por encima de ello, se ha conseguido la conver-
gencia de las dos grandes voluntades (la soberania politica y la autonomia
privada) que ejercen el poder normativo en los ordenamientos pluralistas.
La legislacién negociada o la negociacion prelegislativa nace de un proceso
de adopcién de decisiones en el que participan poderes publicos y repre-
sentaciones de intereses socio-profesionales (sindicatos y asociaciones em-
presariales); nace, en suma, de la denominada concertacién social.

La concertacion social no tiene ni una nocién univoca ni una aplicacién
practica uniforme; desde una perspectiva tanto teérica, como modelo en-
cargado de explicar las complejas relaciones entre Estado y Sociedad, co-
mo analitica, la concertacién social es un fenémeno complejo, proteiforme,
que se concreta a través de una variada escala, persigue objetivos diversos y
se desarrolla mediante multiples férmulas, cuyo tnico comin denomina-
dor es el intercambio politico entre el poder publico, de un lado, y las orga-
nizaciones sindicales y las asociaciones empresariales, de otro. La expe-
riencia espafiola asi lo confirma.

A través de alguna de sus numerosas variantes, la concertacién social ha
sido una practica politica ampliamente utilizada en nuestro sistema de re-
laciones laborales por Gobiernos de muy diverso signo, habiéndose trans-
fundido a cuerpos legislativos de naturaleza laboral o de Seguridad Social
el contenido de un buen nimero de acuerdos sociales cooperativos, alcan-
zados en negociaciones trilaterales, asi como de acuerdos interprofesiona-
les, suscritos por los interlocutores sociales de manera bilateral.
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La promulgacién del Real Decreto-Ley 5/2001 significé una primera cri-
sis de esta practica politica, que las posteriores normas de urgencia, sefia-
ladamente las del ciclo 2012-2015, no han hecho sino profundizar. ¢Cam-
bio en el modelo de adopcién de la norma laboral o forzado paréntesis de
carécter transitorio? La respuesta al interrogante formulado no es facil de
predecir. No obstante, algunos sintomas apuntan hacia el fin de la concer-
tacién social como el método de elaboracién de las leyes laborales, de ge-
neralizada practica, en el periodo constitucional, durante mas de dos déca-
das.

La argumentacién politica tradicionalmente invocada para justificar ha
venido siendo idéntica: la ausencia de acuerdo con los interlocutores socia-
les no puede paralizar el ejercicio por parte del Gobierno de sus responsa-
bilidades. En un principio, pudiera pensarse que este razonamiento no ha-
ce sino traducir al lenguaje politico el 16gico corolario del modelo implici-
tamente consagrado en nuestro sistema de relaciones laborales; esto es, de
un modelo que degrada la concertacién social a simple “didlogo social”,
cuyo fracaso en modo alguno puede impedir la acciéon del Gobierno. La
promulgacién de esta categoria de normas no habria introducido asi quie-
bra alguna en nuestra practica de concertacién social, que lleva inscrita en
su légica una neta separacion entre la fase de didlogo social y la de adop-
cién de decisiones politicas.

Es esta una inteligencia que no puede aceptarse o, al menos, que no
puede aceptarse sin serias objeciones. Nuestra experiencia de concertacién
social, como ya se ha hecho constar, no ha respondido a un patrén unifor-
me. Un examen incluso superficial de la misma evidencia que la legislacion
negociada ha nacido tanto de las férmulas del didlogo social bipartito co-
mo de las del didlogo politico tripartito. El Gobierno no siempre se ha limi-
tado a asumir el compromiso de hacer suyo el resultado de los pactos o
acuerdos alcanzados, extramuros de la esfera politica, por los interlocuto-
res sociales; también ha participado de manera directa en procesos de ne-
gociacién, suscribiendo en calidad de parte acuerdos cooperativos con los
mencionados interlocutores que, con posterioridad, han obtenido el res-
paldo necesario para poder aplicarse con las garantias que aporta la legis-
lacién estatal.

Desde luego, ninguna de las dos férmulas de concertacién social implica
la necesidad de alcanzar acuerdo ni, menos atin, entrafia el reconocimiento
de poderes de veto. Pero cada una de ellas tiene sus propias reglas de juego,
que es preciso respetar. El didlogo social se pone en marcha bajo la convic-
cién de que, de no obtenerse acuerdo entre los interlocutores sociales, el
Gobierno adoptari, en su caso, las medidas que estime necesarias; el méto-
do del dialogo politico tripartito es, sin embargo, mas exigente, pues su in-
tencién es crear las condiciones necesarias para lograr un consenso real y
efectivo con las organizaciones sindicales y asociaciones empresariales mas
representativas.
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Como ya se ha sefialado y ahora se repite, la concertacién social, enten-
dida como método de toma de decisiones en el que el Gobierno llama a los
sindicatos y a las asociaciones empresariales para la formacién de la volun-
tad politica, posee sus reglas de juego. La concertacién pide algo mas y algo
distinto que una presencia compartida en derredor de una mesa con vistas
a permutar pareceres sobre la conveniencia o inconveniencia de la adop-
cién de determinadas medidas de interés socio-econémico; es preciso que
las voluntades concurrentes se hallen listas para crear espacios de inter-
cambio politico que distribuyan y repartan reciproca y equilibradamente
costes y beneficios. La resolucién de cualquiera de las partes de colocar en
el proceso negociador contenidos estrictamente concesivos no es compati-
ble con la idea misma de concertacién social; priva a ésta de su légica in-
terna, reubicando el proceso en el escenario propio de las meras consultas;
del trueque de opiniones que, de antemano, se sabe que ni van a condicio-
nar sustancialmente el fondo de la medida, ya predeterminada, ni van a
suspender o paralizar la toma de decisiones.

En verdad, las normas de urgencia que se han ido aprobando no repre-
sentan una simple crisis de resultados en las politicas de concertaciéon so-
cial y de didlogo social utilizadas en el curso de los tltimos anos; lo que se
ha quebrado es la propia idea de concertacién social como método o pro-
cedimiento de adopcién de decisiones normativas. A un nivel més profundo
de ideas, la crisis de la concertacién social que este tipo de normas esceni-
fica traduce un profundo cambio de orientacién politica en la ordenacién
del mercado de trabajo. Acaso y hasta el momento, la formulacién teérica
mas acabada se encuentra en el “Libro Blanco sobre el mercado de trabajo
en Italia”. Sin miramiento alguno, este documento postula el entierro del
modelo de concertacién social, por considerarlo inidéneo para “afrontar las
nuevas dimensiones de los problemas econémicos y sociales”, los cuales ya
no se sittan en el terreno de las politicas de rentas sino en el campo de las
politicas de competitividad o, por enunciar la idea en términos mas am-
plios, en el ambito de las politicas del mercado.

Por lo demas y desde una perspectiva més préxima, el Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
de trabajo, ilustra de manera ejemplar esta opcién de politica de derecho
que instrumenta ese poder normativo excepcional atribuido al Gobierno ex
art. 86.2 CE. De manera solemne, la exposicién de Motivos de esa norma de
urgencia declara que uno de sus objetivos es “procurar que la negociacién
colectiva sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condicio-
nes laborales a las concretas circunstancias de la empresa” (apar. IV). No
obstante, pocos dias antes de su aprobacion, el 25 de enero de ese mismo
ano, los interlocutores sociales a nivel estatal (CC.00 y UGT, de un lado, y
CEOE y CEPYME, de otro) alcanzaron un acuerdo (AENC 2012-2014) en el
que manifiestan su voluntad de que los convenios colectivos procedan a
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“incorporar la flexibilidad interna (...), como una potente herramienta para
facilitar la adaptaciéon competitiva de las empresas”, proponiendo a tal
efecto diversas medidas. El Real Decreto-Ley no solo prescindié de tomar
nota de las medidas acordadas, mediante su incorporacién a su contenido
normativo; mas atn, mostrando un nivel superior de indiferencia hacia ese
acuerdo interprofesional, algunos de los cambios introducidos colisionaron
de manera frontal y sin miramiento con dicho acuerdo. El nuevo régimen
sobre inaplicacién de las condiciones pactadas en acuerdos o convenios ex-
traestatutarios, sobre el despido colectivo y, muy significativamente, sobre
la ordenacién de los convenios colectivos estatutarios constituyen prueba
plena de esa indiferencia; es decir, de la crisis de la concertacién social co-
mo via convenida para la reforma del mercado de trabajo.

2.3.2. El uso y abuso del real decreto ley (2012-2015)

a) La legislatura que transcurre entre los meses de diciembre de 2011 a
2015 constituye, sin sombra alguna de incertidumbre, la del mayor acti-
vismo normativo acaecido a lo largo de nuestra no corta etapa constitucio-
nal, en dos concretos y muy relevantes sectores del ordenamiento juridico:
el laboral y el de proteccion social. Durante estos anos, la legislacién regu-
ladora del mercado de trabajo ha experimentado, sobre todo en sus inicios,
unas constantes sacudidas de una intensidad hasta entonces desconocida.
En concreto y salvo error u omisién, entre el 10 de febrero de 2012 y el 22
de marzo de 2015 se ha promulgado un total de veinte (20) disposiciones
con rango y fuerza de ley. Y todo ello, al margen del muy abultado niimero
de normas reglamentarias, algunas de ellas de una notable importancia.

En este lapso de tiempo, el Gobierno del partido popular ha aprobado,
al amparo de ese poder normativo excepcional conferido por el art. 86.1
CE para situaciones de “urgente y extraordinaria necesidad”, un total de
catorce (14) reales decretos-leyes!. Y en este mismo lapso temporal, se

'RDL 3/2012, de 10-3, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo; RDL
20/2012, de 13-7, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad; RDL 23/2012, de 24-8, por el que se prorroga el programa de recualificacién
profesional de las personas que agotan su protecciéon por desempleo; RDL 29/2012, de 28-12,
de mejora de gestion y proteccion social en el sistema Especial para Empleados de Hogar y
otras medidas de caracter econémico y social; RDL 1/2013, de 25-1, por el que se prorroga el
programa de recualificacion profesional de las personas que agotan su protecciéon por des-
empleo y se adoptan otras medidas urgentes para el empleo y la proteccién social de las per-
sonas desempleadas; RDL 4/2013, de 22-2, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimu-
lado del crecimiento y de la creacién del empleo; RDL 5/2013, de 15-3, de medidas para favo-
recer la continuidad de la vida laboral y promover el envejecimiento activo; RDL 11/2013, de
2-8, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes de or-
den econémico y social; RDL 16/2013, de 20-12, de medidas para favorecer la contratacién
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores; RDL 3/2014, de 29-2, de medidas ur-
gentes para el fomento del empleo y la contratacién indefinida; RDL 8/2014, de 4-7, de apro-



El sistema de fuentes del derecho del trabajo 15

han promulgado otras seis (6) leyes reformadoras?, de las que exclusiva-
mente tres (Leyes 3/2013, 11/2013 y 1/2014) han venido no solo ni tanto a
convalidar sino, a menudo, a revisar, modificando o innovando, el corpus
normativo de las precedentes disposiciones de idéntica denominacién dic-
tadas por la via de urgencia (respectivamente, de los RD-L 3/2012, 4/2013
y 11/2013).

Una sencilla operacién aritmética evidencia que, en el periodo ante-
riormente mencionado, el BOE ha publicado una norma con repercusién
en lo que ha venido a denominarse “legislaciéon reguladora del mercado de
trabajo” cada menos de dos meses. Sin pretender fundamentar la asevera-
cién que sigue mediante su cotejo con los repertorios legislativos al uso,
no me parece en modo alguno atrevido afirmar que dicha legislatura pasa-
ra a la historia de nuestro sistema juridico laboral como la de la mas in-
tensa y extensa “laboriosidad” normativa en el campo de las relaciones la-
borales y del empleo a lo largo de los cuarenta afios de vigencia del Estado
social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE). Pero se recordara, ademaés y
en lo que ahora me interesa destacar, por cuanto esa “laboriosidad” ha si-
do protagonizada por el Gobierno mediante un uso y un abuso del real de-
creto-ley.

Como ya se ha hecho constar, en efecto, la mayor parte de las disposi-
ciones que, con distinta intensidad y alcance, han venido articulando la re-
forma del mercado de trabajo ha adoptado la vestidura del real decreto-ley;
en concreto, a esta singular categoria de disposiciones pertenecen catorce
de las veinte normas dictadas con fuerza de ley. Por enunciar la idea en
términos relativos, el Gobierno ha utilizado esta concreta modalidad nor-
mativa en el setenta por cierto de las ocasiones.

b) El dictado por el Gobierno de una norma que, a pesar de no tener la
naturaleza de ley, tiene su mismo rango, se encuentra sujeto constitucio-
nalmente a determinados limites que tienden, todos ellos, a garantizar un

bacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia; RDL 16/2014,
de 19-12, por el que se regula el programa de Activacién para el Empleo; RDL 1/2015, de 27-2,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de
orden social y, en fin, RDL 4/2015, de 22-3, para la reforma urgente del Sistema de Forma-
cion Profesional para el Empleo en el ambito laboral.

2 Ley 3/2013, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; Ley 13/2012,
de 26-12, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social; Ley 11/2013,
de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la
creacion de empleo; Ley 14/2013 de 27-9, de apoyo a los emprendedores y su internalizacién;
Ley 1/2014, de 28-2, para para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras me-
didas urgentes de orden econémico y social y, finalmente, Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del Factor de Sostenibilidad y del Indice de revalorizacién del Sistema de Pensio-
nes de la Seguridad Social. En este cémputo no incluyo las leyes de presupuestos generales
del Estado para los afios 2013 (Ley 17/2012), 2014 (Ley 22/2013) y 2015 (Leyes 36/2014), aun
cuando todas ellas contiene regulaciones en materia de Seguridad Social, incluida la protec-
cién del desempleo.
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ejercicio adecuado y no abusivo de este poder legislativo excepcional. En
ultima instancia, estos limites preservan uno de los pilares basicos del Es-
tado de Derecho, cual es el adecuado ejercicio de sus respectivas funcio-
nes por cada uno de los tres poderes basicos, sefialadamente en lo que
concierne a las de los poderes legislativo y ejecutivo. Por este lado, el mo-
do de utilizar esta facultad ofrece un buen observatorio politico y juridico
para enjuiciar, en cada momento histérico, la calidad de nuestra demo-
cracia.

Tres son las exigencias para un uso constitucionalmente adecuado del
real decreto-ley. Por lo pronto, su ejercicio ha de estar justificado por razo-
nes de “extraordinaria y urgente necesidad” (art. 86.1 CE); en segundo lu-
gar, su contenido no puede afectar, ademés de al ordenamiento de las insti-
tuciones basicas del Estado, al régimen de las Comunidades Auténomas y
al derecho electoral general, a los “derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo I” (art. 86.1 CE) y, finalmente, ha de so-
meterse al Congreso de los Diputados para su debate y votacién de totali-
dad, en el plazo de los treinta dias siguientes al de su promulgacion, con
vistas a su convalidacién o derogacién (art. 86.2 CE). De estas tres exigen-
cias, la que ha venido suscitando, y lo sigue haciendo, el mayor ntimero de
controversias constitucionales, en su doble vertiente politica y juridica, es
la enunciada en primer lugar.

Desde sus iniciales pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional
ha ido elaborando una doctrina acerca del alcance de la extraordinaria y
urgente necesidad”, que el propio TC no ha dudado en calificar como “con-
solidada” (STC 68/2007, de 28-3, FJ 6). Como razonara este Tribunal en la
primera de las resoluciones en la que abordé tan relevante tema, la regla
constitucional no es una “expresién vacia de significado” dentro de la cual
pueda moverse sin restriccién alguna el Gobierno (STC 29/1982, de 31-5,
FJ. 3); se trata de un requisito dotado de un contenido complejo, que acttaa
como presupuesto habilitante del ejercicio regular de esta facultad y cuya
ausencia determina la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad, total o
parcial, de la norma aprobada.

Como recuerda de manera sistematica la practica totalidad de los pro-
nunciamientos adoptados por el TC respecto del art. 86.1 CE, el juicio so-
bre la conformidad de la exigencia constitucional de la “extraordinaria y
urgente necesidad” ha de superar un doble canon. El primero consiste en la
identificacién por el Gobierno de manera clara, explicita y razonada de la
concurrencia de esa singular situaciéon, exigiendo la jurisprudencia del ci-
tado tribunal que las razones explicativas de la urgente y extraordinaria ne-
cesidad tengan una doble dimensién: la general, aplicable a la norma de
urgencia en su conjunto, y las especificas, alusivas a las distintas materias
que dicha norma puede haber regulado. El segundo canon se concreta en la
existencia de una conexién de sentido o relaciéon de adecuacién entre ese
presupuesto y las medidas contenidas en la norma de urgencia, de modo
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que éstas han de guardar una relacién directa o de congruencia con la si-
tuacién que se trata de afrontar 3.

c) El TC ha tenido oportunidad de someter a juicio de constitucionali-
dad la concurrencia del presupuesto habilitante en relacién con diversos
reales decretos-leyes — entre otros, los RDL 3/2012 y 11/2013 — que se han
encargado de manera sistematica de revisar a fondo la ordenacién juridica
del mercado de trabajo.

Por lo pronto, el ATC 43/2014, de 12 de febrero, entendié que en la nor-
ma que inaugura el intenso y extenso proceso de reforma laboral concurria
el requisito constitucional ahora a examen. En el decir de esta resolucién,
la exposicién de motivos ofrece “tanto una justificacién general de la nor-
ma como una justificacién especifica de las medidas cuestionadas”. En re-
lacién a la acreditacién genérica, “la incidencia de la grave crisis econémi-
ca por la que atraviesa Espafia, que ha destruido més empleo, y mas réapi-
damente, que las principales economias europeas” (segundo parrafo, FD
4a) se califica como causa bastante para que la “apreciacién por el Go-
bierno de la situacién de extraordinaria y urgente necesidad” no resulte
“abusiva o arbitraria”, encajando “dentro de los supuestos que este Tribu-
nal ha considerado legitima la utilizacién del real decreto-ley” (dltimo pa-
rrafo, FD 4a). En cuanto a la acreditacién de la medida expresamente cues-
tionada en el proceso constitucional sustanciado, y que fue la supresién de
los salarios de tramitaciéon en caso de declaracién judicial de la improce-
dencia de despido, el mencionado ATC 43/2014 también la entendié cum-
plimentada, al razonar el preambulo de la norma debatida que la medida
se considera necesaria “para mejorar la eficiencia del mercado de trabajo y
reducir la dualidad laboral, (acercando) los costes del despido a la media
de los paises europeos” (FD 4a) 4.

Bien diferentes son el razonamiento y el fallo de la STC 27/2015, de 19
de febrero, que declara la inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 7 y 8.5
del RDL 11/2013, que procedieron a revisar y dar una nueva redaccién,

3 Por citar algunas resoluciones recientes, vid. SSTC 182/1997, de 28-10, FJ 3; 137/2003,
de 3-7, FJ 3; 189/2005, de 7-7, FJ 3; 329/2005, de 15-12, FJ 5; 68/2007, de 28-3, FJ 3; 137/2011,
de 14-9, FJ 4; 237/2012, de 13-12, FJ 4; 39/2013, de 14-2, FJ 5; 96/2014, de 12-12, FJ 5 y
142/2014, de 11-9, FJ 3.

4 Opinién radicalmente contraria mantiene el primero de los votos particulares emitidos
al ATC 43/2014, que entiende que el RD-L 3/2014 no supera ninguno de los dos canones del
juicio de constitucionalidad de la situacién de extraordinaria y urgente necesidad. De un la-
do, las fuentes para la identificacién de las causas justificativas de esta situacién (exposicion
de motivos, debate parlamentario de convalidacién y memoria explicativa, principalmente)
no ofrecen las razones especificas de la medida que el 6rgano judicial cuestiona; de otro, la
razon general invocada no retine las notas de imprevisibilidad, inusualidad, gravedad e in-
mediatez, de modo que no existe conexién alguna entre la situacién invocada para dictar el
real decreto-ley y las medidas adoptadas.
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respectivamente, a los arts. 27 de la Ley de Empleo (LE) y 48.5 de la Ley
sobre infracciones y sanciones del orden social (LISOS). El TC hace cons-
tar que la justificacién general ofrecida para adoptar la norma, consistente
en la situacién de crisis econémica por la que esta atravesando Espaiia, ad-
quiere sentido en relacién con el conjunto de la norma de urgencia; pero
“no resulta suficiente a la hora de apreciar la concurrencia del presupuesto
habilitante respecto” de los dos preceptos que fueron impugnados. En rela-
cién con ellos, el Gobierno ni ha ofrecido razén justificativa del dictado de
la norma de urgencia ni “tampoco ha explicitado la concreta relacién exis-
tente entre la situacion de crisis y la modificacién de los tipos infractores vy,
como consecuencia de esa modificacién, de la Administracién competente
para sancionar su comisiéon” (segundo parrafo, FJ 5). En definitiva — sigue
argumentando la citada sentencia —, “nada se ha alegado sobre la necesidad
de una accién normativa inmediata como la llevada a cabo a través de los
preceptos impugnados, en un plazo méas breve que el requerido para la
tramitaciéon parlamentaria de las leyes (...), sin que tampoco en momento
alguno se haya justificado, ni a ellos se haya aludido siquiera, cuales po-
drian ser los perjuicios u obstaculos que para la consecucién de los objeti-
vos perseguidos se seguirian de la tramitacién de la modificacién normati-
va que llevan a cabo los preceptos recurridos por el procedimiento legisla-
tivo parlamentario” (Gltimo parrafo, FJ 5).

d) Al margen del mayor o menor esmero mostrado a la hora de explici-
tar las causas justificativas, generales y especificas, que amparan la deci-
sién politica de recurrir a la figura normativa del real decreto-ley, la legis-
lacién dictada por la via de urgencia a fin de reestructurar el régimen juri-
dico del mercado de trabajo ha incurrido de manera sistemética en algunas
practicas mas propias del ejercicio de un poder legislativo ordinario que del
excepcional, regulado por el art. 86.1 CE.

Por lo pronto, la inmensa mayoria de los reales decretos-leyes reforma-
dores del mercado de trabajo ha introducido, con mayor o menor densidad,
modificaciones de diferentes reglamentos?>. Los RDL 29/2012 y 5/2013 ilus-
tran de manera ejemplar esta practica normativa discutible. En el primero
de ellos, las revisiones reglamentarias se contienen no ya en las disposicio-
nes adicionales o finales sino, y ello resulta mas llamativo atn, en el articu-
lado de la propia norma¢. El segundo de ellos, de su lado, procede a revisar

> Solamente tres de los catorces reales decretos-leyes dictados no incurren en esta practi-
ca. Se trata de los RDL 3/2014, 8/2014 y 1/2015.

¢ En concreto, los arts. 2, 3 y 4, incluidos en el Capitulo I, intitulado “medidas en el ambi-
to del sistema especial para empleados del hogar”, modifican, respectivamente, las tres si-
guientes normas reglamentarias: a) RD 84/1996, de 26-1, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre inscripcion de empresas, afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de tra-
bajadores en el Seguridad Social; b) RD 2064/1995, de 22-12, por el que se aprueba el Regla-
mento General sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social y ¢)
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un total de cinco disposiciones reglamentarias, dando una nueva redaccién
o suprimiendo uno o varios preceptos de las mismas. Por lo demaés, esta
préactica se cierra con las correspondientes deslegalizaciones, habilitdndose
al Gobierno para que las modificaciones futuras se puedan ya instrumentar
mediante el dictado de normas con rango reglamentario.

En relacién con esta practica, resulta oportuno recordar que nuestro or-
denamiento no atribuye al Gobierno la posibilidad de aprobar “reglamen-
tos de urgencia”; antes al contrario, el dictado de los mismos esta sujeto, en
todos los supuestos, a una determinada tramitacién que, no obstante, pue-
de abreviarse o acelerarse, pero cuya inobservancia puede determinar la de-
claracién de nulidad por los tribunales del orden contencioso-administrativo.
Por este lado, la incorporacién de estas reformas reglamentarias a la legis-
lacién de urgencia tiene un doble efecto: de un lado, “oscurece el verdadero
fundamento” del uso de este poder normativo excepcional, que es recono-
cido al Gobierno cuando, en situaciones “de extraordinaria urgencia y ne-
cesidad”, no resulta posible la adopcién de medidas en el tempus de trami-
tacion parlamentaria de una ley; de otro, impide el control judicial ordina-
rio “sobre la parte reglamentaria de la reforma, obviando adicionalmente el
procedimiento propio de elaboracién de los reglamentos” (Rodriguez-
Pinero/Valdés/Casas).

En otro orden de consideraciones, la inmensa mayoria de las normas
con rango de Ley dictadas por el Gobierno al amparo de la previsién esta-
blecida en el art. 86.1 CE no se ha limitado a modificar una concreta ley; su
eficacia normativa se ha extendido a una pluralidad de leyes, proyectando
pues una nota de transversalidad. Como ya se ha hecho constar, y ahora se
reitera, el TC somete el presupuesto habilitante de esa previsién constitu-
cional a un doble y combinado canon de constitucionalidad; de un lado, la
presencia, deducida de una pluralidad de fuentes de conocimiento, de una
justificacién clara, explicita y razonada de la concurrencia de una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad; de otro, la existencia de una cone-
xi6n de sentido o relacién de adecuacién entre ese presupuesto y las medi-
das contenidas en la norma de urgencia.

La sistematica practica del Gobierno de utilizar la facultad que le es
atribuida ex art. 86.1 CE como una herramienta normativa para la rees-
tructuracién juridica de los mas diversos sectores del ordenamiento, in-
cluido el laboral, o, por enunciar la misma idea con otras palabras, la ten-
dencia a convertir los reales decretos-leyes en las que en su dia fueran de-
nominadas las “leyes 6mnibus” ha llevado asociada, en diversas ocasiones,
una notable laxitud y relajacién en la concrecién de la relacién de corres-
pondencia entre la medida adoptada y la causa justificativa del dictado de
una norma de urgencia.

RD 1415/2004, de 11-6, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la
Seguridad Social.





