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1. INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo es el escenario, por su propia naturaleza, del conflicto
que permanentemente envuelve la relacién entre distintos derechos fundamenta-
les y principios constitucionales. Asi, en la relacién laboral interactdan los dere-
chos constitucionales del trabajador, sean o no especificos de este dmbito, con los
intereses del empresario, algunos de ellos cubiertos por su libertad de empresa
(art. 38 CE) o su derecho a la propiedad (art. 33 CE). Como sucede en tantos otros
dmbitos, la tensién entre estos bienes tiende a recrudecerse y a ponerse de mani-
fiesto en mayor medida en situaciones de crisis, como la que actualmente vivimos
en el plano econémico. Un interesante ejemplo lo encontramos en la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado laboral y en el debate
que en torno a ella se ha suscitado en el plano doctrinal e institucional?.

! Este articulo es una reelaboracién y desarrollo de uno de los aspectos abordados en la ponen-
cia que con el titulo de «Las cuestiones de inconstitucionalidad sobre la reforma laboral» presen-
té en el XI Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, que se celebré en Barce-
lona los dias 21 y 22 de febrero de 2013.

2 En este sentido, cabe destacar que la norma ha sido objeto de dos recursos de inconstitu-
cionalidad: uno presentado conjuntamente por diputados del Grupo Parlamentario Socialista y
del Grupo Parlamentario de IU; ICV-EUiA; CHA: La Izquierda Plural (en adelante, «el recurso
de los grupos parlamentarios») y otro interpuesto por el Parlamento de Navarra. El TC ya ha
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El objeto de este trabajo es, precisamente, analizar, desde una perspectiva
constitucional, los efectos que sobre el derecho al trabajo del art. 35.1 CE tienen
algunas de las medidas adoptadas por la Ley citada. Concretamente, el régimen
juridico del contrato por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores permite
plantearse si cabe en nuestro ordenamiento un perfodo de prueba de un afio o,
incluso, como veremos, si se puede conceder al empresario una potestad incondi-
cionada de despido del trabajador durante el primer afio de contrato. Esta misma
figura contractual nos llevard a estudiar si se puede fomentar, mediante deduccio-
nes en la cuota integra del impuesto de sociedades, la contratacién de desemplea-
dos beneficiarios de una prestacién contributiva por desempleo. Por otra parte, las
dudas surgidas sobre la supresién de los salarios de tramitacién en los casos de
despido improcedente en los que el empresario opta por la indemnizacién nos
llevardn a adentrarnos en la conformidad a la Constitucién del régimen juridico
vigente de esta figura extintiva. Por tltimo, abordaremos si la plasmacién de la
declarada intencién del legislador de acotar la funcién judicial de control de la
causa de los despidos colectivos en el art. 51 del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante, ET) ha superado los margenes permitidos por la Norma Fundamental.

Antes de centrarnos en las cuestiones citadas conviene, sin embargo, exponer
de manera resumida los términos generales que definen la relacién entre derecho
del trabajo y libertad de empresa, ya que ellos condicionan decisivamente los
resultados que alcanzaremos.

2. DERECHO AL TRABAJO Y LIBERTAD DE EMPRESA

El TC ha distinguido, en el derecho al trabajo del art. 35.1 CE, las siguien-
tes manifestaciones’:

a. Derecho al trabajo como libertad de trabajar (STC 22/1981, f.j. 5).
b. «(I)gual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cum-
plen los requisitos necesarios de capacitacién» (STC 22/1981, f.j. 8).

inadmitido hasta el momento dos cuestiones de inconstitucionalidad sobre la reforma laboral: una
presentada por el Juzgado de lo Social nimero 30 de Madrid, mediante Auto de 16 de abril
de 2012 y otra por el Juzgado de lo Social ntimero 34 de Madrid, por Auto de 11 de abril de 2013
(AATC 96/2013, de 7 de mayo y de 12 de febrero de 2014). La reforma laboral ha sido objeto
también de dos dictdmenes del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, concretamente, los
dictdmenes 5/2012, de 3 de abril y 10/2012, de 22 de agosto.

3 Las caracteristicas de este articulo no permiten realizar un estudio en profundidad de la
naturaleza y contenidos del derecho al trabajo. Al respecto, puede verse SASTRE IBARRECHE,
R. (1996). E! derecho al trabajo, Madrid, Trotta, 1996.

94 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.0 89, enero-abril 2014, pdgs. 91-134



CUESTIONES SOBRE EL DERECHO AL TRABAJO DERIVADAS...

c. «(D)erecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser
despedidos si no existe justa causa» (STC 22/1981, f.j. 8).
d. Derecho a «la ocupacién real y efectiva del trabajador» (ATC 246/2003, £.j. 2).

A lo largo de este estudio nos ocuparemos fundamentalmente de la tercera de
las vertientes citadas, esto es, derecho al trabajo como derecho a la continuidad o
estabilidad en el empleo. En este momento resulta, sin embargo, necesaria una
aclaracién: cuando el TC concreta esta manifestacién en el derecho a no ser des-
pedido sin justa causa estd realizando una interpretacién injustificadamente res-
trictiva del derecho al trabajo, que parece operar inicamente frente a una moda-
lidad concreta de extincién de la relacién laboral que es el despido. A nuestro
juicio, esta vertiente del derecho al trabajo como derecho a la continuidad o
estabilidad en el empleo protege al trabajador frente a cualquier forma de extin-
cién de la relacién laboral, pueda ser calificada técnicamente de despido o no®.
Asi, por ejemplo, la fijacién por ley o mediante convenio colectivo de una edad
de jubilacién forzosa afecta a todos en el aspecto del derecho al trabajo que repre-
senta la libertad de trabajar, tal y como hemos visto que afirma la STC 22/1981,
en la medida en que a partir de su cumplimiento tal libertad ya no existe. Sin
embargo, cuando esta medida se proyecta especificamente sobre el trabajador que
ocupa en ese momento un empleo concreto, obligdndole con ello a abandonarlo,
a la anterior manifestacién se une la del derecho a la continuidad o estabilidad en
el empleo.

El mismo andlisis cabe hacer de la extincién del contrato a instancias del
empresario durante el perfodo de prueba. En la concepcién que de esta figura
parece manejar el TC, nos encontrarfamos ante un supuesto de resolucién del
contrato de trabajo; «un sistema extintivo diferente al del despido, cuyas reglas
y principios no le son aplicables», lo que se manifiesta, por ejemplo, en la falta
de necesidad de motivacién (STC 94/1984, £.j. 3). En definitiva, si, por un lado,
la extincién del contrato de trabajo durante el perfodo de prueba no es un supues-
to de despido, y, por otro, como hemos visto, el derecho al trabajo protege Gni-
camente frente al despido sin causa, la conclusién deberfa ser que el trabajador
en pruebas no se encuentra protegido en ningin caso por el derecho del art. 35.1 CE.

4 Este planteamiento puede verse también en CRUZ VILLALON, J. (2012). «Los cambios
en materia de extinciones individuales en la reforma laboral de 2012». Relaciones Laborales,
ndim. 23, Seccién Monografias, p. 3. Citado por su versién en pdf en la leydigital.es. Ultima
visita el 08/01/2013. En este mismo sentido, se ha afirmado que «(\)a causalidad del despido no
constituye un problema exclusivo de éste, al predicarse la causalidad de la extincién del contrato,
en general» (SASTRE IBARRECHE, op. cit., p. 242. Cursiva también en el original).
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Como veremos, sin embargo, en el préximo epigrafe, esta figura puede ser expli-
cada mejor de otra manera en términos constitucionales.

Por otro lado, la libertad de empresa del art. 38 CE garantiza, en general, el
inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial «en libertad», lo que supo-
ne «el reconocimiento a los particulares de una libertad de decisién no sélo para
crear empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para estable-
cer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en aten-
ci6n a sus recursos y a las condiciones del propio mercado» (SSTC 225/1993,
f.j. 3.b); 112/2006, f.j. 8; ATC 71/2008, f.j. 7). En otro lugar, el alto Tribunal
ha reconocido como imprescindibles tres vertientes del derecho del art. 38 CE: la
libertad de contratacién, la libertad de inversién y la libertad de organizacién
(STC 112/2006, f.j. 13)°. Esta libertad de contratacién se proyecta claramente en
material laboral, en la medida en que a ella puede reconducirse la libertad del
empresario para seleccionar a sus trabajadores, si bien debe tenerse en cuenta que,
como todo derecho fundamental, puede ser limitado {STC 147/1986, f.j. 4 b)}.
La libertad de empresa del art. 38 CE también da cobertura constitucional al
ejercicio de poderes y facultades para la gestién de la empresa, incluidas medidas
referentes a la llamada gestién de personal que afectan al desarrollo del contrato
de trabajo (STC 208/1993, f.j. 4; 107/2000, f.j. 7; 238/2005, f.j. 4)°.

Ahora bien, el que la libertad de empresa recoja en su dmbito de delimitacién
estas manifestaciones no implica que el titular de la empresa disponga de un
poder omnimodo en cada uno de los dmbitos de los que se trata’. La adecuada

> Los pronunciamientos doctrinales sobre el contenido de la libertad de empresa son muy
abundantes. Por todos, pueden verse DE JUAN ASENJO, O. (1984). La Constitucion econdmica
espaitola. Iniciativa econdmica piiblica «versus» iniciativa econdmica privada en la Constitucidn espa-
tola de 1978, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, especialmente pp. 154-155; DE
GISPERT PASTOR, M.* T. (1989). «La nocién de empresa en la Constitucién Espafiola», en
AA.VV., La empresa en la Constitucién Espasiola, Pamplona, Aranzadi, pp. 44-45; o RUIZ-RICO
RUIZ, G. (1995). «La libertad de empresa en la Constitucién Econémica Espaifiola: especial
referencia al principio de la libre competencia». Revista de Derecho Mercantil, ndm. 215, pp. 233 y ss.

¢ Sobre los contenidos laborales de la libertad de empresa, por todos, DURAN LOPEZ, F.
(2005). «Contenidos laborales del derecho constitucional a la libertad de empresa», en PEREZ
DE LOS COBOS ORIHUEL, F. (dir.), Libertad de empresa y relaciones laborales en Espaiia, Madrid,
Instituto de Estudios Econémicos, especialmente p. 59.

7 Sobre la necesidad de hallar un equilibrio entre la libertad de empresa y el derecho al tra-
bajo, por todos, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. (1997). «Derecho, trabajo y
despido». Relaciones Laborales, nim. 1, tomo 1, p. 5 (citado por la versién electrénica en pdf,
obtenida en laleydigital.es, dltima visita 22/04/2013); SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.
(2003). «Los derechos constitucionales del empresario», en SEMPERE NAVARRO, A. V. (dir.),
El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, p. 361. Como afirma la STC 192/2003, «(d)esde sus origenes, la legislacién sobre el contrato
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interpretacion del derecho del art. 38 CE y su emplazamiento en el conjunto del
texto constitucional imposibilitan una lectura del precepto constitucional que
otorgue al titular de la empresa carta blanca para iniciar la actividad que desee,
en los términos y condiciones que estime oportunos. La propia configuracién
constitucional de la libertad de empresa apunta a una cierta debilitacion de su
contenido, al sujetar su proteccién a «las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacién». Entre las exigencia de la economia general a las que
se refiere el art. 38 CE «hay que incluir las que pueden imponerse en virtud de
determinados bienes o principios constitucionalmente protegidos», como serfa
el caso de los incluidos en los arts. 40, 128.1 0 130.1 CE (STC 37/1987, f.j. 5)%.
Al mismo tiempo, dada la relacién que mantiene con el derecho a la propiedad
(art. 33 CE), la libertad de empresa se halla expuesta a los condicionantes que
pudieran derivarse de su funcién social’. Finalmente, la actividad empresarial
constituye, por su propia esencia, el punto donde se cruzan numerosos bienes,
derechos e intereses, algunos de los cuales poseen relevancia constitucional. De
la interaccién de todos ellos resulta la imposicién de importantes limitaciones
al poder empresarial'®.

Por lo que respecta especificamente a la interaccion entre libertad de empre-
sa y derecho al trabajo, el TC ha indicado que

«tanto exigencias constitucionales, como compromisos internacionales, ha-
cen que rija entre nosotros el principio general de la limitacién legal del despido,

de trabajo viene siendo una legislacién limitativa del poder empresarial que, a causa de ella, dej6
de ser absoluto» (f.j. 6).

8 Para el TC el contenido esencial de la libertad de empresa ha de ser compatible en todo caso
con el principio declarado en el art. 128.1 y con las habilitaciones especificas que al legislador
confieren tanto el apartado segundo de este mismo articulo como el art. 131.1 CE (STC 37/1981,
f.j. 2). Sobre la necesidad de interpretar el art. 38 CE poniéndolo en relacién con los arts. 128
y 131 CE, véase las SSTC 96/2002, £.j. 11; 225/1993, £.j. 3 B).

% Como sefiala el TC acerca de la propiedad agricola, en unos términos extensibles a todo tipo de
propiedad, «no tendrfa sentido —antes bien, serfa contradictorio— que, pudiendo recaer sobre el
propietario, no fueran licitas respecto del empresario, coincida o no con aquél» las restricciones o debe-
res impuestos sobre la base de la funcién social de la propiedad. Por ello, concluye el alto Tribunal que
«las limitaciones a la actividad empresarial agricola son (...) indisociables de las limitaciones a las
facultades de uso y disfrute de la propiedad rustica, determinadas por la funcién social de esta
Gltima (STC 37/1987, fj. 5). En este mismo sentido, STC 89/1994, f.j. 6. Sobre la posibilidad de
deducir limites y restricciones para la libertad de empresa de la funcién social, STC 227/1993, f.j. 4 e).

1% Por lo que al 4mbito de la relacién laboral se refiere, esta exposicién de los poderes del empre-
sario a l{mites encuentra por lo demds un claro reflejo en el texto constitucional, en la medida en que
este prevé que su desarrollo se ajuste a lo establecido en un estatuto de los trabajadores, que tiene
que ser aprobado por ley (art. 35.2 CE) y a los convenios que resulten del ejercicio del derecho a la
negociacién colectiva entre los representantes de los trabajadores y empresarios (art. 37.1 CE).
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as{ como su sujecién para su licitud a condiciones de fondo y de forma. Ello no
quiere decir que, como poder empresarial, la facultad de despido no se enmarque
dentro de los poderes que el ordenamiento concede al empresario para la gestién
de su empresa y que, por ello, su regulacién no haya de tener en cuenta también
las exigencias derivadas del reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta claro es que no
puede deducirse de esa libertad de empresa ni una absoluta libertad contractual,
ni tampoco un principio de libertad ad nutum de despido, dada la necesaria
concordancia que debe establecerse entre los arts. 35.1 y 38 CE vy, sobre todo,
el principio de Estado social y democrdtico de Derecho. No debe olvidarse que
hemos venido sefialando desde nuestra STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8, que,
en su vertiente individual, el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) se concreta en el
“derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, en el derecho a no
ser despedido sin justa causa’» (STC 192/2003, f.j. 4)'".

De este fragmento se puede deducir que la facultad de despido se encuentra
entre los poderes que la libertad de empresa concede a su titular. Forma parte,
por tanto, de la delimitacién del derecho del art. 38 CE. Sin embargo, este dere-
cho protege tal facultad Gnicamente prima facie, esto es, en principio. Al quedar
incluido en el derecho al trabajo el derecho a la estabilidad en el empleo, la
proteccién constitucional de la facultad de despido del empresario decae, como
vimos con anterioridad, cuando es ejercida sin justa causa. La exigencia de justa
causa opera asi, en tanto que limite a la libertad de empresa, como condicién
sine qua non de la constitucionalidad del despido. Dicho de otra forma: el des-
pido libre no tiene cabida en nuestro texto constitucional'?.

' Contra la consideracién del poder de despido como parte del contenido esencial de la
libertad de empresa BAYLOS, A. y PEREZ REY, J. (2009). E/ despido o la violencia del poder pri-
vado, Madrid, Trotta, nota 16, pp. 96y 97.

12 La inconstitucionalidad del despido libre ha sido sefialada abundantemente por la doctri-
na. Entre otros, en este sentido, ALARCON CARACUEL, M. R. (1979). «Derecho al trabajo,
libertad profesional y deber de trabajar». Revista de Politica Social, ntm. 121, p. 29; RODRI-
GUEZ-PINERO, M., (1980). «Presentacién: el trabajo en la Constitucién», en, del mismo autor
(coord.), Los trabajadores y la Constitucion, Madrid, Sociedad de Estudios Laborales, pp. 25-26;
BLASCO PELLICER, A. (2003), «La extincién del contrato de trabajo en el sistema constitucio-
nal de relaciones laborales», en SEMPERE NAVARRO (dir.), E/ modelo. .., cit., p. 456; BAYLOS/
PEREZ REY, op. cit., p. 67, MARTINEZ ABASCAL, V. A. (2003). «Derecho al trabajo y poli-
ticas de empleo», en SEMPERE NAVARRO (dir.), E/ modelo..., p. 1305; RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER habla de una «libertad de despido condicionada en su licitud a
su justificacién, exigencia que actda como limite de los poderes empresariales» («Derecho. .., cit.,
p- 8). DE JUAN ASENJO, sin embargo, rechaza que el art. 35.1 CE ofrezca un fundamento
constitucional sélido frente al despido ad nutum y entiende posible un futuro pronunciamiento
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A su vez, podrd considerarse justa causa a estos efectos la necesidad de lograr
la consecucién de un objetivo libremente definido por el empresario en el ejerci-
cio de su derecho del art. 38 CE, o exigencias derivadas de la organizacién y
desarrollo de la actividad productiva amparadas por los arts. 38 o 33 CE. Al
respecto no se puede descartar que desempefie un importante papel el estableci-
miento como objetivo de la empresa de la consecucién de un determinado bene-
ficio, toda vez que, como se deduce de la jurisprudencia constitucional, el 4nimo
de lucro constituye un elemento esencial de la empresa privada amparada en el
art. 38 CE". Lo que queda radicalmente excluido es que la facultad de despido,
aun integrando el contenido de la libertad de empresa, pueda actuar en si misma
como tnico fundamento, incondicionado, de la decisién extintiva. Estarfamos, en
tal caso, ante un despido arbitrario, contrario al derecho al trabajo del art. 35 CE.

La valoracién de la importancia constitucional del derecho a la estabilidad o
continuidad en el empleo, y por tanto del acto empresarial extintivo de la relacién
laboral, no ha de quedarse, sin embargo, en el derecho constitucional del art. 35.1 CE.
En ella intervienen otros principios constitucionales, que se ven afectados aun de
manera indirecta, como tendremos ocasién de comprobar mds adelante.

Una vez presentados a grandes rasgos los elementos juridicos que protago-
nizan, en un modo mds destacado, el objeto de estudio que nos ocupa, dedicare-
mos los siguientes epigrafes a analizar detenidamente los aspectos de la reforma
laboral de 2012 a los que hicimos referencia en la introduccién de este trabajo.

3. DERECHO AL TRABAJO Y LIBRE EXTINCION DE LA RELACION
LABORAL DURANTE SU PRIMER ANO

3.1. Planteamiento inicial

Una de las medidas estrella de la Ley 3/2012 fue la contenida en el, por ella
misma denominado, «contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores» (art. 4 de la Ley). En el apartado tercero del citado precepto

del TC a favor de la teorfa econémica liberal, favorable a la flexibilizacién del despido (op. ciz.,
pp. 158-159).

13 STC 49/1988, f.j. 2. La definicién de la empresa garantizada en el art. 38 CE en torno a
la finalidad de lucro, lleva al TC a afirmar que «serfa incompatible con tal garantia constitucio-
nal la genérica y absoluta exclusién legal de tal libertad empresarial —movida por la biasqueda
del beneficio— en todo un determinado 4mbito de la actividad econémica, de no venir dada tal
exclusién por lo dispuesto en el segundo inciso del art. 128.2 CE o en atencién a la previa
caracterizacién como ilicito del tréfico o actividad en cuestién» (STC 84/1993, f.j. 2; ATC
71/2008, £.j. 7).
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legal se dispone que «(e)l régimen juridico del contrato y los derechos y obliga-
ciones que de él se deriven se regirdn, con cardcter general, por lo dispuesto en
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en los convenios colectivos para
los contratos por tiempo indefinido, con la sinica excepcion de la duraciin del periodo
de prueba a que se refiere el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, que serd de un
aiio en todo caso» (la cursiva es nuestra). En este apartado no pretendemos desa-
rrollar un andlisis completo de las peculiaridades de esta nueva modalidad con-
tractual, sino tan solo estudiar la constitucionalidad de tan dilatado periodo de
pruebas, que ha sido cuestionada tanto por los recursos de inconstitucionalidad
presentados contra la Ley como desde un sector de la doctrina laboralista'®,
Antes de adentrarnos en esta cuestién conviene realizar una precisién. Resulta
frecuente el recurso por la doctrina laboralista al art. 10.2 CE para justificar, en
distintos aspectos, una interpretacién del derecho al trabajo de acuerdo con normas
internacionales, muy especialmente las contenidas en el Convenio 158 OIT. Por lo
que aqui respecta, interesa su art. 4, que dispone que «(n)o se pondréd término a la
relacién de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justifi-
cada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio» (art. 4). El Convenio
citado permite, sin embargo, a los Estados parte excluir de sus disposiciones a «los
trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de ser-
vicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién se haya fijado de antema-
no y sea razonable» [art. 2.2.b)}, lo que ha llevado a abrir un debate sobre, por un
lado, si el art. 4 de la Ley ha de ser considerado a estos efectos como periodo de
prueba o como tiempo de servicios exigido para disfrutar de proteccién frente al
despido, y por otro, sobre la razonabilidad del plazo de un afio fijado legalmente®.

4 Véanse el fundamento juridico 7 del recurso presentado por los grupos parlamentarios y
el fundamento de Derecho tercero del recurso presentado por el Parlamento de Navarra.

5 Un andlisis detenido acerca de los motivos por los que no puede considerarse que la figura
espafiola entre en las excepciones dispuestas por el art. 2.2.b) del Convenio 158 OIT, en BAZ
RODRIGUEZ, J. (2012). «El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores.
Anlisis critico de una apuesta por la «flexi-inseguridad». Revista de Derecho Social, nam. 59,
pp- 98-102. Sostienen la contradiccién del perfodo de prueba de un afio con el Convenio 158 OIT,
entre otros, BAYLOS GRAU, A. (2012). «El sentido general de la reforma: la ruptura de los
equilibrios organizativos y colectivos y la exaltacién del poder privado del empresario». Revista de
Derecho Social, nam. 57, p. 13; PEREZ REY, J. (2012). «El contrato de apoyo a los emprendedo-
res: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo». Revista de
Derecho Social, nGm. 57, p. 60; MORENO VIDA, M.* N. (2012). «Novedades en materia de
modalidades contractuales: contrato indefinido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial
y trabajo a distancia». Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nGm. 115,
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A nuestro juicio, sin embargo, este examen es prescindible a los fines de
nuestro trabajo. El hecho de que el tratado permita al Estado realizar, como
hemos visto, ciertas exclusiones, no exime al legislador nacional de ajustarse a
las exigencias que, en el plano interno, deriven de su Constitucién. Esto es espe-
cialmente relevante cuando, como es el caso, la norma constitucional, tal y como
es interpretada por el TC, garantiza al derecho un nivel de proteccién no supe-
rado por la norma internacional examinada. En tales condiciones, el recurso a
ella no debe ser determinante desde un punto de vista constitucional'°.

3.2. Sobre la constitucionalidad del periodo de prueba de un aito de duracién

La relevancia constitucional de la duracién del periodo de prueba resulta del
hecho de que, durante el mismo, el trabajador carece de los derechos «derivados
de la resolucién de la relacién laboral, que podrd producirse a instancia de cual-
quiera de las partes durante su transcurso» (art. 14.2 ET). Esto implica, por lo que
al objeto de nuestro estudio respecta, que la relacién laboral puede quedar resuel-
ta a instancias del empresario sin necesidad de invocar una causa que lo justifique,
sin derecho del trabajador a recibir una indemnizacién y sin sujetarse a requisito
alguno de fondo o de forma. El control judicial queda limitado, por lo que aquf{
interesa, bdsicamente a los supuestos de discriminacién o lesién de derechos fun-
damentales'’. Nos encontramos, por tanto, como vimos con anterioridad, ante un

Monografico sobre la Reforma Laboral de 2012, p. 200; ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (2012).
«El nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores: régimen
sustantivo, incentivos fiscales y bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social». Actum Social,
nam. 61, p. 9, versién electrénica; SUAREZ CORUJO, B. (2012). «Ruptura laboral y posibles
aspectos inconstitucionales». E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nGm. 31, p. 32;
RAMOS MORAGUES, F. (2013). «El contrato de apoyo a los emprendedores como medida de
fomento del empleo». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam. 157, pp. 214-215. En sentido
contrario, GOMEZ ABELLEIRA, J. (2012). «Medidas para favorecer el empleo estable: el con-
trato de apoyo a los emprendedores y la recuperacion de la conversién en indefinido por reiteracién
de contratos temporales», en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. y MERCADER UGUINA, J.
R. (dirs.), La regulacion del Mercado Laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 vy de los aspectos laborales del
Real Decrero-ley 20/2012, Valladolid, Lex Nova, pp. 75-76y 79; SANCHEZ-URAN AZANA, Y.
(2012). «Apoyo al empleo estable y modalidades de contratacién», en MONTOYA MELGAR,
Ay GARCIA MURCIA, J. (dirs.), Comentario a la veforma laboral de 2012, Cizur Menor (Navarra),
Civitas/Thomson Reuters, p. 71.

16 Sobre el argumento de la diferencia de estdndares de proteccién en el orden internacional
e interno puede verse, en otro contexto, NARANJO DE LA CRUZ, R. (2000). Los /imites de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales/Boletin Oficial del Estado, pp. 392 y ss.

17 Véase en este sentido la doctrina de las SSTC 94/1984, 166/1988 o 71/1993.
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limite al derecho constitucional del art. 35.1 CE, en su vertiente de derecho a la
continuidad o estabilidad en el empleo, pues este derecho se ve truncado por toda
decisién resolutoria del empresario no sujeta a la exigencia de justa causa'®.

El reconocimiento de la posibilidad de concertar un periodo de prueba se
encuentra amparado, sin embargo, por la libertad de empresa del art. 38 CE, en
la medida en que con él se satisface una necesidad bésica del empresario, que no
es otra que conocer las aptitudes reales del trabajador para el desempefio de las
funciones que constituyen el objeto del contrato y constatar el modo en que
aquel se inserta en la organizacién productiva que es la empresa'. Por este moti-
vo, el Estatuto de los Trabajadores declara nulo el pacto que establezca un perio-
do de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacién. En
tal caso, debe entenderse desde una perspectiva constitucional que no concurre
el fin que justifica su existencia, toda vez que las cualidades del trabajador han
sido ya contrastadas.

Sin embargo, aun reconociendo que el periodo de prueba es un medio ade-
cuado y necesario para satisfacer una necesidad bdsica para el correcto funciona-
miento de la empresa, la concordancia practica de la libertad de empresa con el
derecho al trabajo exige la fijacién de limites a su duracién que aseguren que la
eficacia del derecho al trabajo no se vea en exceso sacrificada ante tal interés®. Es
por ello que el art. 14 ET, en su apartado primero, regula con cardcter general
los limites temporales del periodo de prueba: «(e)n defecto de pacto en Convenio,
la duracién del periodo de prueba no podrd exceder de seis meses para los técni-
cos titulados, ni de dos meses para los demds trabajadores. En las empresas de
menos de veinticinco trabajadores el periodo de prueba no podrd exceder de tres

'8 Se ha puesto esta norma como ejemplo de «descausalizacién de la resolucién contractual»
(CRUZ VILLALON, «Los cambios...», cit., pp- 3-4). Con base en la STC 6/1984, la doctrina ha
rechazado mayoritariamente el cardcter discriminatorio de la norma que limita el uso de este
contrato de apoyo a emprendedores a las empresas de menos de 50 trabajadores. En este sentido,
GOMEZ ABELLEIRA, gp. cit., p. 76; RAMOS MORAGUES, op. cit., pp. 213-214; o PEREZ
REY, op. cit., pp. 54-55. Cuestiona la aplicabilidad de esta sentencia al caso que nos ocupa CAMPS
RUIZ, L. M. (2012). «Contratacién, formacién y empleo en el RDL 3/2012», en BLASCO PELLI-
CER, A. y otros, La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012, Valencia, Tirant lo Blanch, pp.
73-74. Sostiene inicialmente el argumento de la desigualdad, GARCIA BLASCO, J. (2012). «La
contratacién laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo de la contratacién indefinida y
la preocupacién por el empleo». Documentacion Laboral. Revista de relaciones laborales, economia vy
sociologia del trabajo, y trabajo auténomo, nims. 95-96, p. 16.

Y Cfr., en este sentido el recurso de los grupos parlamentarios, pp. 67-68. En la doctrina,
GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 74, BAZ RODRIGUEZ, op. cit., p. 97.

20 Por todos, SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., p. 71.
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meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados». La referencia que se
hace en este punto a los convenios colectivos tampoco puede ser entendida como
una remisién en blanco, de manera que el TS ha declarado la nulidad de la cldu-
sula de un convenio que prevefa la injustificada extensién del periodo de prueba
a un afio?!.

Precisamente es esta, un afio, la duracién del periodo de prueba establecida
legalmente para los contratos indefinidos de apoyo a emprendedores. Desde el
punto de vista de la finalidad de la institucién, la previsién de tan extenso perio-
do resulta, a todas luces, injustificada y desproporcionada®’. Téngase en cuenta
en este sentido, por un lado, que duplica la duracién méaxima otorgada al perio-
do de prueba por el art. 14 ET; por otro, que lo hace de manera generalizada, sin
distinguir entre trabajadores técnicos titulados y no titulados, de manera que va
a estar sujeto a prueba durante un afio incluso el trabajador que desempefie tareas
extremadamente sencillas. Ante esta evidencia, no han sido pocas las voces que
en la doctrina han sostenido que, en realidad, la figura que se contiene en la
Ley 3/2012 no es incardinable en la institucién del periodo de prueba®.

Que el denominado periodo de pruebas se aleja, en el contrato de apoyo a los
emprendedores, de los fines de la institucion regulada en el art. 14 ET es algo
que se puede deducir ficilmente del propio texto legal. Asf, el art. 4 donde se
incluye se encuentra situado en el Capitulo II de la Ley, bajo el epigrafe de
«Fomento de la contratacién indefinida y otras medidas para favorecer la creacién
del empleo». En esta idea insiste el propio apartado primero del citado precepto,
segtn el cual «(c)on objeto de facilitar el empleo estable a la vez que se potencia

21 STS Sala 4.* de 20 de julio de 2011. En contra del criterio sostenido en esta sentencia,
GOMEZ ABELLEIRA, op. ciz., p. 79.

22 Sobre este argumento, GOMEZ ABELLEIRA, op. ciz., p. 74; SEMPERE NAVARRO, A.
V. y MARTIN JIMENEZ, R. (2012). Claves de la Reforma Laboral de 2012. (Estudio del Real
Decrero-Ley 3/2012, de 10 de febrero), Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, p. 183; SUAREZ
CORU]JO, op. cit., p. 32; MOLINA NAVARRETE, C. (2012). «Intermediacién y politicas activas
de empleo: una urgente reforma «que brilla por su ausencia»». Temas Laborales. Revista Andaluza
de Trabajo y Bienestar Social, ndm. 115, Monogrifico sobre la Reforma Laboral de 2012, p. 156;
PEREZ REY, op. cit., p. 59; TOSCANI GIMENEZ, D. (2012). «El fomento de la contratacién
indefinida: el nuevo contrato para emprendedores». Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo
y Bienestar Social, ndm. 116, p. 23. En este sentido, ademds, el recurso de inconstitucionalidad de
los grupos parlamentarios, pp. 68 y ss.

3 Por todos, CRUZ VILLALON, J. (2012). «Hacia una nueva concepcién de la legislacién
laboral». Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 115, Monogréfico
sobre la Reforma Laboral de 2012, p. 34 o GORELLI HERNANDEZ, J. (2012). «La reforma
laboral de 2012 y su impacto en los despidos individuales y otras formas de extincién del contra-
to de trabajo». Temas Laborales. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nGm. 115, Mono-
grifico sobre la Reforma Laboral de 2012, pp. 309-310.
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la iniciativa empresarial, las empresas que tengan menos de 50 trabajadores
podrin concertar el contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores que se
regula en este articulo». Por Gltimo, en el Predimbulo se afirma que la modalidad
contractual se crea con la finalidad de «facilitar la contratacién de trabajadores
por parte de estas empresas, que representan a la mayor parte del tejido produc-
tivo de nuestro pais y que albergan las diversas férmulas de organizacién empre-
sarial que posibilita nuestro ordenamiento juridico, entre las que cabe destacar
el trabajo auténomo y las diversas familias de la econom{a social».

Denominar «periodo de prueba» a algo que no comparte los objetivos que
contribuyen a conformar el tipo esencial de la institucién supone desnaturalizar
esta, lo que carecerfa de relevancia desde un punto de vista constitucional si no
fuera por la restriccidén que, tal y como hemos visto, implica del derecho consti-
tucional al trabajo, desproporcionada por carecer de medida en relacién con el
objetivo que persigue la institucién®’.

Ahora bien, nuestro andlisis no puede detenerse en este punto si no desea
quedarse en un plano meramente formal. Desde este punto de vista, la califica-
cién del plazo legalmente dispuesto como «periodo de prueba» podria ser con-
siderada un error de técnica legislativa irrelevante desde una perspectiva consti-
tucional de fondo. La confirmacién de que los objetivos que se persiguen con la
figura del art. 4.3 de la Ley no son los propios del periodo de prueba no signifi-
ca que no persiga otros fines ni que estos carezcan de la relevancia que se exige
para cualquier limitacién de un derecho constitucional. El examen de su consti-
tucionalidad debe realizarse, pues, a partir de esta nueva referencia, ya que los
términos en que se desenvuelve son, como se verd a continuacién, absolutamen-
te distintos.

3.3. La concesion al empresario de la libre potestad de resolucion del contrato durante
su primer ailo de vigencia

Para despejar el camino al nuevo examen a realizar serd conveniente refor-
mular los términos del mismo. Por un lado, nos encontramos el derecho al tra-
bajo, en su vertiente de derecho a la continuidad en el empleo. Al otro lado de
la balanza se encontrarfa un doble objetivo: potenciar la iniciativa empresarial y
favorecer la creacién de puestos de trabajo estables. El primero de ellos consti-

24 Para MONTOYA MELGAR, sin embargo, sostener la inconstitucionalidad del afio de
prueba es «un exceso critico- [IMONTOYA MELGAR, A. (2012). «La reforma laboral de 2012:
los fines y los medios», en, del mismo autor y GARCIA MURCIA, J. (dirs.), Comentario a la
reforma laboral de 2012, Cizur Menor (Navarra), Civitas/Thomson Reuters, p. 181.

104 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.0 89, enero-abril 2014, pdgs. 91-134



CUESTIONES SOBRE EL DERECHO AL TRABAJO DERIVADAS...

tuirfa una medida de fomento del ejercicio del derecho a la libertad de empresa
del art. 38 CE; el segundo se incardina bien en el deber de los poderes publicos
de realizar una politica orientada al pleno empleo (art. 40 CE)”. El medio ele-
gido para el logro de estos fines es la creacién de un plazo de un afio en el que el
empresario va a poder despedir libremente al trabajador, sin necesidad de justi-
ficar la existencia de una justa causa, de abonar indemnizacién alguna ni de
cumplir ningGn otro requisito de fondo o de forma. En definitiva, la nueva
modalidad contractual se caracteriza por permitir el despido libre del trabajador
durante el primer afio de contrato®®. No puede ser definida de otra forma la
extincién de este contrato a instancias del empresario, una vez rechazada la deno-
minacién empleada por la Ley?’. A partir de estos elementos, el examen consti-
tucional de esta figura requiere, ante todo, la aplicacién a la restriccién experi-
mentada por el derecho al trabajo del test de proporcionalidad® y el examen de
su conformidad con el contenido esencial del derecho del art. 35.1 CE.

Una aclaracién conviene realizar antes en relacién con los fines que persigue
la medida analizada. Aunque se ha afirmado que el plazo de un afio busca poten-
ciar la iniciativa empresarial o emprendedora, permitiendo a las pequefias empre-
sas contar con un tiempo razonable para verificar la sostenibilidad econémica del
puesto de trabajo creado®, lo cierto es que, a la vista del desarrollo normativo de
la figura contractual, este fin debe entenderse absorbido por el de creacién de
puestos de trabajo estables. En efecto, este argumento podria estar justificado en
los supuestos de inicio de una nueva actividad empresarial, siempre, ademads, que
se incluyeran garantias frente a un eventual uso abusivo en detrimento de la
vertiente individual del derecho al trabajo. Dificilmente se puede sostener res-

% GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 77.

26 Para GORELLI HERNANDEZ, la fijacién del periodo de prueba de un afio es paradéjica
en una modalidad contractual que pretende fomentar el empleo indefinido, con lo que concluye
que el objetivo real es facilitar la extincién del contrato de trabajo en estos casos («La reforma
laboral...», cit., p. 310).

27 Por ello, no tiene razén la tesis que sostiene que «la rescisién libre durante el periodo de
prueba no implicarfa una vulneracién del art. 35 CE en orden a la prohibicién de despido sin
causa que de éste se deriva, en tanto en cuanto, la jurisprudencia excepciona del régimen general
del despido (sefialadamente, de la obligacién de justificar la medida extintiva) la rescisién duran-
te dicho perfodo» (RAMOS MORAGUES, op. ¢it., p. 212).

8 En opinién de GOMEZ ABELLAIRA, «puede entrar dentro de un dmbito razonable y
necesario de discrecionalidad legislativa modalizar la proteccién frente a las decisiones extintivas
empresariales, en atencién a otros intereses (el fomento del empleo) o derechos (el derecho al tra-
bajo en su faceta colectiva) dignos de proteccién» (0p. cit., p. 91).

9 Asf, GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 77; SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., pp. 56
o0 74; GARCIA BLASCO, op. cit., p. 16.
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pecto de situaciones empresariales ya consolidadas, con un volumen ademds
considerable de personal asalariado. Sin embargo, la definicién que hace la Ley
3/2012 del término «emprendedor» se aleja del perfil indicado para incluir a
toda empresa con menos de 50 trabajadores, lo que abarca, como su propio
Predmbulo reconoce, a mds del 99 por ciento de las empresas de nuestro pafs.
Para la mayoria de ellas, el equilibrio entre los intereses constitucionalmente
protegidos de la empresa y los de sus trabajadores se logra mds bien con el recur-
so, en los supuestos de no viabilidad de la nueva contratacién, a los despidos
colectivos o por causas objetivas (arts. 51 y 52 ET), especialmente a la vista de
la flexibilizacién experimentada por sus causas. El problema planteado, por tan-
to, no es otro que si el fomento de la creacién de empleo estable puede justificar
la instauracién de un plazo de un afio en el que se permite el despido libre de los
trabajadores contratados bajo esta modalidad, pudiendo ser utilizado el argu-
mento que aqui se aborda, en su caso, como criterio de ponderacién junto con el
que ofrece el art. 40 CE.

Por lo que a la adecuacién de la medida se refiere, para el legislador la ausen-
cia de coste de la extincién de la relacién laboral durante su primer afio de vida
impulsaria al empresario a entrar en el mercado laboral. Téngase en cuenta que
el criterio de adecuacién no exige que el limite logre una definitiva consecucién
del fin perseguido. Queda satisfecho con tal de que la restriccién del derecho
constitucional se muestre apta para avanzar en ese sentido, cualquiera sea el
grado en el que lo consiga®®. Como sefiala el TC, la medida solo podria ser con-
siderada no adecuada, y por tanto, desproporcionada, si «resultara manifiesto que
(...) entorpece o, cuando menos, es indiferente desde la perspectiva del cumpli-
miento de sus fines» (STC 60/2010, f.j. 12).

De este modo, entramos de lleno en un debate dificilmente resoluble con los
argumentos meramente técnicos con los que se ha de manejar el principio anali-
zado®'. Por ello, es previsible que el alto Tribunal opte por mantener al respecto,

% En este sentido, NARANJO DE LA CRUZ, op. ciz., p. 103 y las obras que allf se citan.

31 PEREZ REY habla de «la extrema dificultad de vincular, mds all4 de la retérica, la medi-
da a la creacién de empleo o al fomento de la estabilidad» (p. ¢iz., p. 64). Una critica al vinculo
entre facilitacién de los despidos y creacién de empleo, entre otros, en BAYLOS/PEREZ REY, op.
cit., p. 70; MARTINEZ ABASCAL, op. cit., p. 1354; MINARRO YANINI, M. (2012). «La fle-
xibilizacién del despido colectivo por la Ley 3/2012 y su incidencia en la formulacién de las
causas justificantes: voluntad liberalizadora versus limites juridicos y funcién judicial». Relaciones
Laborales, nim. 19-20, Seccién Doctrina, tomo II, pp. 2-3 (citado por la versién electrénica en
pdf, obtenida en laleydigital.es, Gltima visita: 08/01/2013); TOSCANI GIMENEZ, D. (2012).
«Las reformas llevadas a cabo en el régimen juridico del despido por la reforma laboral de 2012».
Relaciones Laborales, ntm. 19-20, Seccién Doctrina, tomo II, p. 16. Citado por la version digital
en pdf, que se puede encontrar en laleydigital.es. Ultima visita: 08/01/2013. Sobre el derecho al
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si no un silencio absoluto, una actitud de autocontencién y de reconocimiento al
legislador de un considerable margen de decisién. Aun en el caso en que estadfs-
ticamente pudiera demostrarse que la creacién de esta modalidad contractual ha
venido acompafiada por una disminucién en el volumen de la contratacién inde-
finida, siempre quedaria a disposicion de los defensores de la idoneidad de la
medida la posibilidad de responder que tal disminucién hubiera sido mayor de
no haberse realizado el cambio normativo, lo que resulta imposible de comprobear.

Algo parecido sucede con el criterio de necesidad, por la dificultad de apor-
tar de manera incuestionable medidas alternativas capaces de conseguir el incre-
mento —o, segin lo expuesto, no disminucién— del empleo con la misma
intensidad que la legalmente adoptada.

Para realizar, finalmente, el examen de la proporcionalidad en sentido estricto
de la medida podemos acudir a los criterios establecidos por la STC 22/1981,
que analiza el limite al derecho al trabajo impuesto por raz6n de una determi-
nada politica de empleo, con ocasién del establecimiento por ley de una edad
de jubilacién forzosa. Aunque son varias las diferencias existentes entre los dos
supuestos, en ella se puede apreciar que el TC condiciona la constitucionalidad
de la norma entonces sometida a su juicio, por un lado, al aseguramiento de la
finalidad perseguida por la politica de empleo invocada, y, por otro, a la exis-
tencia de una compensacion para el titular del derecho al trabajo por el sacrifi-
cio personal y econémico que experimenta a raiz de la medida (cfr. STC
22/1981, f.j. 10)*?. Ninguna de las dos condiciones se da en el caso del contra-
to indefinido de apoyo a emprendedores. El derecho a la continuidad o estabi-
lidad en el empleo de los trabajadores contratados a través de esta figura queda
totalmente a expensas de la voluntad del empresario, sin compensacién alguna.
Ademds, al darse entrada en el ordenamiento juridico a una modalidad contrac-
tual con estos rasgos se estd favoreciendo la progresiva sustitucién de contratos
vigentes por otros del tipo analizado, sin que la Ley disponga garantias suficien-
tes para evitar este efecto a medio plazo. De este modo, la consecucién del

trabajo como limite de las politicas flexibilizadoras que pretenden lograr el pleno empleo,
BAYLOS/PEREZ REY, gp. cit., p. 67. Un resumen de la doctrina alemana sobre el conflicto que
esta cuestion encierra entre los trabajadores que ya tienen un puesto de trabajo y los que lo buscan,
en PAZ-ARES, C. y ALFARO AGUILA REAL, J. (2002). «El derecho a la libertad de empresa
y sus limites. La defensa de la productividad de acuerdo con las exigencias de la economfa general
y de la planificacién», en MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO
VIDA, M.* N. (dirs.), Comentario a la Constituciin Socio-Econdmica de Espaiia, Granada, Comares,
p. 434.

32 Acude a la doctrina de esta sentencia para valorar la constitucionalidad de nuestro objeto
de estudio, BAZ RODRIGUEZ, gp. cit., pp. 105-106.

© UNED. Revista de Derecho Politico 107
N.0 89, enero-abril 2014, pdgs. 91-134



RAFAEL NARAN]JO DE LA CRUZ

objetivo de creacién de empleo «estable» resulta una quimera. Los términos en
que la figura contractual aparece legalmente definida permiten un uso abusivo
de la misma, contrario a los fines que afirma perseguir®®. Desarrollaremos a
continuacidn estos argumentos.

En efecto, el trabajador no percibe compensacién alguna por la privacién que
experimenta del derecho a la estabilidad en el empleo durante el primer afio de
vida del contrato. No se puede considerar compensacion a los efectos indicados
la previsién contenida en el apartado cuarto del art. 4 de la Ley acerca de que el
trabajador pueda voluntariamente compatibilizar cada mes, junto con el salario,
el 25 por ciento de la cuantia de la prestacién por desempleo de nivel contribu-
tivo que tuviera reconocida y que estuviera pendiente de percibir. De esta posi-
bilidad no se benefician todos los trabajadores, puesto que solo se prevé, 16gica-
mente, para quienes en el momento de la contratacién estuviera disfrutando de
tal prestacién. Ademds, la Ley dispone el computo como periodo consumido del
25 por ciento del tiempo en que se compatibiliz6 la prestacion con el trabajo, en
el caso de cese en el trabajo que suponga situacién legal de desempleo y el bene-
ficiario opte por reanudar la prestacién pendiente de percibir (pdrrafo cuarto del
art. 4.4 de la Ley).

Por otra parte, la Ley no garantiza suficientemente la consecucién del obje-
tivo proclamado de creacién de empleo «estable». Al contrario, los mecanismos
introducidos con este fin contienen importantes «fugas», que abren la puerta a
una rotacién permanente de trabajadores en el puesto en cuestién. As{ sucede
con el art. 4 de la Ley, que en su apartado 3 dispone que «(n)o podrd estable-
cerse un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempefiado las mis-
mas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de
contratacién»>!, Este criterio normativo se recoge también en el parrafo tercero
del art. 14.1 ET?. En este altimo resulta un criterio atil y proporcionado en
relacién con el fin de evitar el abuso del periodo de pruebas que se produciria
en el caso de someter a prueba en reiteradas ocasiones al mismo trabajador para

% Como se ha sefialado, la norma «ha seguido (...) un criterio sorprendentemente oblicuo y
contradictorio, ya que dice pretender favorecer la contratacién estable, pero, con un periodo de
prueba tan desbocado y sin explicitas cautelas para impedir la concatenacién de los nuevos con-
tratos, estd promoviendo la inestabilidad en el empleo» (ESCUDERO RODRIGUEZ, op. cit.,
p. 8). Para SANCHEZ-URAN AZANA, sin embargo, «resulta contraproducente tachar de irra-
zonable la medida con fundamento en un prejuicio de abuso o utilizacién abusiva por el empre-
sario del desistimiento durante el primer afio de este contrato» (gp. cit., p. 73).

3 Recurre a este articulo para fundamentar su posicién favorable a la razonabilidad del plazo,
entre otros argumentos, GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 79.

35 «Seré nulo el pacto que establezca un perfodo de prueba cuando el trabajador haya ya desempe-
fiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier modalidad de contratacién.»
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el desempefio de idénticas funciones. Sin embargo, la misma limitacién resulta
absolutamente insuficiente en relacién con el objetivo aparentemente persegui-
do en el contrato de apoyo a emprendedores de creacién de empleo estable.
Nada en ella impide la cobertura de la funcién en cuestién por medio de traba-
jadores contratados de manera sucesiva mediante el encadenamiento de los
respectivos contratos de apoyo a emprendedores®®. Esta rotacién indefinida de
trabajadores convertirfa de facto la modalidad contractual examinada en un
contrato temporal sin causa, con la diferencia, ademds, de que durante ese afio
el trabajador podria ser libremente despedido en cualquier momento sin coste
alguno para la empresa’’.

También se muestra insuficiente la garantia contenida en el apartado 6 del
art. 4 de la Ley, por la que «(n)o podrd concertar el contrato de trabajo por tiem-
po indefinido de apoyo a los emprendedores a que se refiere el presente articulo,
la empresa que, en los seis meses anteriores a la celebracién del contrato, hubiera
adoptado decisiones extintivas improcedentes. La limitaci6n afectard Gdnicamente
a las extinciones producidas con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley,
y para la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo profesional
que los afectados por la extincién y para el mismo centro o centros de trabajo»3®.
Lo limitado de su alcance tampoco impide la concatenacién de sucesivos contratos
de apoyo a emprendedores con distintos trabajadores, en la medida en que las

36 La doctrina se ha hecho eco de esta posibilidad. Por todos, SANCHEZ-URAN AZANA,
op. cit., pp. 60-70.

37 Apuntan a este argumento, entre otros, GARCIA BLASCO, op. ciz., p. 15; RAMOS MORA-
GUES, op. cit., p. 219; TOSCANI GIMENEZ, «El fomento...» cit., pp. 22-23; GOMEZ ABE-
LLEIRA, op. cit., p. 80; MOLINA NAVARRETE, C. (2012). «La versién parlamentaria de la
reforma laboral 2012: mayor flexibilidad, mejoras técnicas y “versos sueltos”». Estudios financieros.
Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, nm. 352, p. 37.
Incluso en el «Documento de Trabajo de los Servicios de la Comisién. Evaluacién del programa
nacional de reforma y del programa de estabilidad de Espafia para 2012, que acompaiia al docu-
mento Recomendaciones del Consejo relativa al programa nacional de reforma de 2012 de Espafia y
por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el programa de estabilidad actualizado de Espa-
fia para 2012-2015 {COM (2012) 310 final}» apunta al «riesgo de que las empresas utilicen el
periodo de prueba de un afio para los nuevos contratos permanentes como forma de convertir este
contrato en un contrato temporal de hecho, con costes de rescisién nulos» (p. 34). El documento
puede encontrarse en http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/swd2012_spain_es.pdf. Aparece
citado en MOLINA NAVARRETE, «La versién parlamentaria...», cit., p. 10). Esta comparacién
con los contratos temporales puede verse en el recurso de los grupos parlamentarios, p. 74.

38 Sobre las insuficiencias de esta norma, RAMOS MORAGUES, op. cit., p. 207. Sobre el
significado que debe darse en ella la expresién «decisiones extintivas improcedentes», véase
GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., pp. 67-68.
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extinciones producidas durante su primer afio de vigencia no son consideradas
por la ley como despidos y quedan al margen del control judicial®.

Podria oponerse a lo que aqui se sostiene que nuestros argumentos aparecen
contrarrestados por las condiciones a las que se ven sometidos los incentivos
fiscales y bonificaciones previstos en los apartados cuarto y quinto del art. 4 de
la Ley, que persiguen que se realice un uso correcto de la modalidad contractual.
En este sentido, dispone su apartado séptimo que «(p)ara la aplicacién de los
incentivos vinculados al contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
los emprendedores, la empresa deberd mantener en el empleo al trabajador con-
tratado al menos tres aflos desde la fecha de inicio de la relacién laboral. Asimis-
mo, deberd mantener el nivel de empleo en la empresa alcanzado con el contra-
to por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores durante, al menos, un
afio desde la celebracién del contrato. En caso de incumplimiento de estas
obligaciones se deberd proceder al reintegro de los incentivos» .

Los estimulos previstos no llegan, sin embargo, a conjurar los riesgos de un

141

uso desviado de la modalidad contractual®'. De cara al objetivo de lograr la con-

tinuidad del trabajador contratado o evitar la amortizacién posterior de otros
puestos de trabajo, su principal debilidad se encuentra en su propia configura-
cién como estimulos en sentido estrictamente positivo, esto es, en el hecho de
que la tnica sancién a la que se arriesga el empresario por no cumplir las condi-

% GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 68; SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., p. 69; MOLI-
NA NAVARRETE, «La versién parlamentaria...», cit., p. 43. La calificacién de este encadena-
miento de contratos como fraude de ley, propuesta por ESCUDERO RODRIGUEZ (gp. ciz., p. 9),
privarfa paradéjicamente a la norma examinada de su sentido ya que esta facultad de libre extincién
del contrato constituye el principal medio usado por el legislador para conseguir el fin perseguido,
esto es, el fomento del empleo. Menos inconvenientes parece plantear, sin embargo, la aplicacién
de esta categorfa a otras pricticas imaginables de las empresas, como podria ser el juego con la
movilidad de personal entre los distintos centros de trabajo, sustituyendo al trabajador despedido
improcedentemente con trabajadores de otros centros que, a su vez, fueran reemplazados median-
te el contrato de apoyo a emprendedores. Al respecto, véase ibidem, p. 6.

40 Una valoracién positiva de estos incentivos en SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., p. 75;
MONTOYA MELGAR, A. (2012). «El contrato de trabajo tras la reforma laboral». Revista Espa-
ftola de Derecho del Trabajo, ndm. 155, p. 13, 0 GOMEZ ABELLEIRA (op. cit., p. 79), quien, no
obstante, considera insuficiente el perfodo de tres afios (ibidem, p. 87). En el mismo sentido se
manifiesta el Dictamen 5/2012 del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya, de 3 de abril (pp.
81-82). Sobre su insuficiencia, SUAREZ CORUJO, op. cit., p. 32.

4 En algtn caso puede darse, incluso, el efecto perverso, sefialado por la doctrina, de que las
cantidades recibidas por la empresa por este concepto excedan de las suficientes para financiar el
coste del despido del trabajador contratado, una vez transcurrido el plazo de tres afios requerido para
consolidar su percepcién (GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., p. 72; BAZ RODRIGUEZ, op. ciz., p. 101).
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ciones establecidas consiste en el reintegro de los incentivos®’. La empresa ni tan
siquiera queda impedida para continuar utilizando el contrato de apoyo a
emprendedores. En estos términos, el atractivo de una modalidad contractual
que permite a la empresa despedir al trabajador libremente durante el primer
aflo de vida del contrato es tal, que el perjuicio consistente en la desactivacién
de los incentivos puede quedar absolutamente neutralizado®.

Por otra parte, los estimulos no alcanzan a todos los supuestos de uso del
contrato®’. La deduccién de 3.000 euros de la cuota integra del impuesto de
sociedades se limita a «(l)as entidades gue contraten a su primer trabajador a través
de un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores»
(art. 43.1 del Real Decreto-Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades; la cursiva
es nuestra). El resto tinicamente opera en el caso en el que el contratado sea un
desempleado beneficiario de una prestacién contributiva por desempleo, que
hubiera percibido esta durante, al menos, tres meses antes del inicio de la rela-
cién laboral (caso de la segunda deduccién en la cuota integra del impuesto de
sociedades, prevista en el art. 43.2 del citado Real Decreto-Legislativo); o, en el
supuesto de las bonificaciones por tres afios en la cuota empresarial a la Seguridad
Social, si el trabajador contratado pertenece al colectivo de los jévenes entre 16
y 30 afios 0 a los mayores de 45 afios.

Por encima, sin embargo, de todos estos argumentos, la constitucionalidad
de la medida analizada queda cuestionada sobre todo por la importancia que
tiene el derecho al no ser despedido sin justa causa como manifestacién del dere-
cho al trabajo. Esta vertiente podria llegar a considerarse, sin dificultad, como
parte de su contenido esencial®.

2 Cfr. BAZ RODRIGUEZ, op. ciz., p. 106. La insuficiencia de los incentivos para evitar el
despido del trabajador, en VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRE-
TE, C. (2012). Manual de Derecho del Trabajo, 10.* ed., Granada, Comares, p. 408.

4 En este sentido, ESCUDERO RODRIGUEZ, sp. cit., p. 9. Para PEREZ REY, «esta suer-
te de estabilidad potestativa, dependiente de la sola voluntad del empresario durante la primera
anualidad, no consigue contrarrestar el apartamiento del art. 35 CE» (9p. ciz., p. 64).

# Partimos para esta observacién de que nada impide el uso de este contrato para contratar
sujetos no incluidos en los colectivos objeto de incentivo (en este sentido, por todos, GOMEZ
ABELLEIRA, op. cit., p. 80,0 ESCUDERO RODRI/GUEZ, op. cit., p. 2; en contra, VIDA SORIA/
MONEREO PEREZ/MOLINA NAVARRETE, op. cit., p. 407.

45 Asf, sostienen la violacién de este contenido esencial PEREZ REY, ap. ciz., p. 64 0 ESCU-
DERO RODRIGUEZ, op. cit., p. 9. La causalidad del despido como parte del contenido esencial
del derecho al trabajo en, entre otros, BAYLOS/PEREZ REY, op. cit., p. 140; MARTINEZ
ABASCAL, op. ciz., p. 1336.
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En este sentido, segin el alto Tribunal, «(c)onstituyen el contenido esencial
de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesa-
rias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro desnaturalizindose, por decirlo asi» (STC 11/1981, f.j. 8). Un repaso a
la evolucién histérica del despido en nuestro ordenamiento permite llegar a la
conclusién de que el trabajador siempre ha quedado protegido frente al despido
libre, sin perjuicio de que, como sostenemos en un epigrafe posterior, el alcance
de tal proteccién deba ser revisada para lograr su total adecuacién al texto cons-
titucional. En efecto, la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 regulaba como
causa de extincién del contrato el «despido justificado del trabajador por el
empresario» (art. 76, causa octava) y delimitaba en su art. 77 las que podfan ser
consideradas justas causas de despido. Esta Ley estuvo vigente hasta la entrada
en vigor de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, que
la derogé en su Disposicién Final Tercera. Dos. La norma estatutaria, como es
sabido, también ha mantenido siempre la naturaleza causal del despido, en linea
con las exigencias derivadas de la doctrina del Tribunal Constitucional. As{ pues,
es fdcil concluir, a partir tanto de la jurisprudencia constitucional como de un
repaso histérico de la regulacién del despido, que el tipo del derecho al trabajo
incluye la proteccién del trabajador frente al despido sin causa. Esta proteccién
decae durante un afio, sin embargo, en el contrato indefinido de apoyo a empren-
dedores, sin que pueda alegarse, so pena de incurrir en un supuesto de fraude de
Constitucién, que no estamos en realidad ante un caso de despido, sino de extin-
cién del contrato durante el periodo de prueba.

El caricter coyuntural que otorga a la medida la Disposicién Transitoria
Novena de la Ley 3/2012 no basta para exceptuar las conclusiones alcanzadas®.
La gravedad del menoscabo sufrido por el derecho al trabajo no se ve reducida
por una limitacién temporal cuyo fin, por otra parte, a la vista de la alarmante
situacién de desempleo existente en nuestro pafs, podria demorarse bastante
tiempo.

En definitiva, a nuestro juicio, el mal llamado «periodo de prueba de un afio»
previsto en la Ley 3/2012 encubre en realidad, en fraude de Constitucién, la
concesion al empresario de una facultad de despido libre del trabajador contra-

6 Entre otros, SUAREZ CORUJO, ap. cit., p. 32; MOLINA NAVARRETE, op. cit., p. 37;
BAZ RODRIGUEZ, 9p. cit., p. 107; VIDA SORIA/MONEREO PEREZ/MOLINA NAVARRE-
TE, op. cit., p. 409. En otro sentido, GARCIA BLASCO, op.cit, pp. 16-17. Segiin la Disposicién
transitoria novena.2 de la Ley, «(h)asta que la tasa de desempleo en nuestro pafs se sitie por
debajo del 15 por ciento podrédn realizarse contratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
los emprendedores a que se refiere el articulo 4 de esta Ley».
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tado durante un periodo de un afio, lo que vulnera el derecho a no ser despedido
sin justa causa que forma parte del derecho al trabajo del art. 35.1 CEY.

4. ESTIMULO A LA CONTRATACION DE PERCEPTORES DE LA
PRESTACION CONTRIBUTIVA POR DESEMPLEO E IGUALDAD
EN EL ACCESO A UN PUESTO DE TRABAJO

El régimen juridico del contrato por tiempo indefinido de apoyo a empren-
dedores presenta otro elemento cuestionable desde el punto de vista de su cons-
titucionalidad, esta vez referido a los estimulos creados para su uso por las
empresas. Nos estamos refiriendo concretamente a la posible discriminacién en
la que incurrirfa el art. 43.2 de la Ley del Impuesto de Sociedades, tras su modi-
ficacién por la Disposicién Final Decimoséptima de la Ley 3/2012, al prever una
deduccién en su cuota integra a favor de la empresa que contrate bajo esta moda-
lidad a un desempleado beneficiario de una prestacién contributiva por desem-

pleo, que hubiera percibido esta prestacién durante al menos tres meses antes

del inicio de la relacién laboral?.

47 Sostienen la inconstitucionalidad de la figura, BAYLOS GRAU, op. cit., p. 13; SUAREZ
CORUJO, gp. cit., p. 32; BAZ RODRIGUEZ, p. cir., pp. 103 y ss.; MOLINA NAVARRETE,
«Intermediacién...», cit., p. 156; PEREZ REY, op. cit., pp. 63-64; TOSCANI GIMENEZ, «El
fomento...», cit., p. 23; MORENO VIDA, op. ciz., pp. 199-200; VALDES ALONSO, A. (2012).
«La extincién del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y el
despido objetivo», en LAHERA FORTEZA, J. (coord.), Reforma Laboral 2012: preguntas y respues-
tas, Madrid, Ediciones Cinca, pp. 55 y 77. Entienden justificada la duracién del periodo de prue-
ba, GOMEZ ABELLEIRA, op. cit., pp. 79 y 91; SANCHEZ-URAN AZANA, op. cit., pp. 73-75
y GARCIA BLASCO, op. ciz., pp. 16-17.

48 Segtin el precepto citado, «(s)in perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las enti-
dades que tengan una plantilla inferior a 50 trabajadores en el momento en que concierten con-
tratos de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, definido en el articulo 4 de
la Ley de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, con desempleados beneficiarios
de una prestacién contributiva por desempleo regulada en el Titulo III del Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, podrin deducir de la cuota integra el 50 por ciento del menor de los siguientes importes:

a) El importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pendiente de percibir
en el momento de la contratacién.

b) El importe correspondiente a doce mensualidades de la prestacién por desempleo que
tuviera reconocida.

Esta deduccién resultard de aplicacién respecto de aquellos contratos realizados en el periodo
impositivo hasta alcanzar una plantilla de 50 trabajadores, y siempre que, en los doce meses
siguientes al inicio de la relacién laboral, se produzca, respecto de cada trabajador, un incremento
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En virtud de este precepto, la Ley estimula la contratacién del desempleado
que cobre la prestacién contributiva por desempleo. Este se encuentra, pues, en
mejor situacién de cara a su contratacién por cualquier empresa que un desem-
pleado que no cobre tal prestacidn, en la medida en que ella se beneficia en tal
caso de las correspondientes deducciones en la cuota integra del impuesto de
sociedades. Cabe preguntarse, pues, si de este modo el trabajador que no cobra
el desempleo es objeto de discriminacién en relacién con su «igual derecho (...)
a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios de
capacitacién» (STC 22/1981, f.j. 8), inserto en el art. 35.1 CE e intimamente
conectado con el derecho a la igualdad del art. 14 CE.

Como sefiala el TC en su sentencia 200/2001, «(e)l juicio de igualdad es de
cardcter relacional. Requiere como presupuestos obligados, de un lado, que,
como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido
directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de
personas (STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10) y, de otro, que las situaciones
subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas
o equiparables, es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario o
caprichoso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, EJ 6; 29/1987, de 6 de marzo,
FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3). S6lo una vez verificado uno y otro presu-
puesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de
la diferencia contenida en la norma» (f.j. 5).

La STC 125/2003, por su parte, sefiala que el principio de igualdad prohibe
al legislador «configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se
dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente
adoptables, se encuentran en la misma posicién o, dicho de otro modo, impi-
diendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser jamds tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucidn, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién
que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria» (SSTC
144/1988, f.j. 1; 125/2003, f.j. 4; 84/2008, {.j. 6).

Las situaciones subjetivas que aquf se analizan cumplen el requisito de homo-
geneidad exigible. En ambos casos estamos ante personas desempleadas con el

de la plantilla media total de la entidad en, al menos, una unidad respecto a la existente en los
doce meses anteriores.

La aplicacién de esta deduccién estard condicionada a que el trabajador contratado hubiera
percibido la prestacién por desempleo durante, al menos, tres meses antes del inicio de la relacién
laboral. A estos efectos, el trabajador proporcionard a la entidad un certificado del Servicio Pabli-
co de Empleo Estatal sobre el importe de la prestacion pendiente de percibir en la fecha prevista
de inicio de la relacién laboral.
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mismo derecho a acceder a un puesto de trabajo si retinen las condiciones de capa-
citacién requeridas. El término de comparacioén no es, pues, arbitrario o capricho-
so. Considerar el cobro de la prestacién por desempleo como un factor justificado
de diferenciacién entre ellos no serfa sino un ficil expediente para eludir, de entra-
da, un examen en profundidad de la cuestién, que no es otra, precisamente, que la
determinacién de si ese puede ser un elemento de distincion entre trabajadores a
los efectos de la adopcién de politicas de estimulo a la contratacién®.

Para el TC, el principio de igualdad «veda la utilizacién de elementos de
diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién
razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigual-
dades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segtn criterios de valor generalmente aceptados» (STC
39/2002, f.j. 4). Para saber, sin embargo, si el elemento de diferenciacién con-
sistente en el cobro de la prestacién por desempleo es arbitrario o carente de
justificacién es necesario ver, en primer lugar, si el trato desigual persigue un
fin, y, en su caso, cudl es este. En el supuesto que nos ocupa, el fin perseguido es
obvio: la reduccién de los gastos del Estado en el capitulo de prestaciones por
desempleo, en una época, ademads, en la que se unen una tasa extraordinariamen-
te alta de paro con un elevado déficit pablico. Este objetivo encuentra una clara
cobertura constitucional en el principio de estabilidad presupuestaria del
art. 135.1 CE, por lo que es apto, en principio, para ser utilizado como funda-
mento de un trato desigual entre supuestos de hecho homogéneos.

Sucede, sin embargo, que no basta con que el trato desigual esté justificado
en estos términos para que sea conforme con el art. 14 CE. Como sefiala el TC,
«(t)ambién es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de
trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién sean pro-
porcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesi-
vamente gravosos o desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo
exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también
que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacién

# Sin embargo, como se ha afirmado, «(e)l margen de discrecionalidad que permite el tér-
mino de comparacién, puede hacer incurrir al Tribunal en razonamientos perfectamente discre-
cionales. En cierta medida porque la valoracién del término de comparacién constituye una val-
vula de escape al rigor de la justicia constitucional (STC 184/2007, de 10 de septiembre). La
consideracién de que exista 0 no un término de comparacién adecuado, se basa a veces en razona-
mientos perfectamente discutibles» [BALAGUER CALLEJON, M.* L. (2010). Igualdad y Consti-
tucion Espaiiola, Madrid, Tecnos, pp. 90-91}. Para un estudio detenido del término de comparacién
puede verse GAVARA DE CARA, J. C. (2005). Contenido y funcién del término de comparaciin en la
aplicacion del principio de igualdad, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi.
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existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad preten-
dida» {STC 200/2001, f.j. 4.a)}. Es esta la exigencia que entendemos incumpli-
da con el establecimiento de tales deducciones.

El incentivo analizado sitia en peor condicién, de cara a su contratacién por
una empresa, al trabajador en paro que no estd recibiendo una prestacién por
desempleo frente al que si lo hace. El efecto que ello produce es absolutamente
contrario a las exigencias bdsicas de un Estado social, en el que se procura la
defensa del que ocupa una posicién socialmente débil en aras de una igualdad
real (art. 9.2 CE). El desempleo es considerado por la Constitucién como una
situacion de especial necesidad en su art. 41 CE, para lo que se dispone que se
garanticen la asistencia y prestaciones sociales suficientes, sin las cuales el indi-
viduo afectado se encuentra con grandes dificultades para satisfacer sus necesi-
dades vitales bésicas y las de su familia (art. 39.1 CE). Pues bien, el efecto de la
deduccién creada es precisamente el contrario al que la 16gica del Estado social
impone, que serfa atender a esta situacién fomentando la contratacién de los
parados de larga duracién que no perciben prestaciones contributivas por des-
empleo. La norma analizada promueve, por el contrario, una perpetuacién de su
situacion, que dejaria al colectivo afectado en un claro riesgo de exclusién social;
todo ello en clara contradiccién con la vertiente arriba citada del art. 35.1 CE*°.

A diferencia de lo que ocurre con otros incentivos a la contratacién laboral,
que pretenden situar a determinados colectivos que se encuentran en una situa-
cién desfavorecida en una posicién de igualdad sustancial en este dmbito de la
realidad social (art. 9.2 CE), el que aqui examinamos castiga al colectivo que se
halla en tal posiciéon de debilidad en aras de la consecucién de un objetivo, el
equilibrio presupuestario, que no guarda relacién alguna con el dmbito laboral
en el que se introduce el trato desigual.

En definitiva, el fomento de la contratacién de trabajadores que cobran la
prestacién contributiva por desempleo en los términos de la Ley 3/2012, en
perjuicio del resto, constituye un trato discriminatorio en la medida en que les
otorga un trato desigual con efectos absolutamente desproporcionados en rela-
cién con el fin que persigue’’.

5% Criticos también con la medida por los motivos indicados, TOSCANI GIMENEZ, «El
fomento...», cit., p. 17; BAZ RODRiGUEZ, op. cit., p. 111; ESCUDERO RODRiGUEZ, op.
cit., pp. 2y 13. Para GOMEZ ABELLEIRA, sin embargo, «se trata, sin duda, de una finalidad
legitima, por mucho que incentivar la contratacién del perceptor de desempleo pueda causar un
perjuicio en abstracto al colectivo de desempleados que ya no reciben, o que nunca han recibido,
la prestacién contributiva» (gp. ciz., p. 86).

51 En este sentido, CASAS BAAMONDE, M.* E., RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, M. y VALDES DAL-RE, F. (2012). «La nueva reforma laboral». Relaciones Laborales,
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5. ESTUDIO CRITICO DEL REGIMEN LEGAL DEL DESPIDO
IMPROCEDENTE Y LOS SALARIOS DE TRAMITACION DESDE UNA
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

5.1. Planteamiento inicial

Dedicaremos este apartado al estudio de la constitucionalidad de la supresién
de los salarios de tramitacién en el supuesto de despido improcedente en el que
el empresario opta por la indemnizacién’?. En la configuracién que del despido
improcedente realiza el Estatuto de los Trabajadores, la declaracién de improce-
dencia determina la concesién al empresario de un derecho a elegir entre la
readmisién del trabajador despedido o el abono a este de una indemnizacién.
Asi, a partir de la Ley 3/2012, mientras que la readmisién implica el pago de los
salarios de tramitacién correspondientes, no ocurre lo mismo cuanto se opta por
la indemnizacién. En tal caso, el contrato se considera extinguido, no desde la
fecha de la sentencia o, en su caso, del ejercicio por el empresario de su derecho
de opcidn, sino desde el momento en que se produjo el despido mismo.

El recurso de inconstitucionalidad presentado por los grupos parlamentarios
sostiene que la supresion de los salarios de tramitacién en los supuestos de des-
pido improcedente en los que el empresario opta por la indemnizacién implica
una lesién del derecho a la estabilidad en el empleo, contenido en el derecho al
trabajo (art. 35.1 CE) y del derecho a la igualdad (art. 14 CE)’*. La vulneracién

ndm. 5, Seccién Editorial, tomo 1, pp. 15-16. Citado por versién electrénica en pdf, en laleydi-
gital.es. Ultima visita 08/01/2013).

52 El art. 18 de la Ley, en su apartado Ocho, da una nueva redaccién al articulo 56.2 ET, en
virtud de la cual: «(e)n caso de que se opte por la readmisién, el trabajador tendrd derecho a los
salarios de tramitacién. Estos equivaldrdn a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados
de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacién de la sentencia que declarase la impro-
cedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha
sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de trami-
tacién». La mejor comprensién de este precepto exige su lectura conjunta con el apartado 1 del
citado art. 56, que establece que «(c)uando el despido sea declarado improcedente, el empresario,
en el plazo de cinco dfas desde la notificacién de la sentencia, podrd optar entre la readmisién del
trabajador o el abono de una indemnizacién equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de
servicio, prorratedndose por meses los perfodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo
de veinticinco mensualidades. La opcién por la indemnizacién determinard la extincién del con-
trato de trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo».

5> Fundamento juridico 8. Apunta a la posible inconstitucionalidad de la reforma en este
punto, por discriminatoria, CRUZ VILLALON, «Los cambios...», cit., p- 17. Considera consti-
tucional la desaparicién de los salarios de tramitacion, en tanto que opcién de politica legislativa,
SAGARDOY BENGOECHEA, «Los derechos constitucionales...», cit., p. 375. Una valoracién
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del primero de los derechos mencionados tiene lugar al favorecer la norma legal
la solucién menos respetuosa con la estabilidad en el empleo, esto es, la extincién
de la relacién laboral con la correspondiente indemnizacidn, en la medida en que
el empresario queda liberado en tal caso del abono de los salarios de tramitacién.
Por lo que respecta al derecho a la igualdad, se invoca una doble discriminacién:
del empresario que readmite, que se ve obligado al abono de los salarios de tra-
mitacién, respecto del que opta por la indemnizacién, y del trabajador improce-
dentemente despedido que ha sido indemnizado por ello en relacién con el que
ha sido readmitido>.

La existencia de una posible discriminacién del trabajador indemnizado
frente al readmitido ha sido ya rechazada por el TC en sede de recurso de ampa-
ro, en la STC 84/2008. En su fundamento juridico 7, el TC, aun reconociendo
que los supuestos de hecho examinados parten de idéntica situacién de origen,
sostiene que la situacién se desdobla a partir del ejercicio por el empresario de
su derecho de opcién, dando lugar a su juicio a dos supuestos plenamente dife-
renciados: «en uno, el trabajador es readmitido en la empresa, quedando sin
efecto el despido; en el otro, el contrato del trabajador queda definitivamente
extinguido. Y es respecto de dicha situacién donde opera la diferencia de trato
establecida por el legislador, al reconocer exclusivamente al primero y no al
segundo el derecho al cobro de «los salarios dejados de percibir» desde la fecha
del despido hasta la de notificacién de la Sentencia». Asi, entiende el TC, «las
situaciones traidas a comparacién no son, en modo alguno, homogéneas, sino,
antes al contrario, radicalmente diferentes».

El alto Tribunal sostuvo entonces que «la diferenciacién introducida por el
legislador no resulta desproporcionada o irrazonable, en la medida en que se corres-
ponde,  partir de una determinada configuraciin legal del despido, con el contenido del
derecho de opcién reconocido al empresario y con los efectos sobre la vigencia del
contrato de trabajo derivados del ejercicio de dicho derecho» (la cursiva es nuestra).

positiva de la reforma puede verse en LAHERA FORTEZA, J. (2012). «Medidas en contratacién
laboral y despido en la Ley 3/2012». Relaciones Laborales, nim. 15-18, p. 6. Citada por la versién
digital en pdf, en laleydigital.es; dltima visita el 08/01/2012).

>4 Véase p. 82 del recurso.

%> Su doctrina se repite posteriormente en las SSTC 122 y 143/2008. M4s recientemente, el
ATC de 12 de febrero de 2014 reproduce esta jurisprudencia anterior (f.j. 6. A.a). Téngase en
cuenta que la supresion de los salarios de tramitacién en los supuestos de indemnizacién realizada
por la Ley 3/2012 tuvo un antecedente en el art. 2.3 del Real Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo,
de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocu-
pabilidad, que fue posteriormente derogada por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre. Este Real
Decreto-ley fue declarado inconstitucional por la STC 68/2007, de 28 de marzo, por vulneracién
del art. 86.1 CE.
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El planteamiento del TC merece una revisién critica desde dos puntos de
vista. Por un lado, es necesario poner de manifiesto la falta de sintonfa de la
propia configuracién legal del despido improcedente con el significado consti-
tucional del derecho al trabajo. Podremos ver entonces que tal configuracién, de
la que hace depender el TC el sentido de su pronunciamiento, es, en si misma,
contraria a la Constitucién. Esto despejard el camino para, finalmente, poder
concluir que la supresion de los salarios de tramitacion en los términos de la Ley
3/2012 entrafia un trato discriminatorio contrario al art. 14 CE.

5.2. El despido improcedente: un andlisis constitucional

Si nos salimos de la l6gica interna del régimen legal del despido improce-
dente, planteamiento seguido por el TC, y examinamos por el contrario su
propia conformidad con la Constitucién, podrfamos llegar a la conclusién de que
la norma en cuestién casa mal con las exigencias derivadas del derecho al traba-
jo en varios aspectos’®.

En este sentido, interesa destacar en primer lugar que la extincién de la
relacion laboral calificada como despido improcedente, en la medida en que
constituye un despido sin causa, es lesivo por su propia naturaleza del derecho
constitucional del art. 35.1 CE. Un despido sin causa es, por tanto, un despido
contrario a la Constitucién. Es licito plantearse, en tal caso, cudl debe ser la
consecuencia de dicha contradiccién. La mds elemental 16gica juridica parece
indicar que esta no puede ser sino la nulidad del acto inconstitucional, con la
consiguiente readmisién del trabajador inconstitucionalmente despedido’’.

¢ Asf, entre otros, SASTRE IBARRECHE, op. cit., p. 255.

57 En este sentido, entre otros, GARCIA LOPEZ, R. (1984). «Consideraciones en torno a la
figura del despido». Revista de Politica Social, nGm. 143, p. 76; MONTOYA MELGAR, A. (1987).
«La extincién del contrato de trabajo», en DURAN LOPEZ, F., MONTOYA MELGAR, A. y
SALA FRANCO, T., E/ ordenamiento espaiiol y los limites a la antonomia de las partes y a las facultades
del empresario, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pp. 265-266; MARTINEZ
ABASCAL, ap. cit., p. 1339; MONEREO PEREZ, J. L. y MOLINA NAVARRETE, C. (2002).
«El derecho al trabajo, la libertad de eleccién de profesién u oficio: principios institucionales del
mercado de trabajo», en MONEREO PEREZ/MOLINA NAVARRETE/MORENO VIDA (dirs.),
ap. cit., p. 334; GARATE CASTRO, F. J. (2007). «La reforma del régimen juridico del despido;
en particular de los salarios de tramitacién», en AA. VV., Calificacion y consecuencias del despido
improcedente y por causas objetivas, Cizur Menor (Navarra), Thomson Aranzadi, p. 132. Véase también
al respecto BAYLOS/PEREZ REY, 9p. cit., p. 63. Estos autores proponen, sin embargo, limitar el
efecto de nulidad a los despidos sin causa, manteniendo la improcedencia para aquellos donde
existe «una, aunque sea minima, aportacién probatoria empresarial de las causas que justifican la
extincion y a pesar de que las mismas no se consideren suficientes para legitimar el despido»
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Sin embargo, el Estatuto de los Trabajadores limita el efecto de nulidad, por
lo que aqui interesa, al «despido que tenga por mévil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con
violacién de derechos fundamentales y libertades puiblicas del trabajador» (art.
55.5 ET)’®. Gracias a una interpretacion literal del precepto, los derechos cons-
titucionales cuya violacién conduce a la nulidad del despido son solo, junto con
el derecho a la igualdad del art. 14 CE, los incluidos en la Seccién primera del
Capitulo II del Titulo primero (arts. 15 a 29 CE), que son los tnicos asi deno-
minados expresamente en el texto constitucional.

La Constitucién no ofrece, sin embargo, argumento alguno para reducir la
calificacién de despido nulo con deber de readmisién a tales supuestos’. La
especificidad de los derechos de la Seccién primera se concreta tinicamente en la
posibilidad de cualquier ciudadano de recabar su tutela «ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y suma-
riedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional» (art. 53.2 CE). La razén de la nulidad de los despidos contrarios a estos
derechos no se debe buscar, por tanto, en una inexistente especial proteccién que,
a estos efectos, les otorgue el texto constitucional, sino en su propia normativi-
dad constitucional, rasgo plenamente compartido por el derecho al trabajo del
art. 35.1 CE®. La limitacién apreciable en la jurisprudencia constitucional de la
declaracion de nulidad a los despidos contrarios al derecho a la igualdad o a los
derechos comprendidos entre los arts. 15 y 29 CE se explica facilmente si tene-

(ibidem, pp. 122-123). En contra de lo que aquf se sostiene, SAGARDOY BENGOECHEA, op.
cit., pp. 374-375 o GOERLICH PESET, J. M. (2005). «Libertad de empresa y extincién del con-
trato de trabajo», en PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL (dir.), op. cit., p. 235.

%% Otros supuestos de despidos nulos se encuentran recogidos en los apartados a), b) y c) del
art. 55.5 ET.

% BAYLOS/PEREZ REY, op. cit., pp. 64 y 122; MONEREO PEREZ/MOLINA NAVA-
RRETE, gp. cit., p. 333. El ATC de 12 de febrero de 2014 se limita a afirmar que «la ilicita
decisién extintiva del empresario conlleva un dafio cualificado por haberse producido con discri-
minacién o violacién de los derechos fundamentales y libertades publicas» [f.j. 5. A.b)}L.

% Como se ha sefialado en relacién con los derechos de la Seccién Segunda del Capitulo 11
del Titulo I, entre los que se encuentra el derecho al trabajo, «las carencias en materia de garantfas
no perjudica su posicién normativa en el plano juridico-constitucional, aunque es obvio que s{
perjudica su préctica social, lo que es determinante para su andlisis socioldgico —no irrelevante
para el juridico— pero no para su andlisis dogmadtico —bdsico para el juridico—« [MOLINA
NAVARRETE, C. (2003). ««Proteccién» y «eficacia» de los derechos socio-laborales: balance y
perspectivas del sistema constitucional de garantfas», en SEMPERE NAVARRO (dir.), E/ modelo...
cit., p. 11781
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mos en cuenta que son estos despidos los tnicos susceptibles de ser revisados por
el TC en amparo®.

El reconocimiento legal de la indemnizacién como alternativa viable a la
readmisién en los casos de despido improcedente, por su parte, neutraliza en la
préctica la exigencia constitucional de justa causa de despido, al otorgar cober-
tura normativa a los despidos en los que esta no se satisface. Los despidos sin
causa son finalmente admitidos en el ordenamiento, en abierta contradiccién con
el art. 35.1 CE, con tal que el empresario abone al trabajador la cantidad estipu-
lada en concepto de indemnizacién®. La funcién normativa de la justa causa sufre
asi injustificadamente una mutacién, al pasarse de ser considerada su concurren-
cia condicién sine gua non de la licitud constitucional del despido, a suponer su
ausencia una mera condicién de la imposicién al empresario de un deber indem-
nizar al trabajador despedido®.

Por otro lado, como el propio TC reconoce en la sentencia arriba citada, «el
elemento determinante de la regulacién analizada lo constituye la consideracién
de que el contrato de trabajo ha quedado plenamente extinguido en la fecha del
despido, salvo que el empresario opte posteriormente por la readmisién, de
manera que la impugnacién del despido permitird determinar su procedencia o
improcedencia (o, en su caso, su nulidad), con las consecuencias que de ello hayan
de derivarse tras el ejercicio del derecho empresarial de opcidn, ya sea la indem-
nizacién o la readmisién, pero sin alterar en el primer caso la fecha de efectos del
despido» (STC 84/2008, f.j. 7).

' La jurisprudencia constitucional sobre la nulidad de los despidos contrarios a derechos
fundamentales puede verse, entre otras muchas, en las SSTC 38/1981, f.j. 7; 88/1985, f.j. 4;
66/1993, £.j. 2; 140/1999, {.j. 3.

62 Sobre la insuficiencia de la indemnizacién como reaccién al despido sin causa, véanse, entre
otros, MARTINEZ ABASCAL, op. cit., p. 1340; BAYLOS/PEREZ REY, op. cit., pp. 60 y 63;
BLASCO PELLICER, «La extincién...», cit., p. 455. Para MONTOYA MELGAR, la construc-
cién legal «supone, evidentemente, una desviacién del principio de despido causal del que parte;
principio que queda conculcado en la propia ley, que, de hecho, consagra, s6lo que con técnica
contradictoria, la figura del despido sin causa (indemnizado)» («La extincién...», cit., p. 266).
Defiende la constitucionalidad de la monetizacién del despido, con argumentos a nuestro juicio
insuficientes, y sittia el problema en la necesidad de que la indemnizacién sea acorde con los dafios
y perjuicios realmente sufridos por el trabajador, GORELLI HERNANDEZ, J. (2010). E/ coste
econdmico del despido o el precio de la arbitrariedad. Un estudio sobre la eficacia del despido disciplinario
#liciro, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, pp. 20-21, 24, 52-53.

6 Cfr. al respecto GARCIA LOPEZ, op. cit., p. 66, GORELLI HERNANDEZ, E/ coste eco-
ndmico..., cit., p. 27. Por lo demds, la concurrencia de justa causa no siempre exime del deber del
empresario de abonar una indemnizacién al trabajador despedido, como se pone de manifiesto en
los despidos colectivos o por causas objetivas (cfr. GARCIA LOPEZ, op. cit., p. G6).
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Este elemento, sin embargo, entrafia una abierta contradiccién con la nor-
matividad de la Constitucién, pues no se puede entender qué sentido tiene
reconocer la eficacia del acto de un empresario que ha sido lesivo de un derecho
constitucional®. Al otorgarse pleno efecto extintivo a la decisién extintiva sin
causa del empresario se estd ignorando el cardcter normativo del derecho al tra-
bajo sin una justificacién constitucional, puesto que la libertad de empresa no
llega a amparar este resultado.

Por dltimo, tampoco se explica, desde una perspectiva constitucional, la
concesion que realiza la norma estatutaria de la facultad de optar por una de las
consecuencias legalmente previstas precisamente al empresario que, recordémos-
lo una vez mds, ha lesionado un derecho constitucional con su acto ilicito®. La
ponderacién constitucional de la libertad de empresa con el derecho al trabajo
arroja como punto de equilibrio entre ambos la preeminencia de la primera
Gnicamente cuando existen causas justificadas del despido del trabajador, luego
en defecto de estas ha de prevalecer la posicién juridica del trabajador. Determi-
nada la ilicitud del ejercicio por el empresario de su facultad extintiva, este se

sitda fuera del orden constitucional, con lo que el derecho del art. 38 CE no

alcanza a cubrir, por tanto, la concesién a aquél del derecho de opcién®.

¢ Cfr. MONEREO PEREZ/MOLINA NAVARRETE, p. cit., p. 334; GARATE CASTRO,
«La reforma...», cit., p. 143. Como sefiala GARCIA LOPEZ, «si la simple manifestacién de
voluntad del empresario, con independencia de la causa, de dar por terminada la relacién laboral
que le vinculaba con el trabajador es respetada integramente por el ordenamiento reconociéndole
plenos efectos extintivos, no cabe duda de que tan despido serfa el procedente (con causa) como el
improcedente (sin causa), y que el despido en nuestro Derecho adquirirfa los caracteres de un
auténtico despido ad nutum, entendiendo por tal a la extincién del contrato por voluntad del
empresario que no requiere el apoyo en causa juridica alguna» (gp. ci., p. 65). Critica también con
esta solucién, pero desde la 6ptica de la 16gica contractual FERNANDEZ LOPEZ, M.* F. (2012).
«La reforma del régimen del despido por la via de la reduccién de sus costes». Revista de Derecho
Social, ndm. 57, p. 206.

% En esta contradiccién incurre el ATC de 12 de febrero de 2014, que si bien reconoce «la
culpabilidad del empresario en la extincién» y otorga a este factor la condicién de elemento de
graduacién de la indemnizacién (mayor en el despido improcedente y menor en el colectivo u
objetivo), considera que la concesién al empresario del derecho de opcién entra dentro del dmbito
de configuracién del legislador [f.j. 5. A.b)]. Partidarios de que la opcién corresponda al trabajador,
entre otros, MONTOYA MELGAR, «La extincién...», cit., p. 266; SASTRE IBARRECHE, op.
cit., p. 251; MONEREO PEREZ/MOLINA NAVARRETE, op. cit., p. 335.

% En este sentido, se ha indicado que «(n)o existe ninguna razén de fondo para que ante un
mismo hecho ilicito (un despido improcedente) sea la simple opcién del empresario la que determine
el derecho o no del trabajador a los salarios dejados de percibir» [ALBIOL MONTESINOS, 1.
y BLASCO PELLICER, A. (2002). Desempleo y despido en la reforma laboral del Real Decrero-ley
5/2002, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 77}. Para GOERLICH PESET, «el reconocimiento legis-
lativo de una facultad empresarial de opcién entre reconstitucién del contrato o consolidacién
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En definitiva, la configuracién legal del despido realizada por el legislador es
contraria al art. 35.1 CE y arbitraria, en el significado que a este término otorga
el TC: «al enjuiciar un precepto legal al que se tacha de arbitrario, nuestro examen
ha de centrarse en determinar si dicho precepto establece una discriminacién, pues
la discriminacién entrafia siempre una arbitrariedad, o bien si, aun no estable-
ciéndola, carece de toda explicacién racional, lo que también evidentemente
supondria una arbitrariedad» (STC 60/2010, f.j. 13, entre otras muchas).

5.3. Constitucion y supresion de los salarios de tramitacion

En el apartado anterior hemos podido comprobar cémo el legislador ha rea-
lizado una configuracién legal del despido improcedente contraria a las exigen-
cias que se derivan de la propia jurisprudencia constitucional existente sobre el
derecho al trabajo. Como hemos visto, la STC 84/2008 parte de dicha configu-
racién en el examen realizado para determinar la posible existencia de discrimi-
naci6n en la supresion de los salarios de tramitacién para los trabajadores impro-
cedentemente despedidos cuando el empresario opta por la indemnizacién. Por
tanto, el cardcter viciado del punto de partida adoptado por el TC no puede sino
contaminar el resultado al que llega el alto Tribunal en esta cuestion.

El sentido constitucional del abono de los salarios de tramitacidn, a la luz de
la normatividad del derecho al trabajo, no se encuentra, como sugiere el TC, en
que tras la readmisién «debe entenderse que (el trabajador) ha mantenido en
todo momento en vigor su relacién laboral con la empresa, pese a no haber pres-
tado servicios efectivos por causa a él no imputable» (STC 84/2008, f.j. 7). Esta
afirmacién solo puede ser realizada nuevamente desde la propia l6gica interna de
la construccién legal. De otro modo, no se podria entender el motivo por el que

definitiva del despido con pago de una indemnizacién resulta, segiin creo, absolutamente ajeno a
la libre empresa: llegado este punto estamos en el terreno de la delimitacion por el legislador de
los efectos derivados de un acto ilegitimo y, dificilmente por tanto, puede traerse a colacién aque-
lla libertad para considerar que una determinada opcién de politica legislativa debe prevalecer
sobre otras, mds o menos favorables a los intereses empresariales» («Libertad de empresa...», cit.,
pp- 240-241) No estamos, por tanto, de acuerdo con la posicién de los recurrentes cuando recha-
zan que «no quepan en el marco constitucional soluciones legales alternativas a la readmisién en
los casos de despido improcedente; ni que el cese definitivo de la relacién contractual con el abono
de una indemnizacién como medida compensatoria choque con el articulo 35.1 de la Constitucion;
ni, en fin, tampoco hay que olvidar que precisamente es el empresario quien, con cardcter general,
estd facultado para elegir entre las dos opciones. Todo ello encuentra amparo en la libertad de
empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién y que sirve para modular la aplicacién del
derecho al trabajo y sus implicaciones» (pp. 86-87).
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histéricamente se ha reconocido de manera ininterrumpida el derecho de todo
trabajador injustamente despedido a cobrarlos®’.

Los salarios de tramitacién hallan su significado constitucional, mds bien, en
la mera constatacién de que la relacién laboral nunca debié haber sido ilicita-
mente extinguida a iniciativa del empresario, con vulneracién del derecho a la
continuidad en el empleo del art. 35.1 CE®. Desde este punto de vista, la posi-
cién de cualquier trabajador improcedentemente despedido es sustancialmente
idéntica, ya que en todo caso este es victima de la lesién de un derecho consti-
tucional del que es titular. Ha sido, por tanto, el propio legislador el que, al
configurar normativamente el régimen juridico del despido improcedente, ha
creado artificialmente las bases para distinguir entre dos supuestos de hecho que
son, repetimos, sustancialmente idénticos®. Utilizar, para negar el cardcter dis-
criminatorio de la norma estatutaria, la cobertura que concede la construccién
por ella misma creada supone confundir el examen propio del art. 14 CE, que
tiene como objeto los supuestos de hechos comparados, con otro distinto, cuyo
objeto es la 16gica interna de la norma cuestionada.

Los argumentos que ofrece el Preimbulo de la Ley 3/2012 para justificar la
supresién parcial de los salarios de tramitacién carecen de la suficiente solidez para
explicar la diferencia de trato creada por la norma. Si «el tiempo de duracién del
proceso judicial no parece un criterio adecuado para compensar el perjuicio que
supone la pérdida del empleo», no lo serd ni en el caso de que el empresario opte
por la indemnizacién ni en el supuesto de readmision y, sin embargo, solo se eli-
mina el deber de abonar los salarios de trdmite en el primer caso. Lo mismo se

67 Sobre los antecedentes histéricos de los salarios de tramitacién puede consultarse GARATE
CASTRO, F. J. (1994). Los salarios de tramitacion. Un estudio de las percepciones salariales unidas a la
declaracion de improcedencia o nulidad del despido, Madrid, ACARL, pp. 85 y ss.; GORELLI HER-
NANDEZ, «La reforma laboral...», cit., pp. 288-289; LUJAN ALCARAZ, J. y RIOS MESTRE,
J. M.* (2004). «Despido y salarios de tramitacién», en SEMPERE NAVARRO, A. V. (dir.), E/
despido: aspectos sustantivos y procesales, Cizur Menor (Navarra), Thomson/Aranzadi, pp. 598 y ss.

% Es por eso que se ha podido afirmar que la recuperacién de los salarios dejados de percibir es
«una l6gica consecuencia de justicia>» [MONTOYA MELGAR, A. (1992). «El despido improceden-
te y sus efectos», en AA. V'V, Estudios sobre el despido disciplinario, 2 ed., Madrid, ACARL, p. 530}.

% Como se afirma en el recurso de los grupos parlamentarios: «el Tribunal parece obviar que
esa posicién dispar de los trabajadores, y de los empresarios, en uno y otro caso forma parte del
tratamiento —respuesta— juridico de una situacién previa que si es homogénea: la falta de jus-
tificacién del despido de un trabajador, esto es, la calificacién de ese despido como improcedente.
Y es que, en realidad, las situaciones que deben ser enjuiciadas a efectos de constatar su homoge-
neidad son las que derivan de esa declaracién de improcedencia (...) la comparacién que realiza el
Tribunal a efectos de determinar si existe 0 no homogeneidad se realiza demasiado «tarde», pues
tiene lugar cuando ya se han delimitado, y por tanto diferenciado, las caracteristicas de cada uno
de los supuestos» (p. 83 del original).
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podria decir respecto del argumento de la socializacién del coste o del que afirma
que los salarios de tramitacién actdan, en ocasiones, como un incentivo para estra-
tegias procesales dilatorias’. Nada de ello explica el motivo por el que han de ser
tratados de manera desigual dos trabajadores improcedentemente despedidos. La
conclusion a la que se puede llegar es facil: ninguno de estos argumentos expresan
la verdadera finalidad perseguida por el legislador con la medida examinada. Su
auténtico objetivo no es otro que facilitar el despido sin causa justificada del tra-
bajador, contrario como es sabido a la Constitucién, mediante la disminucién de
su coste para el empresario, en un argumento que aspira a conectar finalmente con
la libertad de empresa del art. 38 CE. Sin embargo, si, como hemos sostenido aqui,
la libertad de empresa no ampara ni el acto extintivo injustificado de la relacién
laboral, ni la concesién al empresario infractor de la opcién, ni, por tltimo, la
validacién de los efectos extintivos del acto inconstitucional, dificilmente podrid
servir para justificar el trato desigual que estamos examinando.

La supresion de los salarios de tramitacién en los casos vistos implica, por
tanto, un paso adelante en el proceso de descausalizacién del despido, en perjui-
cio de la normatividad del derecho al trabajo’". Por un lado anima al empresario
que desea despedir a un trabajador sin causa fundada a hacerlo, con tal que asu-
ma el coste, cada vez mds reducido, de la indemnizacién legalmente prescrita’.
Los efectos de la medida dejan pricticamente desprotegidos frente al despido sin
causa tanto a los trabajadores con escasa antigiiedad como, fundamentalmente,
a los trabajadores temporales, lo que tiene especial relevancia en un mercado de
trabajo como el nuestro, caracterizado por una fuerte temporalidad’. El abono

70 Una critica de este argumento en TOROLLO GONZALEZ, F. J. (2012). «Despidos indi-
viduales (disciplinarios y por causas objetivas)», en MONTOYA MELGAR/GARCIA MURCIA,
op. cit., p. 242. E1 TC da por buena, sin embargo, la justificacién del legislador en su Auto de 12
de febrero de 2014 {f.j. 6. A.a)].

" Por todos, MOLERO, M.* L. (2003). «Salarios de tramitacién y régimen de despido».
Aranzadi Social, nam. 2 (version electrénica). Critico con el desarrollo legislativo del principio
causal, VALDES DAL-RE, F. (2001). «Itinerarios circulares del Derecho al Trabajo: del despido
libre al despido indemnizado». Relaciones Laborales, nim. 11, Seccién Editorial, tomo 1. Citado
por la versién digital en pdf, que se puede consultar en laleydigital.es. Ultima visita: 27/05/2013.

72 Sefialan este efecto incentivador, entre otros, GORELLI HERNANDEZ, «La reforma
laboral...», cit., p. 288; LAHERA FORTEZA, J. (2003). «Los efectos de la reforma del despido»,
en GETE CASTILLO, P. y VALDES DAL-RE, F. (2003). Nuevo régimen juridico del despido y del
desempleo. Andlisis critico de la Ley 45/2002, Madrid, Cinca, p. 188; TOROLLO GONZALEZ, op.
cit., p. 242. En contra, el ATC de 12 de febrero de 2014 afirma que esta posicién «no deja de ser
una presuncién del érgano promotor» de la cuestién por él inadmitida [f.j. 6. A.0)L.

7> En este sentido, LAHERA FORTEZA, «Los efectos...», cit., p. 193; MONEREO PEREZ/
MOLINA NAVARRETE, op. cit., p. 333; GORELLI HERNANDEZ, «La reforma laboral...»,
cit., pp. 293-294; TOSCANI GIMENEZ, «Las reformas...» cit., p- 23.
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de la indemnizacién legal, cuyo cdlculo se basa en el tiempo de servicio, queda
como la Gnica, exigua, barrera que le protege en el ejercicio de su derecho a la
estabilidad en el empleo.

Por otra parte, la eliminacién de los salarios de trdmite dificulta en la prac-
tica el desarrollo por los jueces de su labor de control de la causa del despido’.
Si el empresario accede al abono de la indemnizacién legal el trabajador carece
de incentivo alguno para el ejercicio de la accién judicial, a sabiendas de que una
sentencia favorable inicamente va a suponer para él una victoria moral. Eso si
no favorece, incluso, los pactos indemnizatorios a la baja, que pueden ser prefe-
ridos por el trabajador ante el efecto disuasorio del coste del proceso”.

En definitiva, la medida analizada discrimina al trabajador no readmitido,
que se ve privado de su derecho a percibir los salarios de tramitacién que debe-
rfan resultar para él de la extincién sin causa de la relacién laboral a instancias
de la empresa. Junto con la reduccién de la indemnizacién por despido, culmina
por el momento un proceso de descausalizacién del mismo que resulta contrario
a las exigencias del derecho al trabajo del art. 35 CE.

6. EL CONTROL JUDICIAL DE LAS CAUSAS DE DESPIDO
COLECTIVO

Otro de los motivos de inconstitucionalidad de la Ley 3/2012 alegados en el
recurso de inconstitucionalidad de los grupos parlamentarios gira en torno a la
definicién legal de las causas del despido colectivo, extensibles también a la moda-
lidad de despido por causas objetivas prevista en el apartado c) del art. 52 ET7C.
La reforma de 2012 oper6 en este dmbito unos cambios tendentes a facilitar el
recurso por el empresario a esta modalidad extintiva y, simultdneamente, a redu-

" Véase este argumente en, entre otros, BAYLOS/PEREZ REY, op. ciz., pp. 56-57; LAHERA
FORTEZA, «Los efectos...», cit., p. 193; TOROLLO GONZALEZ, op. ciz., p. 242; GARATE
CASTRO, «La reforma...», cit., p. 133; 0 GORELLI HERNANDEZ, «la reforma laboral...», cit.,
p- 292. El vinculo de este aspecto con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, en
GARATE CASTRO, «lLa reforma...», cit., p. 133; o BAYLOS/PEREZ REY, op. cit., p. 54. En
este sentido, véase ademds el Voto Particular que formulan al ATC de 12 de febrero de 2014 los
Magistrados Fernando Valdés Dal-Ré, Adela Asta Batarrita y Luis Ignacio Ortega Alvarez, que
sostiene en su fundamento 13 la condicién de los salarios de tramitacién como elemento de garan-
tfa del derecho a la tutela judicial efectiva.

7> Entre otros, GORELLI HERNANDEZ, «La reforma laboral...», cit., p- 292, LAHERA
FORTEZA, «Los efectos...», cit., p. 187.

76 Fundamento juridico 7.
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cir el margen de decisién de los érganos judiciales en su labor de control de la

legalidad de estos despidos. En este dltimo sentido, afirma el Preimbulo que:

«La Ley se cifie ahora a delimitar las causas econémicas, técnicas, organiza-

tivas o productivas que justifican estos despidos, suprimiéndose otras referencias

normativas que han venido introduciendo elementos de incertidumbre. (...)

(T)ales referencias incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y
una valoracién finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar a que los

tribunales realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos

a la gestion de la empresa. Ahora queda claro que el control judicial de estos

despidos debe cefiirse a una valoracién sobre la concurrencia de unos hechos: las

causas.»

Los siguientes cuadros permiten comparar las diferencias existentes entre la
redaccién anterior del art. 51 ET'y la introducida por la reforma laboral de 2012:

Redaccién Vigente

Redaccién anterior a la Reforma 2012

«Se entiende que concurren causas econémi-
cas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacién econdmica negati-
va, en casos tales como la existencia de pér-
didas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos ordinarios
o ventas. En todo caso, se entenderd que la
disminucién es persistente si durante tres
trimestres consecutivos el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre es in-
ferior al registrado en el mismo trimestre del
ano anterior.»

Pérdidas o disminucién de ingresos «que
puedan afectar a su viabilidad o a su capa-
cidad de mantener el volumen de empleo. A
estos efectos, la empresa tendrd que acreditar los
resultados alegados y justificar que de los mis-
mos se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para preservar o ﬁzwrecer su posicion
competitiva en el mercado.»

«Se entiende que concurren causas técnicas
cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el dmbito de los medios o instrumentos
de produccidn; causas organizativas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el
dmbito de los sistemas y métodos de traba-
jo del personal o en el modo de organizar
la produccién y causas productivas cuando
se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado.»

Causas técnicas, organizativas y producti-
vas: «(...) A estos efectos, la empresa deberd
acreditar la concurvencia de alguna de las
causas sefialadas y justificar que de las mismas
se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para contribuir a prevenir una
evolucion negativa de la empresa o a mejorar
la situacion de la misma a través de una mds
adecuada organizacion de los recursos, que fa-
vorezca su posicion competitiva en el mercado
0 una mejor respuesta a las exigencias de la
demanda.»

A juicio de los recurrentes, la redaccién aprobada por la reforma de 2012 lesio-

na el derecho constitucional al trabajo, al prescindir del elemento de causalidad en
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la delimitacién de los motivos econémicos y empresariales para el despido, lo que
implicarfa, al mismo tiempo, una vulneracién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), en la medida en que impide el control judicial de su causa.
No cabe duda de que la tutela judicial en caso de despido se erige en aspec-
to bdsico de la proteccién del derecho al trabajo, tal y como se indica en la

STC 20/1994 (fj. 2):

«La reaccién frente a la decisién unilateral del empresario prescindiendo
de los servicios del trabajador, abstraccién hecha del procedimiento para ello
como factor formal de garantia y de las consecuencias que acarree legalmente, y
en especial las econémicas (indemnizacién), es uno de los aspectos bdsicos en la
estructura de los derechos incluidos en ese precepto constitucional y a su vez se
convierte en elemento condicionante para el pleno ejercicio de los demads de la
misma naturaleza, como el de huelga o de sindicacién e incluso del que garantiza
la tutela judicial efectiva (SSTC 7/1993 y 14/1993). En efecto, la inexistencia de
una reaccién adecuada contra el despido o cese debilitarfa peligrosamente la con-
sistencia del derecho al trabajo y vaciaria al Derecho que lo regula de su funcién
tuitiva, dentro del dmbito de lo social como caracteristica esencial del Estado
de Derecho (art. 1 C. E.), cuya finalidad en este sector no es otra que compensar
la desigualdad de las situaciones reales de empresario y trabajador a la hora de
establecer las condiciones o el contenido de esa relacién mutua o sinalagmdtica,
madxime si ello acontece a titulo individual y no colectivo (SSTC 123/1992,
98/1993 y 177/1993). Estas reflexiones reconducen el discurso a la igualdad
efectiva, traida a cuento en un principio».

Por este motivo, una norma que impidiera el control judicial de fondo del
ajuste a la ley y a la Constitucion de un determinado tipo de despido serfa incons-
titucional, por ir en contra del derecho al trabajo del art. 35 CE y del derecho a
la tutela judicial efectiva. Sometido a su consideracién un despido, el 6rgano
judicial debe poder realizar en torno a él el mismo examen de proporcionalidad
que se debe realizar de todo limite de un derecho constitucional’’. Ningtn ras-

"7 Para un sector de la doctrina, la ley no descarta este examen de proporcionalidad. En
este sentido, LAHERA FORTEZA, «Medidas en contratacién...», cit., p. 7; MOLINA NAVA-
RRETE, «La versién parlamentaria...», cit., pp. 23, 72-74 y 81, RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO FERRER, M. (2012). «Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley 3/2012».
Diario La Ley, nim. 7833, Seccién Doctrina, afio XXXIII, ref. D-144, p. 8 (citado por la edicién
digital en pdf, obtenida de laleydigital.es. Ultima visita 27/05/2013); MINARRO YANINI,
op. cit., pp. 13 y ss.; APARICIO TOVAR, J. (2012). «Las causas del despido basadas en nece-
sidades de funcionamiento de la empresa». Revista de Derecho Social, nam. 57, p. 163; GONI
SEIN, J. L. (2012). «El nuevo modelo normativo de despido colectivo implantado por la Ley
de Reforma Laboral de 2012». Documentacién Laboral. Revista de relaciones laborales, economia y
sociologia del trabajo, y trabajo auténomo, ntms. 95-96, p. 33; MONEREO PEREZ, J. L. (2012).
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go distintivo concurre en el derecho con el que entra en conflicto, la libertad de
empresa, que obligue a una excepcién en este punto’®. A la posibilidad de reali-
zar este examen judicial de la necesidad del despido se ha opuesto que dicho
juicio supone una inaceptable intromisién por los tribunales en decisiones rela-
tivas a la gestién de la empresa que han de corresponder al empresario, en virtud
del derecho del art. 38 CE”. Sin embargo, esta oposicién constituye un acerca-
miento al problema planteado desde una perspectiva unilateral coincidente con
la libertad de empresa e ignora, con ello, la concurrencia del otro término del

conflicto juridico planteado: el derecho al trabajo®.
Como afirma el TC:

«(L)a declaracién de procedencia del despido podria afectar a la libertad de
trabajo comprendida en el derecho al trabajo que reconoce el art. 35.1 CE (...).
(E)n situaciones como la expuesta, el canon propio del art. 24.1 CE no se cifie
Gnicamente a la comprobacién negativa de que la decisién judicial no es infun-
dada, manifiestamente irrazonable o arbitraria ni incurre en error patente (...),
sino que afiade a ese control el positivo sobre la ponderacién y adecuacién de la

«El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 2012». Temas Labora-
les. Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 115, Monogrifico sobre la Reforma
Laboral de 2012, pp. 324-325. En contra, GIL PLANA, J. (2012). «Despido colectivo: aspectos
sustantivos», en MONTOYA MELGAR/GARCIA MURCIA, op. cit., pp. 262, 265-266. Cfr.
un control limitado a los criterios de adecuacién y proporcionalidad en sentido estricto de la
causa, en BLASCO PELLICER, A. (2013). La extincidn del contrato de trabajo en la reforma laboral
de 2012, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 33-34. Parte de los autores sefiala como via de entrada
del control de proporcionalidad las referencias al dolo, fraude de ley o abuso de derecho. Asf,
CASAS BAAMONDE/RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER/VALDES DAL-RE, op.
cit., p. 31; ALFONSO MELLADO, C. L. (2012). «Reforma laboral y ley reguladora de la juris-
diccién social». Revista de Derecho Social, nim. 57, p. 267 o, en términos de subsidiariedad,
LAHERA FORTEZA, J. (2012). «Expedientes de regulacién de empleo extintivos, suspensivos
y de reduccién de jornada», en, del mismo autor (coord.), Reforma Laboral 2012: preguntas y
respuestas, Madrid, Ediciones Cinca, 2012, p. 96. En contra de este proceder, MOLINA NAVA-
RRETE, «La versién...», cit., p. 23.

8 De hecho, la doctrina no duda en aplicar el examen de proporcionalidad a los limites de la
libertad de empresa. En este sentido, SAGARDOY BENGOECHEA, op. cit., pp. 366y ss.; PAZ-
ARES/ALFARO AGUILA-REAL, op. cit., p. 409.

7 Asi, se ha sefialado que «cuando el juez entra a valorar en cuanto al fondo la decisién
empresarial, se estd haciendo que asuma o se invista del papel del empresario» (DURAN LOPEZ,
op. cit., p. 66).

80" Advierte contra la adopcién de una visién unilateral del conflicto, BAYLOS/ PEREZ REY,
op. cit., p. 99. En opinién de GOERLICH PESET, dentro del marco constitucional el legislador
puede disponer distintas soluciones al respecto, de manera que cada una de ellas refleja un distin-
to nivel de intensidad en la proteccién de la libertad de empresa («Libertad de empresa...», cit.,
pp. 254-255).
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motivacion de tal decisién judicial, que necesariamente ha de exteriorizarse (...)
a los derechos concernidos» (STC 192/2003, f.j. 3).

Asi, en particular, el juez debe controlar:

a. Que el despido es adecuado para la proteccién de otro bien o derecho
constitucionalmente reconocido, que en este caso serd la libertad de empresa®.
Ahora bien, como se ha sostenido con anterioridad, el derecho del art. 38 CE
no permite el despido libre de los trabajadores. El despido, en tanto que limi-
te a un derecho constitucional, no puede ser un fin en si mismo, sino solo un
medio para conseguir un objetivo. Se trata, pues, mds bien, de que bajo el
amparo de la libertad de empresa su titular adopta, a la vista de las circuns-
tancias concurrentes, una decisién de naturaleza econémica, organizativa,
técnica o relativa a la produccién cuya ejecucién requiere o justifica el despido
de personal.

b. Que el acto extintivo sea necesario, esto es, que manifiestamente no exis-
ta un modo alternativo de conseguir el fin pretendido, con la misma intensidad
que se logra con el despido, pero con un coste menor para el derecho al trabajo®.

El examen de la necesidad de la medida es imprescindible para que bajo el
argumento de la libertad de empresa no queden protegidas decisiones arbitrarias
del empresario, toda vez que, cuando existe manifiestamente un modo alterna-
tivo de conseguir el objetivo alegado con la misma eficacia, los intereses prote-
gibles del empresario no sufren ningln menoscabo por el mero hecho de exigir-
le el recurso al medio alternativo. El érgano judicial deberd procurar, para no
lesionar por su parte la libertad de empresa, no excederse en su labor de control
en relacién con los términos aqui planteados™.

c. Que existe una relacién de proporcionalidad en sentido estricto entre el
dafio que en términos constitucionales produce la decision extintiva y los bene-
ficios que de ella se derivan para los intereses de la empresa, que pueden encon-
trar su amparo en los arts. 38 y 33 CE®. En este sentido, el 6rgano judicial ha
de poder declarar la ilicitud del despido claramente carente de medida en rela-
cién con el fin perseguido. Asi, por ejemplo, no cabe duda de que la libertad de
empresa se encuentra en una situacién relativamente débil frente al derecho al
trabajo cuando el despido se basa en una disminucién irrelevante del nivel de
ingresos, o mds atin de ventas con mantenimiento de estos, en el marco de una

81 En este sentido, MINARRO YANINI, op. cit., p. 15; GONI SEIN, op. cit., p. 38.

2 Cfr. BAYLOS/PEREZ REY, op. cit., p. 96-97.

8 Véase esta advertencia en GOERLICH PESET, «Libertad de empresa...», cit., pp. 252-253.
Sobre este examen de proporcionalidad en sentido estricto, GONI SEIN, op. cit., p. 38.
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situacién econémica global saneada de la empresa®. Desde un punto de vista
constitucional, los fines no justifican siempre los medios.

La pregunta que debemos formularnos es si la regulacién actualmente
vigente del art. 51.1 ET impide al érgano judicial realizar una labor de control
con estas caracteristicas. La respuesta, a nuestro juicio, ha de ser negativa. Ocu-
rrirfa esto si la norma obligara a la declaracién automadtica de procedencia del
despido con tal que el empresario acreditara la concurrencia de cualquier cir-
cunstancia econémica, técnica, organizativa o productiva de las que caben en el

tenor literal del precepto®

. Tal conclusién es, sin embargo, insostenible, cual-
quiera que sea la intencién que tuviera el legislador. Todas las normas deben
ser interpretadas de acuerdo con la Constitucién. Ciertamente, la definicién de
las causas de despido colectivo realizada por la Ley es sumamente genérica, pero
esto no es determinante de su inconstitucionalidad. El despido colectivo con-
tinta teniendo cardcter causal®’. De otro modo, idéntico camino deberfan seguir
otras causas de despido de amplio significado legalmente previstas, tales como
la transgresion de la buena fe contractual {art. 54.2.d) ET}. La indeterminacién
de las causas amplia en este caso el margen de decision del 6rgano judicial, no
lo excluye, de manera que nada condiciona su sujecién a la Constitucién.

En definitiva, una circunstancia econémica, técnica, organizativa o de pro-
duccién solo puede considerarse, desde un punto de vista constitucional, «causa»
de un despido en el sentido del art. 51 ET, cuando lo justifica como una decisién
adecuada, necesaria y proporcional respecto de la proteccién de los intereses
legitimos de la empresa. El precepto admite, por tanto, una interpretacién acor-
de con la Constitucion.

7. REFLEXION FINAL

El derecho al trabajo es un derecho constitucional. Posiblemente, una
frase con un contenido tan obvio no sea el mejor modo de dar por concluido

8 Como se ha afirmado, «es claro que segtin la norma puede haber situacién econémica
negativa sin pérdidas, pero eso obligard a un andlisis mds riguroso a la hora de su control» (APA-
RICIO TOVAR, op.ciz, p. 158). La posibilidad de que empresas en una situacién econémica
saneada acudan al despido colectivo, en TOSCANI GIMENEZ, «Las reformas...», p. 10; GORE-
LLI HERNANDEZ, «La reforma laboral...», cit., p. 297. En contra, GONI SEIN, op. cit., p. 32.

86 Una interpretacién de la ley limitadora de las facultades judiciales en el sentido indicado
puede verse en TOSCANI GIMENEZ, «Las reformas...», cit., p. 10.

87 CASAS BAAMONDE/RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER/VALDES DAL-
RE, op. cit., p. 31; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, «Flexibilidad interna...», cit.,
p. 9; MINARRO YANINI, op. cit., pp. 7-8; ALFONSO MELLADO, p. ciz., p. 267.
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un articulo doctrinal, pero dado el estado de las cosas bien se puede finalizar
recordando lo que tendria que ser el principio, y al principio estd la Consti-
tucioén.

El desarrollo normativo de un conflicto entre derechos constitucionales, en
este caso derecho al trabajo y libertad de empresa, cuando, como sucede en la
reforma de 2012, viene orientado unilateralmente por uno de ellos, serfa un
terreno abonado para sospechas de inconstitucionalidad en el marco de cual-
quier coyuntura social y econémica distinta de la actual. A pesar del evidente
peso de este factor, conviene insistir en que el régimen juridico de las relacio-
nes laborales no puede depender exclusivamente de la situacién econémica del
pafs, de las presiones de los mercados o de las exigencias que se derivan de una
competencia feroz en un mundo globalizado. Estas son circunstancias que han
de ser tenidas en cuenta por el legislador a la hora de adoptar las decisiones
que sean necesarias, pero dentro del marco de posibilidades que erige el texto
constitucional.

Los recursos de inconstitucionalidad presentados contra la Ley 3/2012 sittan
al Tribunal Constitucional ante el reto de desarrollar la jurisprudencia existente
sobre el derecho al trabajo, hasta el momento tan escasa como concluyente. La
opcién de dar continuidad a su primera doctrina implicaria un elevado riesgo
para la permanencia de la norma en el ordenamiento. Sin embargo, existe tam-
bién la posibilidad de que se opte por someterla a una importante reelaboracién
para dar cabida a la norma recurrida. Serd entonces el momento de analizar qué
queda del ya suficientemente maltratado derecho al trabajo.
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Resumen:

La reforma laboral de 2012 ha suscitado importantes cuestiones acer-
ca del régimen juridico del derecho al trabajo. Asi, en este articulo
se sostiene que la introduccién de una modalidad contractual que
concede al empresario la potestad de resolver libremente el contrato
laboral durante el primer afio supone, ya sea concebido este plazo
como periodo de prueba o como medio para el fomento de un empleo
estable, una vulneracién del derecho del trabajador a la estabilidad
en el empleo, reconocido como manifestacién del arc. 35 CE por el
Tribunal Constitucional. También se analiza desde una perspectiva
constitucional el régimen juridico del despido improcedente, que con-
sideramos incoherente con la condicién del derecho al trabajo como
derecho fundamental. Finalmente, sostenemos que la configuracién
legal dada a las causas del despido colectivo no puede llegar a impedir
su control judicial desde la perspectiva del principio de proporciona-
lidad, ya que este se presenta como una exigencia derivada del propio
derecho al trabajo y del derecho a la tutela judicial efectiva.
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The 2012 labour reform has raised important questions regarding
regulation of the right to work. This paper proposes that the em-
ployer’s right to terminate a contract in support of entrepreneurs
during its first year, interpreted either as a probationary period or as
a measure for the promotion of stable employment, violates the con-
stitutional right of every worker to stability in employment (Article
35 of the Constitution). Furthermore, regulation of unfair dismissal
is analyzed from a constitutional perspective to reach the conclusion
that it is incompatible with the constitutional right to work. Finally,
it is argued that the regulation of the causes of collective dismissal
cannot prevent the Constitutional Court from reviewing whether the
principle of proportionality has been observed, since this is a require-
ment arising from the constitutional rights to work and to an effec-
tive judicial protection.
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