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Gobierno de la crisis.
Uso y abuso del Decreto-ley!
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RESUMEN

La situacidn de crisis econdmica a la que nos enfrentamos parece que necesita
medidas excepcionales de forma continua y sin limite; aguda necesidad que ha en-
contrado reflejo inmediato en la forma de legislar. De pronto el decreto-ley se presenta
como el sistema hasta el punto de que la urgencia —en cuanto sustrato de la crisis—
lo puede todo. De ahi que merezca la pena detenernos en la STC 68/2007 de 28 de

marzo, como excepcion a una linea jurisprudencial permisiva con el uso del Decreto

* Letrada de las Cortes de Castilla y Ledn.

! De forma muy parecida titula sus crénicas politicas y legislativas desde el afio 2008, MiGUEL AzPITAR-
TE SANCHEZ. De ahi mi escasa originalidad, si bien el titulo me parece lo suficientemente expresivo de la
situacién actual como para utilizarlo. Vid. Revista Espafiola de Derecho constitucional. Nums. 85 y 91.
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ley, asi como los Reales Decretos-leyes 8/2010, de 28 de marzo, 13/2010, de 3 de
diciembre y 14/2010, de 23 de diciembre, ante la posible afectacién de derechos fun-
damentales como el de la negociacion colectiva, la igualdad, o principios como el de
seguridad juridica o la interdiccion de la retroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales y que obligaran al Tribunal
Constitucional a pronunciarse sobre el uso adecuado de esta figura o por el contrario
limitar el abuso del mismo reconduciendo la figura hacia sus limites constitucionales.

PALABRAS CLAVE: Uso y abuso del Decreto-Ley, limites formales al presu-
puesto de hecho de “la extraordinaria y urgente necesidad” del articulo 86.1 C.E.

ABSTRACT

The economic crisis we face seem to require exceptional measures continuously and
without limit; acute need has found immediate reflection in the form of legislation. Su-
ddenly the decree law is presented as the system, to the point that the urgency —as subs-
trate of the crisis— can do everything. Hence worth to analyze the ruling STC 68/2007
of 28 March, as an exception to the jurisprudential line permissive with the use of the
decree law; and the Royal Decree Laws 8/2010 of 28 March; 13/2010 of 3 September;
and 14/2010 of 23 December, with the possible involvement of basic Rights, such as
collective bargaining, equality; or principles such as legal certainty or non-retroactivity
of punitive provisions that are not favourable to or restrictive of individual rights; and
to force the Constitutional Court to rule on the proper use of this figure or otherwise
limit the abuse of it by returning the figure to its constitutional limits.

KEYWORDS: Use and abuse of the decree law, formal limits to the factual premise
‘extraordinary and urgent necessity” under article 86.1 of the Spanish Constitution

[. INTRODUCCION

Hace ya casi 50 afios el profesor Salas Herndndez, en un contexto politico
muy distinto afirmaba “lo que hubiese podido ser una figura excepcional y ex-
traordinaria se ha convertido en una de las mds sélidas y frecuentes de la actual
legislatura”. Palabras que cobran plena actualidad y vigencia, hasta el punto
de resumir con gran acierto el panorama normativo espafol a propdsito de
la continua utilizacién de la figura del decreto-ley, especialmente significativa
en un periodo de crisis como el que estamos viviendo; un periodo que parece
necesitar medidas excepcionales de forma continua e ilimitada, en el que el
Decreto-ley se presenta como la fuente normativa ideal para dar cobertura a
todas las medidas que externa o internamente la crisis demanda.

Conocido es que el articulo 86 de la Constitucién espafiola faculta al Go-
bierno a promulgar disposiciones legislativas con rango de ley y de naturaleza
provisional que tomardn la forma de Decretos-leyes. Habilitacién que lleva
consigo una ruptura del sistema fundado en la cldsica divisién de poderes,
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dejando en manos del poder ejecutivo competencias que, en puridad, sélo
son predicables del poder legislativo —en tanto las Cortes Generales, como
representantes de la soberanfa popular, son las verdaderas «depositarias de la
potestad legislativa en su ejercicio ordinario»>—, ampliando el campo de ac-
tuacién normal del Gobierno, poniendo a su disposicién un instrumento con
el que atender necesidades que reclaman una accién legislativa inmediata»,’ y,
permitiéndole modificar y reformar las normas emanadas del Parlamento, in-
cluso a riesgo de incurrir en supuestos mds que discutibles de deslegalizacién.
Una interpretacién rigida de la separacién de poderes llevarfa a propugnar
la proscripcién de esta figura en los modelos democrdticos; sin embargo, parece
aconsejable permitirla en supuestos excepcionales, en aras a atender situaciones
de absoluta necesidad, habilitando, como ha recordado reiteradamente nuestro
Tribunal Constitucional, «un instrumento normativo del que es posible hacer uso
para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual»?, toda vez que la
evolucién del Estado de Derecho hacia el Estado Social y Democrético de Dere-
cho bajo una nueva interpretacién de la separacién de poderes y del propio con-
cepto cldsico de ley, como fuente por excelencia del Estado de Derecho liberal, ha
supuesto un cambio cuantitativo de la actuacién del Ejecutivo a través de sus ins-
trumentos normativos tipicos, pero también, un cambio cualitativo a la hora de la
determinacién material de los contenidos normativos entre el Parlamento y el Eje-
cutivo. Cambio, si se quiere, mds importante desde un punto de vista sociopolitico
que desde el estrictamente juridico, de forma que hoy siguiendo a Pérez Royo se
puede afirmar, que quien realmente legisla es el Gobierno, en cuanto que ¢l es el
autentico centro de formacién de la direccién politica de Estado en su conjunto.
Se rompe, por tanto, el axioma de que la ley al ser la expresién de la vo-
luntad general, debe ser elaborada de forma exclusiva por el érgano que retne
todas las voluntades politicas existentes en la nacién, mediante un proceso de
concurrencia de intereses contradictorio y complejo, y se abre paso la idea de
que la “voluntad o interés mayoritario” que hoy representa la norma legal,
pueda ser adoptada, en situaciones de necesidad, por el érgano de gobierno.
Por tal razén, y a pesar de la quiebra descrita, como sefala certeramente
Astarloa Huarte Mendicoa, lo cierto es que la generalidad de los autores
se ha mostrado receptiva con el criterio de los constituyentes, sin hacerse
cuestién de la oportunidad perdida, pero felicitdndose por el trazado del
articulo 86 en cuanto tiene de “reflejo reactivo intenso” y “ cimulo de
cautelas y controles” frente a los antecedentes inmediatos’ reaccién que

2 Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RODRIGUEZ: curso... cit, p. 161. En idéntico sentido, op. ALza-
GA ViraamiL: La Constitucién Espafiola, Madrid, 1988.

3 Auerto PepRIERT en “El sistema de las fuentes del derecho”, la Constitucién Espafiola de 1978,
estudio sistemdtico dirigido por Garcia DE ENTERRIA y el propio PEDRIERI.

4 STC 6/1983, de 4 de febrero. Sobre las distintas teorfas que justifican la inclusién del
Decreto-ley en el Derecho Constitucional Europeo, por todos, en Garcia pE Enterria, E. y
FerNANDEZ, T.R.: Curso de Derecho Administrativo, 10 ed. T. I, Madrid (Civitas), 2001, pp. 141
y 142.

> Un excelente resumen de los trabajos constituyentes se contiene en AstarLoa HuarTE MEN-
DICOA, 1., “Teorfa y prictica del decreto-ley en el ordenamiento espafiol” Revista de Administracion
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supone, en cualquier caso, un reconocimiento expreso del firme propésito
que ha guiado la redaccién del precepto constitucional: por una parte,
asumir con realismo la tendencia general de los sistemas parlamentarios
contempordneos, aceptando una mayor capacidad normativa del Ejecutivo
a través, bien de su dominio de la iniciativa legislativa, de la delegacién
legislativa (arts. 82 a 85 CE) o, el recurso al decreto-ley, cuyo concurso se
presenta como inevitable en los complejos ordenamientos de hoy en dia. Se
forma, con ello, un sistema constitucional de fuentes ajustado a las necesi-
dades del Estado social y democrdtico de derecho al que se refiere el articu-
lo 1.1 de nuestro Texto Fundamental, o, lo que es lo mismo, utilizando la
expresién de Pedrieri constituyendo una “ejemplar traduccién a férmulas
juridicas del sustrato politico de nuestros dias”.

Por otra parte, junto a ello, se trata de disciplinar su uso; un uso o disciplina
del que hemos de dar cuenta a lo largo de nuestra exposicidn, refiriéndonos
especialmente y sin dnimo de exhaustividad a algunos ejemplos concretos a los
que no referiremos mds adelante, desde la experiencia mds reciente, partiendo
del sentido general de una institucién que, de acuerdo con el cardcter extraor-
dinario de la misma, en cuanto se aparta radicalmente de los modos ordinarios
de expresién de la voluntad colectiva, se muestra, en apariencia, decididamen-

Piiblica, n.° 106. Enero- abril 1985. Asimismo puede consultarse la edicién de las Cortes Generales:
“Constitucién espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, 1980, tomo 1.

El Decreto-Ley tiene antecedentes en nuestro constitucionalismo del siglo XIX. Fue utilizado
por el Gobierno provisional tras la Revolucién de Septiembre, bajo la ficcidn de que, no estable-
cidas las Cortes y careciendo de Constitucion, el Ejecutivo ejercita la potestad legislativa hasta
que aquellas se constituyan y puedan ratificar. Se acudié con frecuencia al mismo en el periodo
que media entre la renuncia de Amadeo de Saboya y la aprobacién de la Constitucién de 1876,
acudiendo al mismo mecanismo de la ratificacién posterior (la Ley de 17 de julio 1876 llego a
convalidar mds de setenta Decretos— Leyes). Antecedentes que, como sefiala AstaRLoA HUARTE
MENDICOA constituyen auténticos decretos de hecho, sanados con posterioridad por decisiones
parlamentarias que bien pueden encuadrarse dentro de los llamados “Bill of indemnity”. Por la
via de hecho se justificé también su institucionalizacién en la Dictadura de primo de Rivera: El
Decreto de 15 de septiembre de 1923 convirtié el Decreto— ley en la forma normal de legislar,
habilitando al Presidente del directorio para proponer al rey decretos con fuerza de ley, sin mayor
limite ni control: el proyecto regulador de la Asamblea Nacional de 1929 ratificaba el manteni-
miento de esta mecanismo.

No obstante, la primera racionalizacién de esta figura normativa se produce con la Constitucién
republicana de 1931 que regula junto a la delegacién legislativa del articulo 61 el recurso al Decreto-
Ley en el articulo 80:

“Cuando no se hallare reunido el Congreso, el Presidente, a propuesta y por acuerdo undnime
del Gobierno y con la aprobacién de los dos tercios de la Diputacién Permanente, podrd estatuir
por Decreto sobre materias reservadas a la competencia de las Cortes, en los casos excepcionales que
requieran urgente decisién, o cuando lo demande la defensa de la Republica.

Los Decretos asi dictados tendrdn sélo cardcter provisional y su urgencia estard limitada al tiempo
que tarde el Congreso en resolver o legislar sobre la materia”.

La Constitucién de 1931 exige ya un presupuesto habilitante de excepcionalidad y urgencia,
estableciendo un control a priori parlamentario y destacando la provisionalidad del Decreto con
fuerza de ley, toda vez que el recurso a esta figura sélo quedaba admitido cuando el Congreso, al no
hallarse reunido, no se encontrase en condiciones de actuar. Frente a esta concepcidn restrictiva, el
antecedente inmediato de las Ley de Cortes de 1942 faculté un uso indiscriminado y discrecional de
la decretacion de urgencia.
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te restrictiva, y con la garantfa afiadida del sometimiento del Decreto-ley a
unos rigurosos controles.

Teniendo en cuenta lo anterior y sobre la base de que la idea que preside
hoy la relacién entre el Parlamento y el Gobierno es la de la “colaboracién”,
es también, en principio, desde este punto de vista desde el que debe analizar-
se la utilizacién de los Decretos-leyes y su relacién con las normas primarias
ordinarias. Como afirma Santaolaya Machetti los Decretos-leyes serdn licitos
en la medida en que con ellos se pretenda en realidad una colaboracién con
el Parlamento, realizando un determinado fin social que las Cdmaras harfan
suyo, pero que por las circunstancias de urgencia se ven incapaces de satisfacer.

Por el contrario, serdn ilicitos y potencialmente antidemocrdticos cuando se
produzca una sustitucion ilegitima de la accién del Parlamento, una privacién
injustificada de su monopolio legislativo.

No podemos detenernos, pues no es esta la pretension de quien escribe, en
las numerosas cuestiones que es posible desarrollar a partir de lo dispuesto en
el articulo 86 de la Constitucién, tratadas ampliamente por la doctrina mds
autorizada, sino analizar algunas cuestiones relativas al presupuesto de hecho
habitante, a la existencia del mismo, lo que suele abordarse por la doctrina des-
de el punto de vista de los limites formales del Decreto-ley, profundizando, asf,
en el andlisis de algunas sentencias, especialmente en el de la STC 68/2007, de
28 de marzo, como excepcién a una linea jurisprudencial continuada acerca de
la “extraordinaria y urgente necesidad” como presupuesto habilitante, toda vez
que es necesario referirse a supuestos concretos que en la préctica han suscitado
numerosos problemas, recursos de inconstitucionalidad o cuanto menos un
abierto rechazo, asi los Reales Decretos-leyes 8/2010 13 y 14/2010, haciendo
finalmente algunas consideraciones relativas a la figura del Decreto-ley en las
Comunidades Auténomas.

II. LIMITES FORMALES DEL DECRETO-LEY: LA EXISTENCIA
DEL PRESUPUESTO HABILITANTE Y LA STC 68/2007, DE 28
DE MARZO

Uno de los requisitos sine qua non para considerar constitucional la utiliza-
cién de un Decreto-ley viene dado por «la necesaria conexién entre la facultad
legislativa excepcional y la existencia del presupuesto habilitante»®, delimitado
a partir de la concurrencia de una situacién de necesidad, adjetivada por los
rasgos de «extraordinaria urgencia», donde lo urgente se convierte en capital
(satisfacer convenientemente la carencia detectada) sin que la mencién «ex-
traordinaria» carezca de una significacién sustantiva y auténoma en relacién
a la concreta situacién a regular, «constituye un elemento de hecho exterior
que conceptualmente no viene a cambiar los términos de la genérica f6rmu-
la constitucional; simplemente muda su consistencia cuantitativa aunque sin

¢ STC 182/1997, de 28 de octubre.
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alterarla desde un punto de vista cualitativo»’, sino es para calificarla por la
nota de imprevisibilidad o, al menos, de una previsibilidad «no exigible a un
Gobierno atento».

Expresién que para la mayor parte de la doctrina cientifica se trata de un
concepto juridico indeterminado® y, por tanto, carente de una definicién abs-
tracta y general en la Norma Fundamental,’ lo que no obsta para considerarlo
como «el instrumento mds til»'* para fiscalizar su uso, habida cuenta de que no
ha de ser considerada en modo alguno como «una cldusula o expresién vacia de
significado dentro de la cual el 16gico margen de apreciacién politica del Gobierno
se mueva libremente sin restriccién alguna, sino, por el contrario, la constatacién
de un limite juridico a la actuacién mediante Decretos-leyes»'!, pudiendo llegar a
concretarse a través de la utilizacién de pautas eminentemente juridicas.

En cualquier caso, compartimos la opinién de Santolaya Machetti cuando
afirma que no se trata de un concepto juridico indeterminado tipico, y en efec-
to, siguiendo a Maralet se puede afirmar que, por los especiales caracteristicas
del érgano constitucional Gobierno, el tipo de relaciones que se crean en los
érganos constitucionales, y el hecho de que ejerzan atribuciones conferidas por
la propia Constitucién hacen sélo muy relativamente aplicable la categoria a la
que nos estamos refiriendo, toda vez que se trata de una tesis referida a la actua-
cién de la administracién. Ademds, como advierten Garcfa de Enterria y T. R.
Ferndndez, se constata un tendencia a la equiparacién de ambos conceptos, en
el sentido de que muchas de las facultades que se consideran “discrecionales”,
se han convertido simplemente en “conceptos juridicos indeterminados”, afir-
macién esta dltima desde la cual el problema pierde importancia, se relativiza.

De ahi que el problema al que nos enfrentamos no sea tanto dilucidar si nos
encontramos ante un supuesto de “discrecionalidad” o de “indeterminacién”,
sino mds bien analizar empiricamente el alcance del poder de decisién del Go-
bierno y la capacidad juridica del Tribunal Constitucional para efectuar un jui-
cio de razonabilidad sobre ella, habiendo sido efectivamente este 6rgano, como
interprete supremo de la Constitucidn, el que ha jugado un papel fundamental,

7 Carmona Contreras, A. M; La configuracién constitucional del Decreto-Ley, cit., p. 76.

8 Para algunos autores, aludir aqui a conceptos juridicos indeterminados carece de sentido; lo que
presenta realmente trascendencia es demostrar en un supuesto concreto que el Gobierno dicta un
Decreto-ley con una finalidad concreta, ajena a la situacién alegada o bien que no se invoca ninguna.
En tal sentido, MoriLLO-VELARDE PEREZ, J.I.: «El Decreto-Ley en la Constitucién y en la jurispruden-
cia constitucional», en AA.VV.: Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Madrid (Civitas),
1989, pp. 830 y 831; LorEz-MELENDO LANNEs,, J.: Decreto-Ley en materia tributaria y presupuesta-
ria, Madrid (Mc Graw Hill), 1996, p. 33 6 Santorava MacrerTi,, P: El régimen constitucional de
los Decretos-Leyes, cit., pp. 123-124 y 131.

10 Se trata de un concepto «cuyo alcance no puede precisarse @ priori, pero si, caso por caso, en
funcién de las circunstancias coetdneas e, incluso, posteriores (un retraso notable en la publicacién
del Decreto-ley obviamente desmentirfa la urgencia de su adopcién) a su aplicacién y que, a la vista
de éstas, no admiten sino una sola solucion justa (o la necesidad existe y es realmente extraordinaria
y urgente o no existe con caracteres tales)», Garcia DE ENTERRiA,, E. y FerNANDEZ, T.R.: Curso de
Derecho Administrativo, cit., p. 143.

" GARCIA-TREVIANO GARNICA, E,: “En torno al Decreto-ley...”, cit., p. 113.

2. STC 182/1997, de 28 de octubre y 11/2002, de 17 de enero.
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adoptando en su generalidad, una actitud ciertamente permisiva al respecto y
acudiendo a criterios hermenéuticos muy amplios que han permitido valorar, en
cada caso concreto, si concurria o no el presupuesto constitucional habilitante '.

Analizando la doctrina jurisprudencial que se ha producido hasta el mo-
mento, son varias las notas, a grandes rasgos que se pueden sefialar:

1.° Es a los 6rganos de direccién del Estado a los que primariamente corres-
ponde la apreciacién de una situacién de extraordinaria y urgente necesidad,
quedando sometidos a un juicio puramente politico los supuestos en los cudles
se considera necesario el establecimiento de una norma por via de Decreto-
ley'?; sin perjuicio, de que se pueda producir un control juridico constitucional
a posteriori en cuantas ocasiones la medida carezca de justificacién alguna.

2.° El Gobierno dispone de un amplio margen de discrecionalidad que no
puede confundirse con un ejercicio arbitrario de la apreciacién de dicha nece-
sidad. La calificacién realizada por el Ejecutivo ha de ser explicita y razonada,
mediando «una conexién de sentido o relacién de adecuacién entre la situa-
cién definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que en
el Decreto-ley se adoptan, de manera que estas dltimas guarden una relacién
directa o de congruencia con la situacién que se trata de afrontar'.

Ahora bien, como ha sostenido el propio Tribunal Constitucional dicha
motivacién no ha de ser exigida como «una necesidad absoluta que suponga
un peligro grave para el sistema constitucional o para el orden publico entendi-
do como normal ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas
y normal funcionamiento de los servicios publicos, sino que hay que entender-
lo con mayor amplitud, como necesidad relativa respecto de situaciones con-
cretas de los objetivos gubernamentales, que, por razones dificiles de prever,
requieren una accién normativa inmediata en un plazo mds breve que el re-
querido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la tramita-
cién parlamentaria de las leyes»', siendo perfectamente licita su utilizacién en
cuantas ocasiones la administracién efectiva del pais requiera una accién nor-
mativa inmediata o la coyuntura econémica demande una solucién rdpida'®.

Sobre la indeclinable premisa anterior, en este dmbito es donde se en-
cuadran las prerrogativas de enjuiciamiento del Tribunal Constitucional,

12 El Tribunal Constitucional ha abordado el asunto «desde una perspectiva integradora que, en funcién
de la realidad cotidiana en la que operan los gobiernos contempordneos, confiere a la cldusula renovados
contenidos», CARMONA CONTRERAS, A. M. y Carvo GaLLEGO, E J.: «Técnica normativa y papel del Real
Decreto-Ley: sobre los posibles excesos en la apreciacién de la urgencia y de la delegacién reglamentaria
en el RDL 5/2002», RL, nim. 4, 2003, p. 218.

'3 Entre muchas, STC 29/1982, de 31 de mayo; 177/1990, de 15 de noviembre; 182/1997, de
28 de octubre o STC 11/2002, de 17 de enero.

14 STC 182/1997, de 28 de octubre.

15 STC 6/1983, de 4 de febrero. En el mismo sentido, STC 29/1986, de 20 de febrero; STC
60/1986, de 20 de mayo; STC 23/1993, de 21 de enero; 225/1993, de 8 de julio o STC 228/1993,
de 9 de julio.

16 STC 177/1990, de 15 de noviembre.
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cuya misién de control presenta un doble cauce de actuacién'’: de un lado,
constatar la existencia de una situacién de urgencia en si misma considera-
da; de otro, verificar el forzoso nexo causal o relacién de adecuacién entre
la premura estimada por el autor de la norma y las medidas efectivamente
puestas en prdctica para hacer frente, desde el punto de vista de la normativa
excepcional, una circunstancia necesitada de un remedio caracterizado por
su emergencia y celeridad'®.

Lo que, dicho en otros términos, supone que el érgano constitucional ha
de indagar la presencia de las circunstancias exigidas por el constituyente, y no
tanto la causa invocada legitimadora, en su caso, de la legislacién de urgencia,
con independencia de si la motivacién efectuada por el Gobierno resulta mds
0 menos convincente'”.

De esta manera, viene obligado a garantizar que cuando se ejercita esta
facultad tenga lugar dentro de las concretas coordenadas facilitadas por la
Constitucién, quedando facultado para «en supuestos de uso abusivo o
arbitrario, rechazar la definicién que los érganos politicos hagan de una
situacién determinada»® y declarar la inconstitucionalidad de no concurrir
el presupuesto habilitante e invadir las prerrogativas reservadas al poder
legislativo?.

Hasta aqui un razonamiento alambicado en teorfa impecable; en la prictica,
sin embargo, «dejar en manos del Gobierno la apreciacién discrecional de la con-
currencia del presupuesto, reservando exclusivamente —y en dltimo extremo—
el control de esa apreciacién al Tribunal Constitucional cuando sea claramente
«abusiva o arbitraria», supone afirmar que tal requisito entra en el 4mbito de lo
estrictamente politico, de oportunidad y, en consecuencia, en la esfera cuya fis-
calizacion le estd vedada». Tal es asi que, al final, la motivacién muchas veces se
efectia acudiendo a férmulas rituarias y en otras, incluso, ni siquiera se hace la
mds minima alusién a la necesidad y a la urgencia,*si bien la sucesién de decre-
tos-leyes aprobados en plana crisis recogen en sus exposiciones de motivos diver-
sas razones que supuestamente avalan la extraordinaria y urgente necesidad®.

Mds atin, habiendo sostenido la exigencia de proporcionalidad («conexién
de sentido» ** entre las medidas contenidas en los Decretos-leyes y la situacién

17 Siguiendo en la exposicion la STC 11/2002, de 17 de enero.

'8 A tal efecto, el TC se limita a realizar un andlisis en términos de proporcionalidad, orientado a
la verificacién de la existencia de una efectiva relacién teleoldgica entre la circunstancia de urgente
necesidad definida por el Gobierno (fin) y las normas contenidas en el Real Decreto-ley para su
superacién (medio)», CarMoNa CoNTRERAS, A.M. y Carvo GaLieco, E J.: «Técnica normativa y papel
del Real Decreto-Ley...», cit., p. 220.

19 STC 60/1986, de 20 de mayo.

2 STC 29/1982, de 31 de mayo.

21 STC 11/2002, de 17 de enero.

22 Aunque los ejemplos tienen ya tiempo vid. Satas HERNANDEZ, J.: «Los Decretos-Leyes en la teorfa
y en la prdctica constitucional», cit,, p. 275. (Andlisis ejemplificativo de varios Decretos-Leyes y su falta
de motivacién en notas 40 y 41, p. 277).

2 A estos efectos baste leer la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo.

24 Parafraseando al Tribunal Constitucional, AstarLoa HuARTE-MENDICOA, en «Teorfa y préctica del
Decreto-Ley en el ordenamiento espafiol», ciz., p. 119.
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de extraordinaria y urgente necesidad invocada, cuando se relaja o relativiza
este ltimo pardmetro, poco menos que se da carta blanca para adoptar cuales-
quiera sin posible control técnico, politico o de oportunidad. El tinico exceso
a corregir vendrd dado por la absoluta falta de conexidn, la pura arbitrariedad
bajo la forma de exceso de poder legislativo®.

3.° Constituyen indicios juridicamente controlables sobre la concurrencia
o no del presupuesto habilitante tanto los elementos capaces de impulsar al
Gobierno a dictar el Decreto-ley, a extraer de la propia Exposicién de Moti-
vos, el debate parlamentario de convalidacién o el expediente de elaboracién®,
como las situaciones concretas y los objetivos gubernamentales perseguidos
con la promulgacién del texto legal”’; en fin, y por supuesto, considerando
los intervalos temporales existentes en la aprobacién, publicacién, entrada en
vigor y efectos de la norma®, no en vano las medidas que contenga han de
ser, por su propia naturaleza, de inmediata ejecucién, pues de lo contrario no
justificarfan su aprobacidn al decaer las razones que impiden la tramitacién de
un proyecto de ley. La valoracién conjunta de todos estos factores permiten al
intérprete contrastar con mayor fiabilidad si concurre la pretendida necesidad
extraordinaria y urgente.

4.° El espacio de apreciacién en manos del Gobierno en cuanto hace a la
concurrencia del presupuesto habilitante (respecto del conjunto normativo o
s6lo en cuanto hace a alguno de sus preceptos, lo cual es especialmente inte-
resante, dado el cardcter habitualmente heterogéneo de su contenido)®, junto
con la posterior convalidacién realizada por el Congreso, vienen a conformar
una especie de presuncién zuris tantum en favor de la constitucionalidad del
Decreto-ley promulgado, provocando de facto una alteracién en la carga de la
prueba, al no ser el Gobierno quien ha de acreditar las circunstancias excep-
cionales, sino que sobre los impugnantes recaerd el onus de argiiir motivos y
razones capaces de convencer al Tribunal sobre la actuacién abusiva y arbitraria
del poder ejecutivo en el caso concreto™.

En este contexto la «extraordinaria» necesidad de la medida presenta una
doble dimensién: su lejanfa de las previsiones normales y su gravedad, capaz
de hacer improcedente —incluso temerario— no afrontar la circunstancia con
cardcter inmediato, ofreciendo una solucién rdpida y eficaz a una situacién

SanrtoLaya MacHerTr, P: El régimen constitucional de los Decretos-Leyes, cit., p. 134.
26 STC 29/1982, de 31 de mayo y 182/1997, de 28 de octubre.

77 STC 6/1983, de 4 de febrero.

28 STC 23/1993, de 21 de enero.

Garcia TREVITANO GARNICA, E. “En torno al Decreto-ley”, cit. p.115.

Saras HERNANDEZ, J.: «Los Decretos-Leyes en la teorfa y en la préctica constitucional», cit., p.
326. «Todo ello requerird una ajustada y completa argumentacién de quienes eventualmente impug-
nen la constitucionalidad de un determinado Decreto-ley, sin que baste una mera invocacién de sus
vicios para que el Tribunal acepte como probadas la falta de urgencia del asunto o la de adecuacién
de las decisiones adoptadas», AstarLoa HUaRTE-MENDICOA, en.: «Teorfa y prictica del Decreto—Ley
en el ordenamiento espafiol», cit., p. 120.

30
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coyuntural de muy dificil prediccidn en circunstancias ordinarias; la urgencia,
por su parte, «evoca estados de perentoriedad®, constituyendo “elemento cen-
tral de la férmula constitucional....]a premura temporal en la adopcién de la

medida”.?

III. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 68/2007,
DE 28 DE MARZO

Merece la pena detenernos en la sentencia anteriormente referida, aunque
compartamos con Sanz Pérez que esta pueda ser una linea jurisprudencial que
probablemente constituya una excepcién en la constante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre los decretos- leyes, si bien y habida cuenta de la
rica problemdtica que el uso continuado de esta figura entrafia y estd suscitan-
do actualmente quizds convenga analizar algunas cuestiones que se destacan en
la citada sentencia y que rompe con aquella permisividad en la valoracién de
cudndo puede el Gobierno aprobar un Decreto-ley.

La jurisprudencia anterior habia sido discutible pero muy clara. Asi, el
Tribunal Constitucional partia del importante peso que hay que conceder
“al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccién
del Estado”, en la apreciacién de la urgente y extraordinaria necesidad,*
si bien, tras reconocer ese margen de apreciacién seguidamente recono-
cfa que” la necesaria conexién entre la facultad legislativa excepcional y
la existencia del presupuesto habilitante” conduce a que el concepto de
extraordinaria y urgente necesidad que se contiene en la Constitucién no
se concrete en una “cldusula o expresién vacia de significado”. Lo esencial
de esta tesis es que la potestad del Gobierno estaba controlada, de tal forma
que el control se ha ejercido, siempre por el Congreso de los Diputados y en
algunos casos por el Tribunal Constitucional, sin que hasta la citada sentencia
se hubiese llegado a anular un Decreto-ley.

Lo novedoso de este fallo es que es el primero en el que se declara la in-
constitucionalidad del Decreto-ley recurrido, y lo es por vulnerar las exigencias
limitativas del articulo 86 de la Constitucién, declarando el Tribunal Consti-
tucional la inconstitucionalidad 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 ocupabilidad.*

31 Vaipgs Dal-Re F.: « Reforma de proteccién por desempleo, concertacién social y legislacién
de urgencia’, RL ndms.. 15-16, 2002.

32 CarmoNA ConTrERAS, A.y Cavo GaLLEGO, E J.: «Técnica normativa y papel del Real Decreto-
Ley...», cit., p. 219.

¥ STC 189/2005, de 7 de julio (F. 3); STC 329/2005, de 15 de diciembre £.5; STC
182/1997 de 28 de octubre; STC 11/2002, de 17 de enero, y STC137/2003, de 3 de julio.

% La aprobacién de este Decreto-ley fue objeto de una enorme tensién con la convocatoria y la
celebracién de una huelga general en Espafia. Su contenido afectaba de lleno a las leyes mds relevan-
tes del dmbito socio-laboral. Asf, modificaba la Ley General de la Seguridad Social, (Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de, en catorce preceptos. Alteraba, sobre todo en el régimen del despido,
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Como consecuencia de la tramitacién del Decreto-ley como proyecto de
ley, se aprobé la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidad,
que afectaba a las mismas normas que el Decreto-ley, aunque con un conte-
nido mds limitado y ya pactado en una buena parte de su contenido con las
fuerzas sindicales. Como es habitual en las leyes aprobadas tras la tramitacién
de un Decreto-ley, la Ley 45/2002 dispuso la derogacién del Decreto-ley, en
virtud de la “disposicién derogatoria tnica. €”.

A pesar de la derogacién posterior del Decreto-ley, el Tribunal Constitucio-
nal conoce de dos recursos de inconstitucionalidad acumulados contra él, que
estdn en “intima conexién objetiva’ segin sefiala el fundamento juridico 1 de
la Sentencia.

El primer recurso de inconstitucionalidad es presentado por la Junta de
Andalucia en el que se alega la ausencia del presupuesto “extraordinaria y ur-
gente necesidad” habilitante del Decreto-ley. Niega el recurrente que exista
una “necesidad” “extraordinaria” y “urgente”, tal y como es requerida por el
articulo 86 CE. No es “extraordinaria” la necesidad de este Decreto-ley, que no
puede ampararse en la genérica frase del predmbulo de no “desaprovechar las
nuevas oportunidades”, mdxime si se tiene en cuenta que nuestro pais soporta
una elevada tasa de paro desde hace muchos afos, toda vez que se afiade que
lo “urgente” no es lo mismo que “inmediato”, que serfa lo tnico alegado en el
Predmbulo. Desde este planteamiento, y desde el principio de que los derechos
se ejercen conforme a las exigencias de la buena fe y el principio de seguridad
juridica, concluye el recurrente, que una cosa es motivar la “necesidad” que
lleva a la aprobacién de la norma y otra distinta, en cuanto constituye un
plus sobre lo anterior, motivar el alcance “extraordinario” y “urgente” de dicha
necesidad. A su juicio, la Exposicién de Motivos de la norma impugnada, no
realiza nada de eso.

Pero ademds de este motivo, general y que (puede adelantarse) es el asu-
mido por el fallo comentado, el recurso de la Junta de Andalucia impugna el

la Ley del Estatuto de Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo. Cambid la
proteccién por desempleo de los trabajadores sociales agrarios, dispuesto en el Real Decreto 5/1997,
de 10 de enero, modificaba la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto. Y, modifica la Ley de procedimiento laboral (Real Decreto Legis-
lativo 2/1995, de 7 de abril). Finalmente, introduce varias modificaciones en el programa de renta
activa de insercién, en concreto en la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma
del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, la Ley 24/2001, de
27 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social, el Real Decreto 1043/1985,
de 19 de junio, por el que se amplia la proteccién por desempleo a los socios trabajadores de coope-
rativas de trabajo asociado, la Ley 12/2001, de 9 de julio y la Ley 40/1998, del Impuesto de la Renta
de las personas fisicas. El Decreto-ley fue convalidado con el voto favorable de 169 Diputados, 129
en contra y 16 abstenciones, acorddndose, asi mismo, su tramitacién como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia. Por otra parte, fueron varios los estudios que aparecieron sobre la mate-
ria, como el de A. V. Sempere Navarro, L. C. Saavepra, “Estudio critico del Real Decreto-ley 5/2002,
de 24 de mayo”, en Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos
précticos: recursos humanos, nam. 232, 2002, pp. 3 a 46. Ademds, fue objeto de un intenso debate
en diversos foros periodisticos, medidticos y de internet.
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Decreto-ley por otros dos motivos que afectaban a su contenido material. Asi,
se impugna la modificacién que efecttia del articulo 56.1 y 2 del Estatuto de
los Trabajadores que introducfa una regulacién del despido improcedente y los
salarios de tramitacién, por vulnerar, a juicio de los recurrentes, los articulos 9,
14, 40, 41 y 53 CE. Y, como segundo motivo de impugnacién, se centra en el
articulo segundo, apartado uno del Decreto-ley, que modifica el articulo 33.1
ET, también sobre salarios de tramitacién, por vulnerar en este caso el articulo
86 CE, basdndose, en este supuesto que el Decreto-ley ni facilitaria las oportu-
nidades de empleo ni tampoco vendria a mejorar el mercado de trabajo, y no
cumplirfa por ello la exigencia de extraordinaria y urgente necesidad.

El segundo de los recursos de inconstitucionalidad es interpuesto por mds
de cincuenta Diputados de los Grupos parlamentarios de Izquierda unida y
mixto.

De igual modo que el anterior, impugna el Decreto-ley por inexistencia del
presupuesto de hecho habilitante exigido por el articulo 86.1 CE, plantedndo-
se desde tres diferentes argumentos. En primer lugar, porque los objetivos que
la Exposicién de Motivos de la norma dice perseguir no pueden conectarse con
lo que la demanda denomina genéricas “razones de justicia social”, ni calificar-
se como urgentes en el sentido del articulo 86.1 CE.

No es “urgente”, se alega, lo que debe ser (de acuerdo con lo dispuesto con
los arts. 35.1, 40 y 41 CE), una accién permanente, constante y sostenida del
Gobierno en materia de empleo y proteccién por desempleo. Este argumen-
to implicarfa la inconstitucionalidad de este Decreto-ley. En segundo lugar,
tampoco son “urgentes’ las medidas contenidas en la norma impugnada, al
ser notorio que las elevadas tasas de desempleo en Espafa revisten naturaleza
estructural, habiendo, no obstante, en opinién del propio Gobierno, descen-
dido en los dltimos afios. Y, en tercer lugar, no podrian calificarse “urgentes”
las medidas del Decreto-ley, pues lejos de modificar de modo instantdneo la
situacién juridica existente, quedan condicionadas en su eficacia a desarrollos
reglamentarios posteriores los siguientes articulos: (articulo primero, aparta-
dos dos y seis; disposicion adicional cuarta y disposicion transitoria séptima,
apartado 6; articulo primero, apartado ocho), contiene meras deslegalizaciones
en sentido estricto (art. cuarto, apartado 3, en relaciéon con el art. 10.3 LGSS)
y, sostienen los recurrentes, contienen ademds regulaciones impropias de un
Decreto-ley, la disposicién transitoria cuarta, apartado 2 y disposicién transi-
toria quinta, apartado 8.

En definitiva, no se cumplirfa a juicio de los recurrentes los requisitos del
articulo 86 CE, pues una situacién general de paro no puede calificarse como
acontecimiento extraordinario, pues ademds no es una materia que carezca de
regulacién legal. En definitiva, no estarfa incluido este Decreto-ley dentro de
lo que la STC 23/1993, de 21 de enero denominé “coyunturas econémicas
problemdticas”.

Sin detenernos exhaustivamente en los fundamentos juridicos de la sen-
tencia conviene analizar al menos brevemente la cuestién relativa a la posible
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pérdida de objeto de los recursos para centrarnos después en la valoracién de
la extraordinaria y urgente necesidad.

Si es verdad que el asunto podria haberse simplificado teniendo en cuenta
que la Ley 45/2002 deroga el Real Decreto-ley 5/2002, toda vez que la Ley
45/2002 modifica sustancialmente el contenido del Decreto-ley y, sobre todo,
algunos de los aspectos impugnados cambian sustancialmente con la nueva
Ley 45/2002, y es también doctrina muy consolidada del Tribunal Constitu-
cional que la regla general en el dmbito de los recursos de inconstitucionalidad
es que la derogacién extingue su objeto.”

Sin embargo, aunque excluye “toda aplicacién posterior de la disposicién
legal controvertida, privdndola asf del vestigio de vigencia que pudiera conser-
var, puede resultar til y conveniente su enjuiciamiento, aun cuando haya sido
derogada (STC 160/1987, E. 6; 385/1993, E 2)”3.

Ahora bien, el motivo de inconstitucionalidad general y que impugna el
Decreto-ley por vulnerar el articulo 86 CE es salvado por el Tribunal Constitu-
cional acudiendo a otra jurisprudencia también consolidada. De forma timida y
casi imperceptible se acude a la garantia que ofrece el principio de procedimien-
to para diferenciar la via del articulo 86.1 CE y la del articulo 86.3 CE. Idea a
la que igualmente se han referido otras sentencias como la STC 155/2005, de
9 de junio, STC 111/1983, de 2 de diciembre, E 3; STC 182/1997, de 28 de
octubre, E 1), sefialando que el control del Decreto-ley no estd impedido por la
novacién operada por la Ley dispuesta por el articulo 86.3. En efecto, el interés
constitucional “de ajustar el uso del instrumento del Decreto-ley al marco del
articulo 86.1 no puede considerarse satisfecho por la derivacién del Decreto-ley
hacia el cauce del articulo 86.3”, ya que si bien “pudiera... pensarse que una
eficacia retroactiva de la Ley que diera cobijo a los efectos producidos por el
Decreto-ley puede privar de sentido a la impugnacién dirigida... al Decreto-
ley,... esto no es asi, pues... velar por el recto ejercicio de la potestad de emitir
Decretos-leyes, dentro del marco constitucional, es algo que no puede eludirse
por la utilizacién del procedimiento del articulo 86.3”.

Y es que los efectos derogatorios de la legislacidon sobrevenida o los conva-
lidantes de la asuncién del Decreto-ley por el Congreso de los Diputados no
pueden corregir un defecto que ha de concebirse como necesariamente insub-

% Asi, ha dicho el propio Tribunal (vid. entre otras SSTC 160/1987, E 6; 150/1990, E. 8;
385/1993, E. 2) que carece de sentido, traténdose de un recurso de inconstitucionalidad, “pronun-
clarse sobre normas que el mismo legislador ha expulsado ya de dicho ordenamiento... de modo
total, sin ultraactividad”.

3 La consecuencia de lo indicado es muy importante, pues concluye el Tribunal Constitucional
determinando la pérdida de objeto de una parte de los dos recursos y lo hace, casi de pasada, en
el fundamento juridico 4, cuando sefiala que “En consecuencia, nuestro andlisis deberd cefiirse a
determinar la licitud o ilicitud constitucional del uso del Real Decreto-ley en este caso por parte
del Gobierno, sin extenderse a los demds motivos de inconstitucionalidad material alegados por los
recurrentes, pues éstos se dirigen a preceptos que, no sélo perdieron formalmente vigencia tras la
entrada en vigor de la Ley 45/2002, sino que fueron profundamente modificados por la citada Ley
suprimiéndose, en particular, aquellos aspectos de los mismos respecto de los que se planteaban,
precisamente, los reproches de inconstitucionalidad”.
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sanable. En caso de ejercicio extra (o contra) constitutionem por el Gobierno
de la potestad del articulo 86 CE, la aprobacién de la Ley no opera ninguna
sanacién posterior, pues el vicio del Decreto-ley sélo podrd subsanarse median-
te una declaracién de inconstitucionalidad.

Acertadamente manifiesta el Tribunal Constitucional que lo contrario no
serfa eficaz, pues, en otro caso, los limites del art. 86 CE sdlo serfan operativos
en el tiempo que media entre el Decreto-ley y su convalidacién o su conversién
en Ley, esto es, en un tiempo en el que “este Tribunal nunca podrd material-
mente pronunciarse” (STC 155/2005, de 9 de junio, E. 2).

En efecto, si el contenido normativo no se acomoda a lo dispuesto por la
Constitucién (como en este caso, podria suceder en relacién con los articulos
9.3, 14, 25.1, y art. 41 CE), nada tiene que ver con que se aprobara mediante
una Ley aprobada por las Cortes Generales o por una Norma con rango de
Ley aprobada por el Gobierno. Y es que los limites constitucionales los tie-
ne tanto el legislador ordinario, como el legislador extraordinario. Por ello el
fundamento juridico 12 de esta Sentencia sefiala que “no cabe sino estimar los
recursos de inconstitucionalidad acumulados, sin necesidad de entrar a anali-
zar los restantes motivos de recurso, y declarar inconstitucional y nulo el Real
Decreto-ley 5/2002, de 24 de mayo”. Por tanto, los restantes motivos perma-
necfan vivos (por inconstitucionalidad material) para su enjuiciamiento, en
caso de que no hubiese prosperado el primero.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en reiteradas ocasiones el
control juridico de la extraordinaria y urgente necesidad, debe efectuarlo el
Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta varios aspectos, asi el estudio del
“Predmbulo de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacién,
y en el propio expediente de elaboracién de la misma™’. En efecto, el funda-
mento juridico 7 estudia sobre todo el Predmbulo de la norma, para averiguar
la procedencia de la extraordinaria y urgente necesidad alegada, destacando en
el mismo que, “segtin se desprende de los pdrrafos trascritos, la extraordinaria
y urgente necesidad requerida por el articulo 86.1 CE para la adopcién por el
Gobierno de Decretos-leyes vendria, en el caso analizado, determinada por las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, la cambiante situacién de la economia internacional y
la necesidad de incidir en una situacién de paro todavia elevada, que funda-
mentarfan la urgencia en la adopcién de las medidas contempladas en la nor-
ma. Junto a ello, el cardcter extraordinario de esta urgente necesidad vendria
fundamentado en la necesidad de no desaprovechar las nuevas oportunidades
de empleo; el propésito de evitar comportamientos que impidan o dificulten
alcanzar los objetivos previstos en la norma; y el objetivo de justicia social de
facilitar el acceso a la proteccién por desempleo de colectivos hasta entonces
desprotegidos. Todo ello en el marco de un objetivo bdsico dirigido a favorecer
la reinsercién de los desempleados en el mercado de trabajo, mejorando su

% Vid, por todas, STC 29/1982, de 31 de mayo.
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funcionamiento y la conexién entre politicas pasivas de proteccién y politicas
activas de empleo”.

Pues bien, a partir del fundamento 8 rechaza el Tribunal que cada una de
estos argumentos pueda servir de sostén para la aprobacién de un Decreto-ley,
pues ninguno de ellos serfa de “extraordinaria y urgente necesidad”. Argumen-
tos en lo que conviene reflexionar siguiendo a Sanz Pérez de forma separada:

1) El Predmbulo se basa en lo que denomina “razones de justicia social”,
al aludir a la conveniencia de que el acceso a la protecciéon de colectivos has-
ta ahora desprotegidos se realice de manera inmediata. En relacién con ello
el Tribunal no duda en senalar que el hecho de que “una medida legislativa
determine la ampliacién de la cobertura del sistema de proteccién social inclu-
yendo en su dmbito de aplicacién a sujetos hasta entonces desprotegidos no
es, por sf misma, razén que justifique el recurso a la legislacién de urgencia,
si no se acredita que la inmediata entrada en vigor de la medida constituye, a
su vez, una necesidad extraordinaria y urgente. Lo contrario supondria excluir
per se del procedimiento legislativo ordinario toda aquella medida de mejora
del sistema de proteccién social susceptible de beneficiar a un determinado
colectivo, y mds atin, con cardcter general, toda aquella decisién que comporte
un beneficio para sus destinatarios, lo que obviamente no se corresponde con
nuestro modelo constitucional”.

En resumen, el Tribunal Constitucional no encuentra ni una sola palabra
en el Preimbulo de la norma que indique que la incorporacién de un colectivo
determinado (los trabajadores eventuales agrarios) al 4mbito de la proteccién
contributiva por desempleo, trate de dar respuesta a una situacién de naturale-
za excepcional o constituya una necesidad urgente. Por este motivo desestima
la validez de esta causa alegada en el Decreto-ley.

2) En cuanto a la necesidad de “evitar comportamientos que impidan o
dificulten alcanzar los objetivos” previstos en el Decreto-ley, se trata de un ar-
gumento desestimado por el Tribunal Constitucional, pues “no es fécil encon-
trar en el Real Decreto-ley analizado una modificacién del régimen juridico
vigente susceptible de generar este efecto indeseado de anticipacién por parte
de sus destinatarios, capaz de poner en cuestién la efectividad de la medida
y no susceptible de correccién mediante otros mecanismos. Por lo pronto, el
Predmbulo de la norma no facilita informacién alguna sobre cudl pueda ser
el colectivo de afectados cuya conducta podria poner en peligro los objetivos
de la reforma”. De una forma adecuada, no ve el Tribunal que el Gobierno
haya utilizado el procedimiento apropiado para configurar los requisitos de
acceso al subsidio desde su entrada en vigor. De hecho, reconoce en el dltimo
pdrrafo del fundamento 9 que el procedimiento “utilizado no perseguia sino la
inmediatividad de la medida en lo relativo a la “congelacién” del colectivo de
beneficiarios del subsidio agrario”. Pero el simple deseo de inmediatividad no
constituye en s{ mismo una razén en términos de justificacién constitucional,
ni, a juicio del Tribunal Constitucional, supone una causa de extraordinaria
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y urgente necesidad, pues, a este respecto, “ninguna consideracion especifica
podemos hallar ni en el Predmbulo del Real Decreto-ley ni en el debate parla-
mentario de su convalidacién”.

3) Por dltimo el Decreto-ley alude a las caracteristicas de la situacién eco-
némica y social sobre la que la norma pretende actuar, a cuyos efectos, acude
al debate en el Pleno del Congreso de los Diputados durante la sesién de con-
validacién del Decreto-ley.

Desde este punto, el Tribunal Constitucional abandona los criterios mds
juridicos que estaba utilizando en su argumentacién hasta ese momento, —lo
que a todas luces resulta cuestionable—, para criticar el uso del Decreto-ley
en este caso, y que impedird su eventual uso en el futuro para acciones econé-
micas estructurales y no coyunturales. En efecto, el Tribunal Constitucional
advierte que este Decreto-ley mds que para una urgencia en orden a solucionar
un problema nuevo o irremplazable se aprueba debido “a una exigencia de
mejor adaptacién de la regulacién existente a la evolucién de dichas circuns-
tancias, especialmente desde la perspectiva, coherente con la finalidad de la
“estrategia europea de empleo”, de superar la concepcién tradicional de las
prestaciones econémicas como Gnico mecanismo de proteccién contra el des-
empleo fomentando aquellas politicas que favorezcan la reinsercién laboral del
desempleado como mejor instrumento de proteccién”. De hecho la necesidad
de adaptacién del mercado laboral “no es coyuntural, sino estructural, y salvo
en situaciones especialmente cualificadas por notas de gravedad, imprevisibi-
lidad o relevancia, no alcanza por si misma a satisfacer el cumplimiento de los
estrictos limites a los que la Constitucién ha sometido el ejercicio del poder
legislativo del Gobierno. Lo contrario supondria excluir pricticamente en blo-
que del procedimiento legislativo parlamentario el conjunto de la legislacién
laboral y de Seguridad Social, lo que obviamente no se corresponde con nues-
tro modelo constitucional de distribucién de poderes”.

Sea como fuere, efecttia varios reproches al Gobierno en cuanto al uso que
realizé del Decreto-ley, pues afirma el Tribunal Constitucional que “se inserta,
asf, en un marco previo de didlogo social y en el contexto de una medida de
conflicto anunciada”. Seguidamente argumenta en torno a la importancia del
didlogo social, para concluir con alguna declaracién un tanto discutible, pues
sefala que “no puede aceptarse que la necesaria participacion de los agentes
sociales en el procedimiento legislativo —en lo que, en ocasiones se ha deno-
minado “legislacién pre-negociada— implique enervar el ejercicio regular por
las Cortes Generales de la potestad legislativa del Estado (art. 66.2 CE)”. Desde
luego, no se conoce qué se entiende por legislacién pre-negociada, ni las con-
secuencias que tendrfa esta categorfa para el ejercicio de la potestad legislativa,
pero serfa muy dificil entender que el Tribunal Constitucional reconozca tan
grande limite a los representantes de la soberania nacional y a las Cortes Gene-
rales. En cualquier caso, cierra este fundamento sefialando el Tribunal Consti-
tucional que “las consecuencias que en el procedimiento legislativo hayan de
extraerse de los resultados obtenidos en el didlogo social previo y del acuerdo o
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de la falta de acuerdo con las organizaciones empresariales y sindicales partici-
pantes en el mismo habrdn de valorarse y, en su caso, articularse debidamente
por los titulares de la potestad legislativa, pero no pueden quedar predetermi-
nadas o condicionadas, en lo que constituirfa una flagrante vulneracién del pro-
cedimiento legislativo parlamentario, mediante decisiones adoptadas al amparo
de la potestad reconocida al Gobierno para dictar disposiciones legislativas de
urgencia, cuando no concurra el presupuesto habilitante de éstas”.

En conclusién, parece que el Decreto-ley en materia econémica, va a que-
dar reservado s6lo a medidas coyunturales o que sean de graves, imprevisibles o
de relevancia. Pero, como advierte Sanz Pérez?® observando la nueva situacién,
se cae en la cuenta de que tratando de resolver un problema (extraordinaria
y urgente necesidad), se ha creado otro igual (c6mo interpretar qué son me-
didas graves, imprevisibles o relevantes). Quién debe decidir la procedencia
de estas medidas deberfa ser el Gobierno, pero con el control (se supone) del
propio Tribunal, sobre todo si sigue vigente lo ya sefialado en aquella Senten-
cia 60/1986, que atribuyera al propio Tribunal Constitucional el control del
presupuesto de hecho habilitante.

La lectura de la Sentencia comentada es aconsejable. Y lo es porque, desde el
presupuesto inicial de respeto pleno a una linea jurisprudencial muy consolida-
da, es muy llamativo que llegue, incluso, a conclusiones contrarias a la posicién
mds tradicional de la que parte. En este sentido, hubiese sido imaginable un fallo
con un sentido diverso e incluso contrario, al contenido finalmente en la STC
68/2007. El Tribunal Constitucional, tras sefalar siempre que la “extraordinaria
y urgente necesidad no es una cldusula vacia de contenido”, por donde el Go-
bierno no se “mueve” libremente sin restriccién alguna, ha constatado siempre
un “limite juridico a la actuacién mediante Decretos-leyes”. Sin embargo, lo que
habia hecho el Tribunal siempre, tras determinar que el Gobierno tiene limites,
era que no los habfa traspasado. Lo tinico que el Tribunal Constitucional habfa
dejado claro era que “es funcién propia de este Tribunal el aseguramiento de estos
limites, la garantia de que en el ejercicio de esta facultad, como de cualquier otra,
los poderes se mueven dentro del marco trazado por la Constitucién, de forma
que, el Tribunal Constitucional podrd, en supuestos de uso abusivo o arbitrario,
rechazar la definicién que los érganos politicos hagan de una situacién determi-
nada” y, en consecuencia, declarar la inconstitucionalidad de un Decreto-ley por
inexistencia del presupuesto habilitante por invasién de las facultades reservadas
a las Cortes Generales por la Constitucién®. Pero esta declaracién nunca habia
llegado, hasta esta Sentencia.

Y es que el Tribunal Constitucional habia admitido la categoria del Decre-
to-ley como norma suficiente, a los efectos de lo que la STC 23/1993, de 21 de
enero habia denominado “coyunturas econémicas problemdticas”,entendidas

3 Un estudio detallado de esta sentencia puede verse en Sanz Pérez Angel en “De cédmo puede
apreciar el Tribunal Constitucional la extraordinaria y urgente necesidad de los Decretos-leyes. West-
law.es. Thomson Aranzadi.

3 STC 11/2002, de 17 de enero, E 4; y 137/2003, de 3 de, E 3.
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como “situaciones concretas de los objetivos gubernamentales que por razones
dificiles de prever requieran una accién normativa inmediata en un plazo mds
breve que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia
para la tramitacién parlamentaria de las Leyes™. Pero esta jurisprudencia lo
que habia hecho era precisamente lo contrario de la sentencia ahora comen-
tada; es decir, admitir el Decreto-ley como norma para incidir en materias,
tales como el sistema tributario, en el régimen de concesién de autorizaciones
o en la Hacienda local. Pero las coyunturas econdmicas favorables no han sido
titulo suficiente en esta ocasién.

Merece la pena habernos detenido en esta sentencia si tiene en cuenta el
rechazo que en nuestros dfas estdn generando algunos Reales Decretos leyes*!
y que obligardn al Tribunal Constitucional a pronunciarse, de nuevo, sobre el
presupuesto de hecho habilitante, en torno a la “extraordinaria y urgente nece-
sidad”, recordando a estos efectos la profusa doctrina jurisprudencial, en la que
la presente sentencia comentada puede constituir o bien un precedente aislado
o utilizando sus mejores argumentos abrir una nueva linea jurisprudencial.

IV. GOBIERNO DE LA CRISIS. LA URGENCIA COMO METODO:
ALGUNOS EJEMPLOS CONCRETOS: LOS REALES
DECRETOS- LEYES 8/2010, 13/2010 y 14/2010

La situacién de crisis econémica que nos ha tocado vivir parece que necesita
medidas excepcionales de forma continua y sin limite. Esta aguda necesidad ha
encontrado reflejo inmediato en la forma de legislar. De pronto, el Decreto-
ley se presenta como el sistema hasta el punto de que la urgencia —en cuanto
sustrato de la crisis— lo puede todo.

El Tribunal Constitucional ha venido estableciendo, como hemos tenido
oportunidad de analizar, una doctrina matizada sobre la admisibilidad del De-
creto-ley, indicando que el concepto de «urgencia», en tanto elemento habili-
tante del presupuesto de hecho, es revisable, exige justificacion y forma parte
de un contenido no libremente disponible para los Gobiernos que utilizan esta
técnica legislativa.

Los ejemplos recientes de utilizacién del Decreto-ley para asumir la urgen-
cia de las exigencias econémicas no son sencillos. Baste mencionar el Decreto-
ley de «<moderacién salarial» en el que la urgencia se produce y se justifica cinco
meses después de que el Gobierno firmara un Acuerdo con los sindicatos en

4 STC 6/1983, de 4 de febrero, F. 5; STC 11/2002, de 17 de enero, E. 4; STC 137/2003, de 3
de julio, E 3; STC 185/2005, de 7 de julio y STC 329/2005, de 15 de diciembre.

! En concreto el Real Decreto-ley 8/2010, que estudiaremos in extenso en relacién con la posible
afectacién de importantes derechos fundamentales como la negociacién colectiva, el Real Decreto-
ley 13/2010 en relacién con la problemdtica surgida en torno al abuso del Decreto-ley para regular
las condiciones laborales de un determinado sector asi como la modificacién del régimen de las Cé-
maras de Comercio, Industria y Navegacién y, finalmente el Real Decreto-ley 14/2010 en relacién
con la reduccién de las primas fotovoltaicas.
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un sentido radicalmente distinto. La urgencia se justifica en una falta de pre-
visién o en un cambio de criterio y lo mismo ocurre con la reforma laboral en
relacién con la cual la urgencia deriva de una coyuntura abstracta que permite
la negociacién dilatada en el tiempo durante dos afos con los agentes sociales
hasta la asuncién por el Gobierno de la funcién que primigeniamente corres-
ponde a las Cortes Generales a través de la figura que analizamos.

Sucede asi, que el Decreto-ley como norma urgente que es, aparece en el
ordenamiento juridico, en muchos casos, como veremos, de forma inacabada,
generando una cadena de correccién de errores, y disfuncionalidades con las
normas reformadas parcialmente, falta de visién de conjunto y, en general, des-
ajustes. Los tltimos ejemplos han abierto debates inéditos como la capacidad
de ordenar la correccidn de errores, los acuerdos de correccidn, el alcance de
los mismos, toda vez que la aplicacién y la insercién en los bloques normativos
respectivos de las normas precipitadamente reformadas acaban conformando
un panorama complejo para los operadores juridicos que, probablemente, no
es nueva en el panorama del derecho, pero que, en situaciones de crisis tan
agudas como las que vivimos, amén de la incertidumbre y desconfianza que
generan provocan un gran desconcierto y rechazo.

Si a lo anterior unimos la técnica de las leyes horizontales, las reformas
émnibus, las reformas sucesivas y simultdneas (vid. la contratacién publi-
ca), podemos completar un panorama que, al menos, exige ponderacién y
reflexién, toda vez que desde el punto de vista siquiera de técnica legislativa
o procedimental, la urgencia como método no es una herramienta adecuada,
tnicamente al servicio del logro de acuerdos asamblearios*, victima en todo
caso de la precipitacién.

4.1. Consideraciones criticas a propésito del Real Decreto-ley
8/2010, de 20 de mayo

La Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 8/2010 no deja lugar a
dudas; la evolucién de la coyuntura econédmica, asi como los compromisos
adoptados por nuestro pais en el dmbito de la Unién Europea en defensa
de la Unién Monetaria y de las economias de la eurozona, hacen necesario
adoptar las medidas con la finalidad de acelerar la senda de la consolida-
cién fiscal, restableciendo de esta manera la confianza de los mercados en el
cumplimiento de las perspectivas de reduccién de déficit. El dltimo pdrrafo

# Esta es la opinién de Pepriert que recoge SaNtaLova MacHertt en “El régimen constitucional
de los Decretos-leyes”, pp. 24 y 25, cuando comparando los ordenamientos italianos y espafol
mantiene que el uso continuado de esta figura convierte este instrumento que supone el mdximo
poder gubernamental en “una maquinaria para lograr acuerdos asamblearios”. El Gobierno recurre
al Decreto-ley para paliar su propia debilidad parlamentaria, como mecanismo que le permite una
amplia negociacién con la oposicidn, partiendo de que el texto estd ya produciendo efectos, y, lo
harfa con mucha menor frecuencia si estuviese en una posicién en la que contase con una mayorfa
parlamentaria fiel. No es, por tanto, un instrumento de gobiernos fuertes, sino mds bien de gobier-
nos débiles.
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del punto I de la Exposicién de Motivos, todavia va mds alld al sefalar que,
atn cuando los ciudadanos no vayan a ser afectados en sus derechos de for-
ma inmediata por la adopcién de alguna de estas medidas, es evidente que
la aprobacién de todas ellas va a producir unos efectos econémicos desde
esta fecha, directamente orientados a remediar la situacién de extraordinaria
y urgente necesidad a la que el Real Decreto-ley responde, pues la rapidez,
seguridad y determinacién en esta actuacién, forma parte del compromiso
asumido por los paises integrantes de la zona euro para reforzar la confianza en
la moneda dnica y en la estabilidad de la eurozona.

Sin duda, estamos ante la primera ocasién en que en nuestro pais se aduce
como justificacién de una norma juridica, la confianza, tanto en los mercados
como en la moneda unica e, incluso, la estabilidad monetaria a nivel europeo.
Justificaciones todas ellas que pueden amparar de forma continuada o sine die,
en tanto no se atisbe la salida de la crisis el recurso frecuente al Decreto-ley.

No vamos a entrar en consideraciones politico-econdmicas relativas a la
idoneidad de las distintas medidas y su «imperiosa» urgencia. Unicamente ana-
lizaremos algunas cuestiones —dejando, sin embargo, sefialadas otras muchas
por la obligada mesura en cuanto a la extensién del este articulo— como las
referentes a las medidas que inciden en las prestaciones del sistema de Seguri-
dad Social espafol; esto es, la congelacién de las pensiones publicas para el ano
2011, o la reduccién de las retribuciones de los empleados publicos teniendo
en cuenta que el Decreto-ley 8/2010 prevé importantes recortes en las presta-
ciones de Seguridad Social, en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promo-
cién de la Autonomia Personal y Atencidn a las Personas en Situacién de De-
pendencia o, en el gasto farmacéutico con cargo al Sistema Nacional de Salud,
sin perjuicio de otras medidas como la supresién del denominado cheque-bebé
aprobado a través de la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, y la supresién del
régimen transitorio de la jubilacién parcial previsto en la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social

En lo que se refiere a las retribuciones del personal al servicio de las admi-
nistraciones publicas la némina de los funcionarios publicos sufre la primera
reduccién de la democracia, tanto en las retribuciones bdsicas como en las
complementarias. No obstante, con la finalidad de minimizar sus efectos sobre
los salarios mds bajos, las medidas de reduccién se aplican con criterios de
progresividad para el personal funcionario. Tal hecho resulta ciertamente no-
vedoso, ya que la crisis provoca una «solidaridad» en la reduccién, pese a que la
progresividad ya se encuentra implicita en los tramos del IRPF aplicables a los
funcionarios con retribuciones mds altas. «A sensu contrario» suponemos, no
sin cierta ingenuidad, que los incrementos salariales consecuencia de la varia-
cién del IPC que en un futuro puedan producirse, también llevardn implicito
tal criterio de progresividad. En este tema no es posible obviar el Acuerdo
suscrito entre el Gobierno y los Sindicatos para la funcién publica en el marco
del didlogo social 2010-2012, que establecia una subida salarial en el presente
ano del 0,3 por ciento del conjunto de la masa salarial de los funcionarios y
una cldusula de revisién salarial que tenfa como objetivo el mantenimiento del
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poder adquisitivo del personal al servicio de las Administraciones Publicas en
el perfodo de vigencia del Acuerdo®.

En efecto, uno de los aspectos mds controvertidos que ha suscitado el Real De-
creto-ley mencionado ha sido la reduccién del conjunto de las retribuciones del
sector publico en un 5 %, en términos anuales respecto a las vigentes a 31 de mayo
de 2010, teniendo en cuenta que ya en el afio 2009% —en plena situacién de crisis
econémica— se llegarfa a un Acuerdo entre Gobierno-sindicatos para la funcién
publica, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 38 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, mediante el que se pactd un incre-
mento de la masa salarial de los empleados publicos del 0,3% para el afio 2010%.

En el mismo sentido la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para el afio 2010 establecerfa que las retribuciones del
personal al servicio del sector publico no podrian experimentar un incremen-
to superior al 0,3% con respecto a las del afio 2009, en concordancia con lo
pactado en el Acuerdo de 26 de septiembre de 2009, reiterdndose el mismo
mandato en el art. 25 de la propia LGPE para el afio 2010.

Ambos preceptos fueron modificados sustancialmente por el articulo 1 del Real
Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo —convalidado por el Congreso de los Diputa-
dos el 27 de mayo de 2010—, por el que se adoptaron medidas extraordinarias para
la reduccién del déficit publico, determindndose que, con efectos de 1 de junio de
2010, el conjunto de las retribuciones del sector publico experimentard una reduc-
cién del 5%, en términos anuales, respecto a las vigentes a 31 de mayo de 2010

# Resolucién de 22 de octubre de 2009 de la Secretarfa de Estado para la Funcién Publica, por
la que se publica el Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcién publica en el marco del didlogo
social 2010-2012 (BOE de 26 de octubre de 2009).

# En concreto, el 26 de octubre de 2009 se publicé en el BOE el Acuerdo Gobierno Sindi-
catos para la funcién publica en el marco del didlogo social 2010-2012.

# Sobre la negociacién del incremento global de las retribuciones del personal al servicio de
las Administraciones Publicas ver, por todos, RoQuera Buy, R., «Limites en los incrementos de
las retribuciones en el sector publico: ley estatal de presupuestos, leyes autonémicas y acuerdos
colectivos», en AA.VV., Derecho vivo del Trabajo y Constitucién, La Ley, Madrid, 2004, pp.
105 y ss.; «La negociacién del incremento de las retribuciones de los funcionarios publicos (a
propésito de la sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de noviembre de 2000)», Justicia La-
boral, N.° 6, 2001, pp. 39 y ss.; «Las sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002
sobre la negociacién del incremento de las retribuciones de los funcionarios publicos», Justicia
Laboral, n.° 13, 2003, pp. 13 y ss.; y El derecho de negociacién colectiva en el Estatuto Bdsico
del Empleado Publico, Madrid, 2007, y la abundante bibliografia que se cita en estas obras.

4 Para el afio 2011 la ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2011 regula en el capitulo I del titulo III los gastos del personal al servicio del sector
publico sefialando en su articulo 22. Dos que en el afio 2011, las retribuciones del personal al
servicio del sector publico no podrdn experimentar ningtn incremento respecto a las vigentes a 31
de diciembre de 2010 resultantes de la aplicacién, en términos anuales, de la reduccién de retribu-
ciones prevista en el articulo 22. Dos. B) de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2010, en términos de homogeneidad para los dos periodos de la
comparacion, tanto por lo que respecta a efectivos de personal como a la antigiiedad del mismo.

Asimismo en su apartado cinco se refiere al personal laboral cuya masa salarial no podrd incremen-
tarse en 2011, integrada por el conjunto de las retribuciones salariales y extrasalariales y los gastos
de accién social devengados por dicho personal en 2010, en términos de homogeneidad para los
dos periodos objeto de comparacién, y una vez aplicada en términos anuales la reduccién del 5 por
ciento que fija el articulo 22.Dos B).4 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, sin perjuicio de las
normas especiales previstas en la disposicién adicional novena del Real Decreto-ley 8/2010.
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Las reacciones de algunos sectores no se harfan esperar y en este contexto
hay que recordar el conflicto colectivo planteado por las organizaciones sindi-
cales ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en relacién con el XI
Convenio de la Fbrica Nacional de Moneda y Timbre® (FNMT), con la pre-
tensién de que se declarase que en funcién de lo prevenido en el XI Convenio
Colectivo de la FNMT, las retribuciones a percibir por los trabajadores en los
meses de junio de 2010 y sucesivos, debfan ser las mismas que venian perci-
biendo hasta entonces, dejando sin efecto las reducciones retributivas efectua-
das por la empresa y retrotrayendo la situacién al momento existente previo a
esta aplicacién unilateral.

En concreto, y por lo que a la cuestién de fondo se refiere, Los demandan-
tes sostuvieron que el Real Decreto-ley 8/2010 afecté a los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I de la CE vulnerando su
derecho a la negociacidn colectiva, asi como el derecho a la libertad sindical, de
cuyo contenido esencial forma parte el derecho a la negociacién colectiva, de-
jando sin efecto lo pactado en el Acuerdo Gobierno-sindicatos, suscrito el 25
de septiembre de 2009, asi como el propio convenio, suscrito entre la FNMT
y los sindicatos, vaciando de contenido el mandato de la CE, que establece
rotundamente que la ley garantizard la fuerza vinculante de los convenios, que
hace referencia a la eficacia normativa del convenio.

Por su parte la Audiencia Nacional empieza por reconocer que los articulos
36.3y 37.1 del EBEP obligan a «negociar especificamente en la Mesa General
de Negociacién de las Administraciones Publicas el incremento global de las
retribuciones del personal al servicio de las Administraciones Publicas que co-
rresponda incluir en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado
de cada afo, debiendo alcanzarse un acuerdo, conforme a lo dispuesto en el
articulo 38.3) EBEP», encontrdndonos «ante lo que se ha denominado “le-
gislacién negociada”, pero no una auténtica negociacién colectiva en sentido
estricto®»

Por otra parte de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 134.2, 149.1.3 y
156.1 de la Constitucién Espanola, el articulo 21.1 del EBEP decreta que «el
incremento de las cuantias globales de las retribuciones complementarias de

4 El Capitulo XII determiné que para el afio 2010 las retribuciones experimentardn un incre-
mento con el porcentaje méximo que se establezca en la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para dicho afio, habiéndose establecido en el articulo 22.2 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, que las retribuciones del personal al servicio
del sector publico no podrdn experimentar un incremento superior al 0,3% con respecto a las del
ano 2009.

# Ciertamente, el articulo 36.1 del EBEP establece que «ser4 especificamente objeto de negocia-
cién en el dmbito de la Mesa General de Negociacion de las Administraciones Piblicas el incremento
global de las retribuciones del personal al servicio de las Administraciones Publicas que corresponda
incluir en el Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado de cada afio». Este incremento, al
ser comun al personal funcionario y laboral de todas las Administraciones Publicas, debe ser objeto
de una negociacién conjunta para ambos colectivos. Nos encontramos, por consiguiente, ante un
Acuerdo comun al personal funcionario y laboral, al que, sin embargo, no le es aplicable el apartado
8 del articulo 38 del EBEP, sino el apartado 3 de este mismo precepto, dada la indole de la materia
de que trata.
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los funcionarios, asi como el incremento de la masa salarial del personal labo-
ral, deberdn reflejarse para cada ejercicio presupuestario en la correspondiente
Ley de Presupuestos» y que «no podrdn acordarse incrementos retributivos que
globalmente supongan un incremento de la masa salarial superior a los limites
fijados anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el
personal». Por consiguiente, estando reservada la ordenacion de tales extremos
al legislador estatal, resulta de aplicacién lo dispuesto en los pdrrafos segundo
y tercero del articulo 38.3 del EBED. Y asi, segtin este precepto, cuando los
Acuerdos ratificados tratan sobre materias sometidas a reserva de ley «su conte-
nido carecerd de eficacia directay, si bien «el érgano de gobierno respectivo que
tenga iniciativa legislativa procederd a la elaboracién, aprobacién y remisién a
las Cortes Generales o Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
del correspondiente proyecto de Ley conforme al contenido del Acuerdo y en
el plazo que se hubiera acordado» (pdrrafo 2). De este modo, los Acuerdos
ratificados tienen una eficacia meramente obligacional, puesto que imponen al
6rgano de gobierno correspondiente la obligacién de aprobar un proyecto de
ley que recoja el contenido de los Acuerdos en el plazo que se hubiera estipu-
lado. Es mds, «cuando exista falta de ratificacién de un Acuerdo o, en su caso,
una negativa expresa a incorporar lo acordado en el Proyecto de Ley correspon-
diente, se deberd iniciar la renegociacién de las materias tratadas en el plazo de
un mes, si asf lo solicitara al menos la mayoria de una de las partes» (pdrrafo
tercero). No obstante, si el Gobierno central se niega a incorporar lo acordado
en el proyecto de ley y tampoco inicia la renegociacién de las materias tratadas
en el plazo de un mes, como la disposicién legal que se dicte tendrd la misma
fuerza que el EBED, su validez no resultard afectada por el incumplimiento de
las normas de procedimiento previstas en éste. En efecto, en este caso resultard
de aplicacién el articulo 2.2 del Cédigo Civil, conforme al cual una norma con
rango de ley puede derogar otra anterior de idéntico rango. De este modo, el
Acuerdo tiene una eficacia politica y no juridica. Las partes no pueden vincular
al legislador, por lo que se tratard de un acuerdo sin valor alguno, de naturaleza
exquisitamente politica, dependiendo su eficacia de la fuerza que las partes que
lo negocian tengan para imponer sus criterios a los distintos grupos parlamen-
tarios. En definitiva, el Acuerdo ratificado y recogido en el correspondiente
proyecto de ley tan sélo constituye una manifestacion de la concertacién social
y, mds concretamente, de la legislacién negociada o prenegociada®.

En consecuencia, lo negociado en este tipo de acuerdos queda sometido
al resultado del correspondiente Proyecto de Ley y, una vez aprobado éste, su
eficacia no serd la propia de los Acuerdos, sino la que corresponda a las normas
producidas por el 6rgano legislativo, por lo que estaremos ante una norma
estatal sujeta a las reglas interpretativas y aplicativas propias de las mismas, tal
y como admite la propia Audiencia Nacional en el auto objeto de andlisis.

En este contexto, la virtualidad del incremento de la masa salarial de los
empleados publicos del 0,3% para el ano 2010 quedaba sometida a las vici-

# STSJ de la Regién de Murcia de 1 de diciembre de 1989.
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situdes y avatares que experimentara la Ley 26/2009 de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2010, pudiendo ser suprimi-
do, por consiguiente, por una norma con el rango adecuado, en este caso un
Real Decreto-ley®. Cuestién distinta es que el Gobierno excluyese de manera
unilateral dicho incremento, sin convocar previamente la Mesa General de
Negociacién de las Administraciones Publicas para intentar llegar a un nuevo
acuerdo sobre esta cuestién’'.

No obstante, y teniendo en cuenta lo anterior, se realizan por parte de la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional ciertas matizaciones o precisiones a
partir de lo dispuesto en el articulo 38.10 del EBEP —precepto fundamental
en que la Audiencia Nacional se basa para la desestimacién del recurso—,
a cuyo tenor «se garantiza el cumplimiento de los Pactos y Acuerdos, salvo
cuando excepcionalmente y por causa grave de interés pablico derivada de una
alteracién sustancial de las circunstancias econdmicas, los érganos de gobierno
de las Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento
de Pactos y Acuerdos ya firmados, en la medida estrictamente necesaria para
salvaguardar el interés publico». De este modo, «excepcionalmente» y tnica-
mente «por causa grave de interés publico derivada de una alteracién sustancial
de las circunstancias econémicas», los érganos de gobierno de las Administra-
ciones Publicas (y no cualquier otro érgano) podrdn suspender o modificar
el cumplimiento de los Pactos y Acuerdos ya firmados y con estricto respeto
al principio de proporcionalidad. Esto es, podrdn inaplicar temporalmente o
modificar de forma unilateral los Pactos y Acuerdos, sin mds obligacién que
la de informar a las organizaciones sindicales de las causas de la suspensién o
modificacién; informacién que, ante el silencio legal, podrd tener lugar tanto
antes como después de la suspensién o modificacién. Y asi, al amparo de lo
dispuesto en el art. 38.10 del EBEP, en la Disposicién Adicional 2.a del Real
Decreto-Ley 8/2010 «se acuerda con efectos de uno de junio de 2010 la sus-
pensién parcial del Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcién puablica en
el marco del didlogo social 2010-2012, para la correcta aplicacién del presente
Real Decreto-ley y, en concreto, las medidas de contenido econémico»™.

Ahora bien aquella considera que el mecanismo aplicativo de la denominada
cldusula «rebus sicstantibus» que introduce el articulo 38.10 del EBEP en el sistema
delanegociacién colectiva de los funcionarios publicos se refiere «exclusivamente a
los Acuerdosde funcionarios, puesto que elapartado octavo del mismoarticulo deja

50 Cfr. las SSTSJ de Catalufia de 23 de julio de 2002 y de Castilla-La Mancha de 16 de abril de
2008.

5! Téngase en cuenta a este respecto que la negociacién colectiva estd sujeta al principio de «obli-
gatoriedad» (art. 33.1 EBEP). La forma imperativa empleada por el articulo 37.1 del EBEP («serdn
objeto de negociacién...»), determina el cardcter estrictamente obligatorio de la negociacién colecti-
va, se logre 0 no el consenso y requiera o no el Acuerdo alcanzado la aprobacién expresa y formal del
érgano de gobierno de la correspondiente Administracién.

°2 En cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 36.2 y el 38.10 del EBEP la Mesa General
de negociacién de las Administraciones Publicas se reunié el dfa 20 de mayo de 2010 con el fin de
informar a las organizaciones sindicales tanto de la suspensién del Acuerdo de 25 de septiembre de
2009, como de las medidas y criterios que recoge el Real Decreto-ley en este 4mbito.
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perfectamente claro que la consideracién y efectos previstos en el articulo 38 EBEP
corresponde exclusivamente a los funcionarios publicos, mientras que para el
personal laboral despliega los mismos efectos del articulo 83 ET. En esta misma
linea, se afirma que «una vez concluidos los Acuerdos, que determinan los limites
presupuestarios para cada afio, para el personal laboral tendrdn la consideracién
y efectos previstos por el articulo 11a. 83 ET, que son los propios de los conve-
nios colectivos, de manera que una vez aprobada la Ley de Presupuestos Genera-
les del Estado, los convenios colectivos que concluyan conforme a la misma, una
vez aprobados por la CECIR, obligan a la Administracién y a su personal laboral
durante todo el tiempo de su vigencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 82.3 ET, siendo inaplicable lo dispuesto en el articulo 38.10 EBED, asi
como la cldusula “rebus sic stantibus” por las razones ya expuestas, a diferencia
del personal funcionario, que estard sometido, en su caso, por la aplicacién del
articulo 38.10 EBEP, cuando concurran las causas habilitantes para ello».

Por todo ello, la referida Sala considera que «la suspensién parcial del
Acuerdo Gobierno-Sindicatos para la funcién publica en el marco del didlogo
social 2010-2012, firmado el 25 de septiembre de 2009, sélo tiene relevancia,
en su caso, para los funcionarios publicos, pero no para el personal laboral que
suscribié convenios colectivos, regulados con arreglo al Titulo III ET, que fue-
ron autorizados debidamente por la CECIR, puesto que los efectos, que podia
producir dicho Acuerdo en materia retributiva para el personal laboral son los
propios del articulo 83 ET, que regula propiamente los denominados Acuerdos
marco, que son propiamente “convenios para convenir” y se cumplieron ple-
namente al perfeccionarse la negociacién colectiva después de la aprobacién de
la ley 26/2009, de Presupuestos Generales del Estado para 2010».

Queda clara para el Tribunal la diferencia entre el personal laboral y los fun-
cionarios al servicio de las administraciones publicas y la diferente repercusién
0 consecuencias que, para unos y otros, en su caso, pueda tener la suspension
del Acuerdo. Si bien la lectura o interpretacién del articulo 38 del EBEP no es
pacifica en la doctrina plantedndose la cuestién de la naturaleza juridica dual
de los pactos y acuerdos alcanzados en las mesas de negociacién comunes al
personal funcionario y laboral.”

Por otra parte, dado que no exige el EBEP que los mismos se formalicen
en instrumentos negociales separados, —asi aparecen englobados en la Ley
7/2007 dentro de la categorfa de «Pactos y Acuerdos—, surge la cuestién de
si, aplicando el principio juridico «ubi lex non distinguit, nec nos distinguire
debemos», cabe pensar que cuando el articulo 38.10 del EBEP autoriza a los
érganos de gobierno de las Administraciones Publicas a suspender o modificar
el cumplimiento de los «Pactos y Acuerdos ya firmados» para salvaguardar el
interés general, se estd refiriendo a todos los Pactos y Acuerdos, incluidos los

3 Vid. comentario de Remedios Roqueta BUJ en el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo y
el derecho a la negociacién colectiva de los empleados publicos en Aranzadi social, S.A., Pamplona,
2011.
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que contienen materias y condiciones generales de trabajo comunes al personal
funcionario y laboral.

En apoyo de la interpretacién literal que se propugna, se debe tener en
cuenta que el articulo 32 del EBEP, en concordancia con la regla general conte-
nida en el articulo 7 del EBEP, prescribe que el derecho a la negociacién colec-
tiva de los empleados publicos con contrato laboral «se regird por la legislacién
laboral» (esto es, por el Titulo III del ET), pero deja a salvo la aplicacién de los
preceptos del Capitulo IV del Titulo III del EBEP «que expresamente les son
de aplicacién», que son los que se refieren a la negociacién colectiva conjunta
del personal funcionario y laboral a través de las mesas de negociacién previstas
en el articulo 36.3 del mismo.

Finalmente es necesario sefialar a la incongruencia que supone, por un lado
la afirmacién por parte de la Audiencia Nacional que los Pactos, Acuerdos y
convenios colectivos estdn subordinados a las normas con rango de ley, por lo
que devienen inaplicables cuando implican un incremento superior al auto-
rizado por dichas normas, y, por otra parte, la negacién de la posibilidad de
que se pueda suspender, modificar o suprimir un convenio colectivo durante
su vigencia mediante un Real Decreto-Ley. En este sentido, aunque admite
que concurre la nota positiva exigida por el articulo 86.1 de la CE, puesto
que «los meses que hubieran sido necesarios para la tramitacién de una ley,
aunque hubiera sido por el procedimiento de urgencia, hubiera producido
con toda probabilidad un gravisimo deterioro de nuestro sistema financiero,
habria afectado a la credibilidad de nuestra economia y nos habria impedido
probablemente sentar las bases para una recuperacién sostenible, ya que no
serfa posible de habernos visto obligados a incrementar geométricamente los
intereses al servicio de la deuda», sostiene que la suspensién, modificacién
o supresién del convenio colectivo negociado conforme al Titulo III del ET
afecta a un elemento esencial del derecho a la negociacién colectiva, como lo
es la fuerza vinculante de los convenios colectivos equivalente a la funcién
normativa, lo cual estd vedado por la Constitucién. Por ello, y, lo que es mds
importante, decidirfa plantear cuestién de constitucionalidad, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 163 de la CE, en relacién con los articulos 5.2 de la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 julio, del Poder Judicial, y 35 y siguientes de la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional*.

> En concreto, la Sala (Auto nim. 63/2010, de 28 de octubre) acuerda por unanimidad elevar

cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, para que, si se admite a trdmite la
cuestion y previa tramitacion legal procedente, resuelva si la redaccién de los articulos 22.4 y 25 de
la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010, promovida
por el articulo 1 del RDL 8/2010, de 20 de mayo (RCL 2010, 1396), por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccién del déficit publico, ha vulnerado o no el contenido esencial del
derecho de libertad sindical, regulado en los articulos 7 y 28.1 CE, en relacién con el derecho de
negociacion colectiva, regulado en el articulo 37.1 CE, puesto que se entiende dichos preceptos son
aplicables al caso y el fallo depende de su validez, no siendo posible, acomodar por otra via interpre-
tativa dichos preceptos al ordenamiento constitucional.

Por la misma razén, solicita al Tribunal Constitucional que resuelva si la Disposicién Adicional 9.2 del
RDL 8/2010, de 20 de mayo, ha vulnerado o no el derecho de igualdad, contenido en el articulo 14.



Gobierno de la crisis. Uso y abuso del Decreto-ley 163

A estos efectos y sin poder detenernos en los fundamentos de derecho que
en su Auto esgrime la Audiencia Nacional, esta viene a sostener, entre otros
extremos, que el convenio colectivo puede ser modificado durante su vigen-
cia mediante otro convenio colectivo, siendo la negociacién “ante tempus” el
procedimiento recomendado por la jurisprudencia social cuando concurren
circunstancias no previstas por los negociadores del convenio, que producen
un desequilibrio radical en el mismo, siendo posible, asi mismo, su suspen-
sién, modificacién e, incluso, supresién durante su vigencia mediante ley, que
deberd respetar su contenido esencial, de conformidad con la reserva de ley
dispuesta en el articulo 53.1 CE, cuando concurran circunstancias de urgente
y extraordinaria necesidad, debiendo someterse, por consiguiente, a la técnica
de ponderacidn del triple control de idoneidad, necesidad y proporcionalidad,
de modo que la satisfaccién del bien o bienes juridicos protegidos por dichas
medidas legales se realice de tal manera que provoque el menor sacrificio en el
derecho de la negociacién colectiva como tal, asi como en su vertiente funcio-
nal de la libertad sindical.

Estas son, a juicio de la Audiencia, las razones que justifican que no sea
posible constitucionalmente suspender, modificar o suprimir un convenio co-
lectivo durante su vigencia mediante un Decreto-ley, aunque concurra la nota
positiva, exigida por el articulo 86.1 CE, puesto que la suspension, modifica-
cién o supresién del convenio colectivo negociado conforme al Titulo III ET
afecta, como mantiene en sus fundamentos de derecho, al contenido esencial
de dichos derechos, lo cual estd vedado por la Constitucidn, si bien precisa, a
estos efectos, que dicha limitacién podria haberse salvado constitucionalmen-
te, si se hubiera activado el procedimiento previsto en el articulo 86, 3 CE,
segtin el cual “durante el plazo establecido en el apartado anterior, las Cortes
podrdn tramitarlos como proyectos de ley por el procedimiento de urgencia”,
que es exactamente lo que se hizo con el RDL 1/2010, de 5 de febrero, que dio
pie después a la Ley 9/2010, de 14 de abril, o el RDL 10/2010, de 16 de junio,
que dio lugar posteriormente a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, por la
que se aprobaron las medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
no correspondiendo a esta Sala ponderar las razones de oportunidad, asi como
las estrategias parlamentarias que dieron lugar a dicha decisién parlamentaria.

Asi pues, constatado que el RDL 8/2010 modificé lo pactado en el Capitu-
lo XII del XI Convenio de la Fdbrica de Moneda y Timbre, donde se convino
el mdximo incremento de las retribuciones establecidas en la LGPE, que ascen-
dié al 0, 3%, de conformidad con lo pactado en el Acuerdo Administracién-
Sindicatos, suscrito el 25-09-2009, en relacién con el articulo 25 de la ley
26/2009, de Presupuestos Generales del Estado para 2010, reduciendo en un
5% las retribuciones del personal laboral, estima la Sala que dicha actuacién
supuso una clara afectacién de los derechos fundamentales de libertad sindical
y negociacién colectiva, puesto que se dejé sin efecto lo pactado en convenio
estatutario, vaciando, por consiguiente, de contenido, la fuerza vinculante de
los convenios, regulada en el articulo 37.1 CE, que se refiere, como vimos mds
arriba, a su contenido normativo, que caracteriza precisamente la naturaleza
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de dicho derecho, aunque no se haya visto afectado en su regulacién general,
pero si en uno de sus elementos esenciales, como lo es la fuerza vinculante de
los convenios, como subrayé la STC 189/2005.

Por lo demds, serd interesante estar al tanto de la resolucién que el Tribunal
Constitucional, en su caso, adopte determinando si el Real Decreto-ley men-
cionado vulnera principalmente el derecho a la negociacién colectiva, deter-
minando de esta forma la salud real del denominado didlogo social, o si por
el contrario la especifica situacién de crisis que vivimos justifica una serie de
medidas que a través del Decreto-ley dejarian en suspenso o sacrificarfan en
su ejercicio importantes derechos fundamentales como el que se cuestiona.”

5 A estos efectos es recomendable la lectura del Auto prestando especialmente atencién a los
fundamentos de derecho décimo y decimosegundo; en el primero de ellos después de afirmar la pri-
macfa de la ley sobre el convenio y la incidencia de la misma sobre convenios vigentes, avalada por la
doctrina constitucional y la jurisprudencia, por todas, sentencias TSJ] Madrid 30-04-2007, y senten-
cias TS] Comunidad Valenciana 27-06; 21-07; 13-09-2007 y 10-02-2009, defiende seguidamente
que la ley puede modificar, siempre que respete el contenido esencial del derecho a la negociacion
colectiva, que forma parte del contenido esencial del derecho de libertad sindical, un convenio co-
lectivo vigente, lo que le obligard a razonar pormenorizadamente la concurrencia del triple control
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, que es el factor predominante, acreditdndose, por con-
siguiente, que es el unico modo de alcanzar el fin perseguido legitimamente por la ley con el minimo
perjuicio o sacrificio de los derechos fundamentales citados, modificar lo establecido en convenio
colectivo durante su vigencia, siendo esta la causa por la que la Audiencia cree que no es posible,
sin vulnerar lo establecido en los articulos 7, 28, 1 y 37, 1 CE, modificar lo pactado en convenio
colectivo estatutario durante su vigencia mediante Decreto Ley, puesto que dicha modificacién, al
afectar a la intangibilidad del convenio colectivo estatutario durante su vigencia, que forma parte del
contenido esencial del derecho, incide directamente en la afectacién de dichos derechos fundamen-
tales, siendo irrelevante, a juicio de la Sala, que el RDL 8/2010, de 20 de mayo, haya modificado la
LGPE 2010, porque dicha modificacién no convierte al Decreto-Ley en Ley.

Por su parte el Fundamento decimosegundo después de afirmar que el derecho de la negociacién
colectiva se integra en el nicleo duro del derecho de libertad sindical, (STC 92/1992), afirma que
la doctrina constitucional ha precisado aun mds rotundamente la naturaleza juridica de la fuerza
vinculante de los convenios, entendiéndose que la misma forma parte del contenido esencial de la
negociacion colectiva, por todas, STC 25/2001, en la que hablarfa del: “...derecho a la negociacién
colectiva del sindicato, lo que incluye el respeto al resultado alcanzado en el correspondiente pro-
cedimiento de negociacién y a su fuerza vinculante, asi como la sujecién a los procedimientos de
modificacién convencional establecidos (STC 105/1992, de 1 de julio, y 107/2000, de 5 de mayo).

“Y es que en la negociacién colectiva de condiciones de trabajo converge no sélo la dimensién estric-
tamente subjetiva de la libertad sindical en relacién con el sindicato afectado, entendida esa afectacién
como perturbacién o privacién injustificada de medios de accién, sino que alcanza también al sindicato
en cuanto representacion institucional al que constitucionalmente se reconoce la defensa de determina-
dos intereses (STC 3/1981, de 2 de febrero; 70/1982, de 29 de noviembre; 23/1984, de 20 de febrero;
7511992, de 14 de mayo, y 18/1994, de 20 de enero. Es sabido que la libertad sindical comprende
el derecho a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el
cardcter democrdtico del Estado y con las coordenadas que a esta institucién hay que reconocer, a las
que se puede sin dificultad denominar “contenido esencial” de tal derecho; constituyendo parte de este
ntcleo del articulo 28.1 CE, sin duda, la negociacién colectiva de condiciones de trabajo, puesto que
resulta inimaginable que sin ella se logre desarrollar eficazmente las finalidades recogidas en el articulo 7
CE (STC 4/1983, de 28 de enero, FJ 3; 73/1984, de 27 de junio, FF JJ 1 y 4; 98/1985, de 29 de julio,
FJ 3; 39/1986, de 31 de marzo, FJ 3; 187/1987, de 24 de noviembre, FJ 4; 9/1988, de 25 de enero,
FJ 2 51/1988, de 22 de marzo, FJ 5; 127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 30/1992, de 18 de marzo, FJ 3;
7511992, de 14 de mayo, FJ 2; 105/1992, de 1 de julio, FEJ] 2y 5 ; 173/1992, de 29 de octubre, FJ
3; 164/1993, de 18 de mayo (RTC 1993, 164), FJ 3, y 145/1999, de 22 de julio (FJ 3)”.

Concluye la Sala recordando el contenido esencial propio de la negociacién colectiva que integra
propiamente cinco facultades: la de negociacidn; la de eleccién del nivel de negociacidn; la de selec-
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Por otra parte exigiria una reflexién aparte, mucho mds detallada, la rela-
tiva a la reduccién de las retribuciones del personal a cargo de las administra-
ciones parlamentarias que se ha venido produciendo de forma homologa a lo
acordado para la funcién publica a partir del Real Decreto-ley mencionado,
por acuerdo de las Mesas del Congreso y del Senado asi como de las de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, desconociendo en
cierta manera la especialidad del régimen del personal al servicio de las mis-
mas y que ahora obviamos mencionar; baste sefialar que el Estatuto Bdsico
del Empleado Publico no es de aplicacién directa a personal al servicio de
las Cortes Generales y Asambleas Legislativas salvo que estas a través de su
propia normativa asi lo contemplen (art. 4 del EBEP), toda vez que ello ha
provocado adicionalmente alguna cuestién problemdtica en torno a la equi-
paracién entre los sueldos de los parlamentarios y de los funcionarios cuando
la diferente naturaleza juridica de sus funciones y de su labor hace de por si
imposible la equiparacién. No cabe duda de que razones de solidaridad con
la situacién de crisis econémica que vivimos aconsejan la moderacién sala-
rial, si bien una cosa es esta y otra la equiparacién entre situaciones que de
por si no son equiparables.

En otro orden de cosas, este Real Decreto-ley a modo de ley omnibus ha
venido a regular y a modificar aspectos muy diversos, lo que desde el punto de
vista de técnica legislativa o simplemente acudiendo a principios como el de
seguridad juridica no parece muy aconsejable.

cién de los contenidos negociables; la de fuerza vinculante del convenio y la de administracion de
lo pactado, habiéndose entendido por la doctrina cientifica que este conjunto de facultades define
el espacio constitucional de la negociacién colectiva y también debe ser inmune a las injerencias e
intromisiones publicas frente a la autonomia colectiva.

Por consiguiente, si la existencia de un sistema autorregulador de relaciones laborales, mediante el
ejercicio de la autonomia colectiva de empresarios y trabajadores es el valor o bien juridico protegido
por la negociacién colectiva, encomenddndoseles por el articulo 37, 1 CE una facultad normativa
capaz de la autorregulacién colectiva de las relaciones de trabajo, debe admitirse que la fuerza vin-
culante de los convenios, cuya garantfa se ordena al legislador por dicho precepto constitucional,
forma parte de su contenido esencial, habiéndose entendido por la doctrina cientifica que no se
puede hablar propiamente de negociacién colectiva si su producto, el convenio colectivo, no tiene
fuerza vinculante, manteniéndose por la doctrina constitucional, por todas, STC 58/1985, que la
comunidad contractual de representantes de los trabajadores y empresarios tiene reconocido en la
Constitucién “un poder de regulacién afectado a un concreto fin, cual es la ordenacién de las rela-
ciones laborales en su conjunto”.

Es patente, por tanto, que la fuerza vinculante de los convenios, establecida en el articulo 37, 1
CE, equivale a funcién normativa, a derecho objetivo, a la configuracién del convenio colectivo
como una norma juridica dictada por quien puede hacerlo y con el objetivo concreto para el que
resulta habilitado ese poder bilateral, como recuerda la doctrina constitucional, por todas, STC
151/1994 y es precisamente su cardcter normativo lo que obliga a que no pueda prescindirse de unos
determinados rasgos de estabilidad, pudiendo afirmarse que la intangibilidad durante su vigencia,
asegurada por el articulo 82, 3 ET, constituye un elemento fundamental y determinante, puesto que
la normatividad del convenio colectivo depende de la intangibilidad de su contenido durante su
vigencia, pues solo mediante su aseguramiento se garantiza la funcionalidad de aquél como instru-
mento regulador de las relaciones laborales, correspondiendo asegurar dicha garantia al legislador,
quien estd vinculado a dicho mandato como presupuesto obligado para que el derecho en cuestion
sea reconocible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.1 CE.
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Y si la cuestién relativa a las retribuciones de los empleados publicos y la
negociacién colectiva han suscitado no pocos problemas y un rechazo global,
sobre todo si se compara con los resultados obtenidos en torno a la superacién
de la crisis, las relativas o que afectan a materia de prestaciones de seguridad
social, pensiones, o la jubilacién parcial no han sido menores; en un clima ade-
mds de un cambio profundo en la concepcién del estado de bienestar social.

En efecto, el debate sobre revalorizacién de las pensiones no es una cuestién
nueva, ni ajena a la sostenibilidad futura del sistema de Seguridad Social. Al
respecto, la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 8/2010, sefiala que
para lograr los objetivos marcados en esta norma, resulta necesario suspender
excepcionalmente la revalorizacién de las pensiones de cardcter contributivo
para el ano 2011. Por ello, el articulo 4 del Real Decreto 8/2010 suspende para
el ejercicio 2011 la aplicacién de lo previsto en el apartado 1.1 del articulo 48
de la LGSS. No obstante, excluye de la medida a las prestaciones mds bajas,
que afectan a las personas mds desfavorecidas, como son aquellas pensiones
que estdn por debajo de la pensién minima fijada para cada afio y que por
sus circunstancias econémicas y familiares son perceptores de complementos a
minimos, asf como las pensiones del SOVI no concurrentes y las pensiones no
contributivas. Igualmente se suspende para el referido ejercicio 2011 la aplica-
cién del apartado 1.2 del articulo 48, que prevé el abono en concepto de pago
tinico, cuando durante el afio el indice de precios al consumo fuese superior al
indice previsto, salvo para las pensiones mencionadas.

A estos efectos y en el marco de la renovacién del denominado Pacto del
Toledo™ las medidas adoptadas por el Real Decreto-ley mencionado no de-
jan de ser unas medidas que como establece la propia Exposicién de Motivos
tienen cardcter excepcional, habiendo de ponerse en relacién directa con la
reforma del sistema de pensiones. Desde su constitucién, la Comisién ha de-
sarrollado sus trabajos de forma ininterrumpida, con la previsién de que en el
afio 2010 se alcance un acuerdo sobre la reforma del sistema de pensiones. Las
medidas en materia de pensiones acordadas por el Gobierno, a través del Real
Decreto-ley 8/2010, al margen de cualquier negociacién, contradicen cuanto
menos, el espiritu contenido en la renovacién del Pacto de Toledo. Algo, difi-
cilmente comprensible en un escenario en el que la Seguridad Social alcanzé
un superdvit en los primeros cuatro meses del ano 2010 de 7.213, 72 millones
de Euros”, viendo por el contrario, los pensionistas congeladas sus pensiones
en el ano 2011.

>¢ El texto del Pacto de Toledo renovado en el afio 2003 establecia el compromiso de revisar el
grado de cumplimiento de las recomendaciones allf recogidas, transcurridos al menos cinco afios.
Pues bien, el 22 de abril de 2008, la Mesa de la Cdmara, previa solicitud de los Grupos Parlamen-
tarios Socialista, Popular en el Congreso, Cataldn (CIU) y Vasco (EAJ-PNV), acord$ la creacién de
una Comisién no permanente de Seguimiento y Evaluacién de los Acuerdos del Pacto de Toledo.
Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de abril de 2008, http://www.congreso.es.

%7 Nota de Prensa del Ministerio de Trabajo e Inmigracién emitida el 25 de mayo de 2010 (heep://
Www.mtin.es).
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4.2. Las Medidas Liberalizadoras Del Real Decreto-Ley 13/2010

En el panorama de sucesién de Decretos-leyes durante el afio 2010 destaca
asimismo el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre de actuaciones en el
dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y el empleo.
Y entre sus medidas destacaremos dos:

1. La que afecta a la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bésica de las Cdmaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, y,

2. la que se refiere dentro de las medidas liberalizadoras —titulo II, Capitulo
[—. a la modernizacién del sistema acroportuario y la consiguiente crea-
cién de Creacién de la sociedad «Aena Aeropuertos, S.A.», regulando en sus
articulos 7 a 13 el nuevo régimen juridico de la ahora sociedad mercantil.

Empezando por esta dltima, no nos detendremos en esta segunda cuestién
sino para incidir, si quiera brevemente, en una serie de cuestiones problemd-
ticas, senalando que esta tltima medida se enmarca dentro de un conjunto de
medidas®® que responden a la regulacién del servicio esencial del transporte

% Entre las diversas medidas que el Ejecutivo ha ido aprobando y que han provocado el

desacuerdo del personal de Aena, destaca el Real Decreto-ley 1/2010, de 5 de febrero, por el
que se regula la prestacién de servicios de trdnsito aéreo, se establecen las obligaciones de los
proveedores civiles de dichos servicios y se fijan determinadas condiciones laborales para los
controladores civiles de trdnsito aéreo; —Real Decreto-ley derogado por Ley 9/2010, de 14 de
abril, que regula la prestacién de servicios de trdnsito aéreo, se establecen las obligaciones de
los proveedores civiles de dichos servicios y se fijan determinadas condiciones laborales para los
controladores civiles de trdnsito aéreo—.

Decreto-ley complementado por Real Decreto 1001/2010, de 5 de agosto, por el que se estable-
cen normas de seguridad aerondutica en relacién con los tiempos de actividad y los requisitos de
descanso de los controladores civiles de trdnsito aéreo.

Es interesante a los efectos de la justificacién “de la extraordinaria y urgente necesidad” leer la Ex-
posicién de Motivos del Real Decreto-ley 1/21010 donde se alude en su apartado I a la modificacién
transitoria de las condiciones laborales de los controladores de AENA que es la minima e impres-
cindible para garantizar los objetivos que persigue el presente Real Decreto-ley, afirmando que no
resulta posible ni en el marco del I convenio colectivo de los controladores de AENA, ni en el marco
del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores. “En efecto, si bien el citado precepto faculta a la
direccién de la empresa para acordar dichas modificaciones cuando existan probadas razones econé-
micas, técnicas, organizativas o de produccién, previo agotamiento de un perfodo de consultas con
los representantes legales de los trabajadores, el convenio colectivo de los controladores de AENA
exige a estos efectos obtener el acuerdo expreso de la organizacién sindical. Pues bien, a la vista de la
ruptura del proceso negociador el pasado dia 2, ya no cabe duda alguna acerca de la imposibilidad
de la via negociadora para alcanzar este objetivo”.

Se subraya asimismo el efecto que en la economia nacional tienen las medidas previstas en este
Real Decreto-ley en relacién con la situacién de crisis que atraviesa nuestra economfa. “Asi, cabe
mencionar que el objetivo inmediato que persiguen las medidas que se establecen en esta norma, la
garantia de la prestacién segura, eficaz, continuada y econémicamente sostenible de los servicios de
trdnsito aéreo, responde, a su vez, a un objetivo mds amplio que es la garantia del adecuado funcio-
namiento del sector aeroportuario que, por su cardcter dinamizador, es esencial para el desarrollo
y funcionamiento del resto de los sectores productivos y, especialmente, del sector turistico. No se
puede olvidar que la gestién adecuada de los acrédromos estd directamente condicionada por la del
trdfico aéreo, por cuanto la ineficiencia de los sistemas de trdnsito aéreo afecta de manera inmediata
a la capacidad aeroportuaria, al importe de las tasas de navegacién aérea, a los costes soportados por
las compaiiias aéreas y, finalmente, al precio que pagan los pasajeros por volar en dichas compaiifas.
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aéreo, en relacidn con el cual el enfrentamiento entre el Gobierno y un sector
profesional tan especifico como el del los controladores aéreos ha repercuti-
do gravemente no sélo sobre la seguridad y plena efectividad de este servicio
esencial sino que ha incidido muy directamente sobre los derechos de los ciu-
dadanos.

Toda vez que la huelga salvaje®® protagonizada por dicho sector ha determi-
nado la declaracién del primer estado de alarma® y su prérroga® de nuestro
régimen democrdtico.

En relacién con esto tltimo, lo cierto es que, a pesar del tiempo transcu-
rrido desde la entrada en vigor de la LO 4/81, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn vy sitio, en Espafia se habian sucedido en mds de una

ocasién graves calamidades y crisis sanitarias sin haberse decretado el estado
de alarma®:

Es mds, la nula utilizacién del estado de alarma hasta hoy habia dado paso
a la doctrina a ver en ello un ejemplo de lo que se ha denominado como una

Es mds, cabe destacar que, como objetivo ulterior, no por ello de menor importancia, se encuentra
la garantfa del derecho fundamental a la libre circulacién de los ciudadanos...”

Finalmente, en el apartado III de su Exposicidn de motivos se insiste:

“Las medidas que se establecen en el presente Real Decreto-ley son las minimas imprescindibles
y guardan una relacién directa y congruente con la situacién que se trata de afrontar y con la conse-
cucidn de los objetivos gubernamentales que han quedado anteriormente expuestos.

La implantacién de estas medidas debe ser urgente e inmediata debido a la grave situacién en
la que actualmente se encuentra AENA a la hora de garantizar la continuidad y la sostenibilidad
econémica y financiera de un servicio tan esencial para nuestra sociedad como son los servicios de
trdnsito aéreo. ..

En efecto, dada la ruptura de la negociacién del convenio colectivo ya meritada y, por conse-
cuencia, la imposibilidad de que con una jornada fijada para los controladores en mil doscientas
horas anuales se puedan atender las necesidades del trdnsito aéreo, resulta de todo punto inaplazable
imponer, bien que de forma transitoria, unas reglas que garanticen la suficiencia de los medios de
AENA durante los tiempos que se requieren para ultimar el proceso de apertura de la prestacién de
los servicios de trédnsito aéreo a nuevos proveedores.

No puede desconocerse que la modificacién del régimen juridico vigente que se acomete, de ser
conocido con anticipacidn, podria generar el efecto indeseado de provocar conductas que podrfan
poner en grave riesgo la eficacia de la reforma misma, dadas las capacidades de presién absolutamen-
te exorbitantes adquiridas por los controladores aéreos a través de la negociacion colectiva que ya han
sido descritas”.

%% Vid. Noticia del mundo. Es del sdbado 4 de diciembre de 2010. La inasistencia al trabajo de los
controladores aéreos alegando supuesta enfermedad colapsaria el tréfico del espacio aéreo, dejando
tirados a mds de 330.000 pasajeros.

8 Acerca del estado de alarma declarado por el Gobierno de Espafa, en respuesta a las situacién
creada por la huelga de los controladores aéreos es interesante el articulo de Francisco Javier ENeriz
OrakchEs; “La declaracion del estado de alarma para la normalizacién del transporte aéreo”. En
Revista Aranzadi Doctrinal nium. 9/2011 (Tribuna).

o' En relacién con este tema es interesante la reflexién critica acerca de esta medida en el articulo
de ManueL PuLipo Quecepo: “La prérroga del Estado de alarma por incertidumbre” en Actualidad
juridica Aranzadi nim. 813, 2011.

%2 Recordemos las inundaciones extraordinarias del Pais Vasco de 1983, el mal llamado de las «va-
cas locas», la fiebre aftosa, etcétera. En tales casos, fue suficiente con la aprobacién por el Gobierno
de Decretos-leyes (que no afectaron a derechos ni impusieron deberes constitucionales) o de leyes
mds generales o con las propias previsiones de las leyes preexistentes para hacer frente a estas graves
situaciones, sin necesidad de declarar un estado que, fiel a su nombre, provocarfa, tal vez, mds alarma
en la poblacién.
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«mutacién constitucional», pues mediante la aplicacién de otras medidas le-
gislativas, en algunos casos mds apropiadas incluso que las previstas en la LO
4/81, se habia llegado a un claro ejemplo de desuso o no necesidad del estado
de alarma.

Asf las cosas, el Real Decreto 1673/2010%, de 4 de diciembre declara por
primera vez en mds de treinta afos un estado de alarma, y lo hace, segin su
Exposicién de Motivos, con el propdsito de recuperar la normalidad en la
prestacién del servicio publico esencial del transporte aéreo ante el abandono
de sus obligaciones por parte de los controladores civiles de trédnsito, abando-
no que ha provocado el cierre del espacio aéreo espafiol, afectando a un muy
elevado niimero de ciudadanos y causando graves perjuicios. No es objeto de
nuestro estudio detenernos en el estudio de esa situacién excepcional, si bien
es cierto que el fracaso al recurso de los instrumentos ordinarios —nego-
ciacién colectiva-didlogo social— que prevé nuestro ordenamiento juridico
para regular las condiciones de trabajo de los distintos sectores profesiona-
les, —aunque sea tan particular y especifico como el de los controladores
aéreos—, pone de manifiesto no sélo la debilidad de un gobierno, sino de
sus productos normativos propios, especificamente de la figura que venimos
estudiando del Decreto-ley, y es que el estado de alarma y su prérroga es el
acto final de una secuencia de decretos leyes que han puesto en jaque a un
determinado sector en defensa de sus derechos, y lo que es mds importante a
los ciudadanos que, de igual modo, han visto atacados los suyos, asi como al
propio Estado de Derecho.

En otro orden de cosas y volviendo a las medidas liberalizadoras estableci-
das por el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, a las que se refiere en
su titulo I, nos referiremos por su importancia, a aquellas que han incidido en
la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bdsica de las Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacién, modificando tal como establece en su articulo 4, los
articulos 4, 6, 8.3, 10, 13, 14, 15, 16 y 23, toda vez que deroga los articulos
11, 12 y 17, las disposiciones adicionales primera y segunda y la disposicién
final segunda de la citada ley bdsica.

Aunque se trata de una modificacién en apariencia puramente formal, rela-
tiva a algunos aspectos estructurales, organizativos, y econémicos, sin embar-

6 Este estado como la prérroga del mismo serfan recurridos; asf por la Unién Sindical de Con-
troladores Aéreos (USCA) contra el Real Decreto 1717/2010 de 17 de diciembre, que prorrogé el
estado de alarma declarado el 4 de diciembre. El Tribunal Supremo ha desestimado el recurso presen-
tado por los controladores aéreos contra la prérroga del estado de alarma aprobada por el Congreso
de los Diputados el 16 de diciembre y puesta en marcha por el Gobierno al dfa siguiente para hacer
frente al caos aéreo, segun la sentencia dictada el pasado 5 de abril. A estos efectos la Seccién Octava
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo concluye que la prérroga fue
asumida por el Congreso de los Diputados en su integridad, por lo que la decisién queda bajo con-
trol del titulo V de la Constitucién Espafiola y no bajo los articulos 1y 2 de la Ley de Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, tal y como defendfan los recurrentes. El Supremo evoca la Sentencia
dictada el pasado 10 de febrero, que desestimé el recurso de USCA contra el decreto del estado de
alarma dictado el 4 de diciembre de 2010, y recuerda que “la decisién asumida por la Cdmara no es
una actuacién administrativa que pueda ser controlada por este orden contencioso-administrativo”.
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go, materialmente y de hecho ha provocado la aparicién de un nuevo escena-
rio, distinto al que ahora servia de marco a nuestro sistema de Cdmaras.

Hasta ahora nuestro sistema legal segufa el modelo continental, basado
en la adscripcién obligatoria de todos los empresarios, que suponia al mismo
tiempo, —dada la pertenencia de todos los anteriores a las mismas— su condi-
cién de electores. A la avista de la reforma introducida en nuestro derecho por
el Real Decreto-ley citado, y teniendo en cuenta que esta norma no modifica
ni la naturaleza ni las funciones de las Cdmaras, ni su organizacién, ni el pro-
cedimiento electoral, ni su régimen juridico y presupuestario, en el que cabe
destacar la tutela que deben ejercer las Comunidades Auténomas sobre las
Cdmaras, parece que el sistema que se propugna en la ley Bdsica es el sistema
hibrido o mixto. Modelo conforme al cual las Cdmaras estdn reguladas por la
legislacién (cardcter publico), pero en virtud del principio de libertad de per-
tenencia, la participacién de las empresas en las Cdmaras es voluntaria, lo que
nos obliga a efectuar una serie de consideraciones al hilo de la nueva regulacién
efectuada por el Decreto-ley®,

Un nuevo modelo que no queda claramente definido si tenemos en cuenta
la nueva redaccién de algunos preceptos. En efecto, en su apartado prime-
ro —en su Ultima redaccién— ahora el articulo 6 de la Ley Bdsica establece
que podrdn ser miembros de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria
y Navegacién las personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras que
ejerzan actividades comerciales, industriales y navieras..., afadiendo que los
miembros tendrdn la condicién de electores de las Cdmaras y precisando en su
pdrrafo segundo, que, sin perjuicio de ello formardn parte del censo publico de
empresas esas mismas personas naturales y juridicas, nacionales y extranjeras
que ejerzan actividades comerciales, industriales y navieras; lo cual parece in-
dicar que la condicién de miembro y la de elector de las Cdmaras van parejas,
teniendo en cuenta que la de miembro va ligada a su vez a la libre decisién de
adscripcién a las mismas, con independencia, pues, del censo elaborado por
dichos entes en el que estarfan presentes todas aquellas personas, naturales o
juridicas que ejerzan las actividades sefaladas, aspecto este tiltimo del que no se
derivan, como sefala in fine el articulo 6 derechos ni obligaciones. Entre esas
obligaciones, claro estd, hay que entender se encontrarifa el pago de la cuota
cameral y entre los derechos, que no se mencionan, encontrarfamos o hemos
de encontrar diferencias entre las personas naturales y juridicas que se afilien
y las que no.

64 El Real Decreto-Ley es modificado por la Ley 2/2011 al sefialar que el régimen transitorio del
recurso cameral se entenderd sin perjuicio de los regimenes forales de los territorios histdricos del
Pais Vasco y Navarra, toda vez que dicha ley modifica, de nuevo, y tratando de aclarar las modifica-
ciones efectuadas por el Real Decreto-ley 13/2010, la propia ley 3/1993, de 22 de marzo, bdsica de
las Cdmara Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, afectando a los articulos 2.4, 6 y 17.

Ambas normas modifican preceptos bdsicos, —segtn Disposicién final primera— que afectan
a aspectos como las funciones de las Cdmaras, la pertenencia a las mismas, el censo electoral, la
financiacién, el recurso cameral permanente, deber de informacién y medios de impugnacién o la
elaboracién de sus presupuestos.
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Es esta una cuestién —la pertenencia a las Cdmaras y la libre adscripcién
a las mismas—, que afecta, a nuestro entender, a cuestiones como la represen-
tatividad y los derechos y obligaciones que se generan en funcién de su perte-
nencia o no a las mismas, cuestion esta que pasa apenas inadvertida en la nueva
regulacién y que es preciso definir a futuro, pues, inevitablemente determinard
el verdadero régimen juridico y naturaleza de las Cdmaras y a lo que han de
prestar especial cuidado cualquier desarrollo por parte de las Comunidades
Auténomas, afectando asimismo a cuestiones como el censo y procedimiento
electoral, a la financiacién y régimen econémico.

La libre adscripcién a las Cdmaras, tras la reforma efectuada por el Real De-
creto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, a la ley bdsica constituye, en efecto, una
de las principales novedades en las que se sustenta la Ley bdsica modificada,
no sin entrafiar determinadas dudas® —como se advierte en los comentarios
efectuados en el pdrrafo anterior—, acerca de un cambio de modelo en cuanto
a la configuracién de las mismas, habida cuenta que la adscripcién obligatoria
a las mismas ha sido, como asociaciones creadas por ley para el cumplimiento
de funciones publico-administrativas una de las notas caracteristicas en que se
fundamenta la naturaleza® de corporaciones de derecho publico de las C4dmaras.

De cualquier forma, resulta evidente que la doctrina del Tribunal Constitu-
cional estd llamada a una revisién o al menos a una serie de matizaciones, desde
el momento en que esa adscripcién obligatoria ha sido eliminada por la nueva

% Vid. comentario de Eugenio Simén Acosta en actualidad juridica Aranzadi nim. 812, de 13 de
enero de 2011. “Cdmaras de Comercio sin recursos: inconstitucionalidad de la reforma.

% En efecto la STC 107/1996, de 12 de junio, afirmarfa al respecto que “la Constitucién ha
venido expresamente a admitir la legitimidad de la genéricamente llamada Administracién Corpo-
rativa, es decir de las “corporaciones no territoriales”, “corporaciones sectoriales de base privada” o
“entes publicos asociativos”, entendiendo por tales, en términos generales, a diversas agrupaciones
sociales, creadas por voluntad de la ley en funcién de diversos intereses sociales, fundamentalmente
profesionales, dotadas frecuentemente de personalidad juridico publica y acompafiadas también fre-
cuentemente del deber de afiliarse a las mismas. Asf lo hace ante todo, el articulo 36 de la Constitu-
cién al referirse a los Colegios Profesionales y hay que entender, aunque no las llame por su nombre
a las Cdmaras de Comercio, segtin el articulo 52 del Texto Fundamental, en cuanto organizaciones
profesionales.

Del mismo modo el Tribunal Constitucional, ha aclarado que pese a contar con una base aso-
ciativa, no pueden identificarse como meras asociaciones empresariales de cardcter privado, sin que
puedan incardinarse, sin profundas modulaciones, en el émbito de los articulos 22 y 28 CE, ya que
tienen su origen no en un pactum asociatonis sino en un acto de creacién estatal.

Asi, la STC 107/1996, en virtud de lo anterior ha afirmado que “en el caso de las corporaciones
publicas... no puede predicarse la libertad positiva de asociacién, pues su creacién no queda a la
libertad de los individuos”, toda vez que como sefialo la STC 67/85, no puede hablarse de un dere-
cho a constituir asociaciones para el ejercicio de funciones publicas. Por su parte, el sacrificio de la
libertad negativa de asociacién (derecho a no asociarse), que determina la adscripcién forzosa a las
Cédmaras, descansa a juicio del Tribunal en la relevancia constitucional de las funciones de cardcter
publico administrativo que a tales entes atribuye la Ley 3/1993 y cuya asuncién por las Cdmaras
justifica la exposicién de motivos de dicha ley en “la imposibilidad de que fuesen desarrolladas
eficazmente por una multiplicidad de asociaciones representativas de intereses muchas veces contra-
puestos”, apreciacién que no ha sido modificada o alterada por el Real Decreto-ley mencionado, no
asf la afiliacién o adscripcidn forzosa a dicho entes que no mencionada en la Exposicién de Motivos
de la ley bdsica modificada, sin embargo, es establecida en el 13 a propdsito de la obligacién de pago
y devengo de la cuota cameral.
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regulacién y no constituye una cuestién baladi por la influencia que ello tiene
en aspectos ya sefialados.

Dado que las Cdmaras contindan siendo corporaciones de derecho publico,
las funciones a las que se refiere el articulo 2 de la Ley Bdsica han de realizarse
sin distincién entre miembros-electores de las mismas y respecto de aquellas per-
sonas naturales y juridicas que decidan libremente no adscribirse a las mismas,
lo que redunda en los derechos y obligaciones que deberfan quedar definidos
en sus lineas generales, y, que, aclararia el modelo hacia el que se dirige el fun-
cionamiento de estos entes, s6lo muy indirectamente indicado. Aspectos no de-
sarrollados en la Ley Bdsica y a los que deberdn atender con sumo cuidado las
Comunidades Auténomas en desarrollo de la Ley Bdsica. Por lo demds, surgen
cuestiones igualmente problemdticas en torno a la financiacién de las Cdmaras,
que con la nueva regulacién contardn con las aportaciones realizadas por las
empresas que se adhieran voluntariamente a las Cdmaras y que, dado lo anterior
solo serdn exigibles en la via judicial civil, no por la via de apremio, asi como los
ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos por los servicios que presten y, en
fin, los que les correspondan en virtud de convenio o por cualquier otro procedi-
miento conforme al ordenamiento juridico; financiacién igualmente que habria
de ser clarificada en cuanto al plan cameral de promocién de las exportaciones.

Por otra parte, finalizado el régimen transitorio (Disposiciones segunda a
séptima de la Ley 3/1993), se plantea la cuestién, al desaparecer la financiacién
obligatoria, del cardcter o condicién de “poderes adjudicadores” que tienen las
Cédmaras de Comercio en virtud de la normativa europea. A nuestro modo de
entender esta condicién vendrd asegurada en la medida en que sigan conside-
randose entidades que satisfagan necesidades de interés general que no tengan
cardcter industrial o mercantil, de acuerdo con un concepto que como ha se-
fialado el Tribunal de Justicia de la UE (Sentencia de 16 de octubre de 2003,
asunto Comisién contra Espafia C-283/00), es comunitario.

Finalmente y sin poder detenernos en otros aspectos, queda claro que el
abuso o el recurso frecuente al Decreto-ley provoca, cuando menos, cierta in-
seguridad juridica, desde el momento en que en un corto espacio de tiempo
bajo una técnica de parcheo legislativo, se modifican aspectos esenciales de
la Ley Bédsica, primero por el Real Decreto-Ley anteriormente mencionado y
después por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economfa Sostenible, de forma
que tras haber sido derogado por la primera de las normas citadas, el articulo
17 de la Ley Bésica, la Ley de Economia Sostenible introduce, seguidamente
un articulo 17 relativo a la informacién que se debe facilitar a las Cdmaras y al
Consejo superior por las administraciones tributarias con ocasién de la gestién
de las exacciones integradas en el recurso cameral permanente exigibles, de
acuerdo con la Disposicién transitoria primera del Real Decreto-ley 13/2010,
de 3 de diciembre, ya mencionado. Inseguridad juridica, parcheo legislativo,
falta de técnica legislativa, que redunda, en la falta de calidad de las leyes, y
en ultima instancia en un adecuado conocimiento de las mismas que obliga al
destinatario de las normas y en su caso, a las Comunidades Auténomas a tener
un especial cuidado en su tarea de desarrollo de una ley bdsica.
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4.3. Elrecorte de las primas fotovoltaicas en el Real Decreto-ley 14/2010,
de 23 de diciembre

Por ultimo y por las distintas repercusiones no solo econémicas sino tam-
bién de indole juridica es necesario referirnos al Real Decreto-ley 14/2010
dado el rechazo generalizado que en el sector de las energfas renovables ha
supuesto el mismo, especialmente en el dmbito de la energia fotovoltaica, que
en cierta manera supone un paso atrds en este campo pudiendo incidir en el
interés de muchos inversores (nacionales y extranjeros) que tienen interés en
Espafia; aplicacién de la nueva normativa que puede causar muchos problemas
econémicos si estos inversores ven que el marco juridico espafiol carece de
estabilidad y pueden perder su confianza en el mercado espafol de las energfas
renovables.

En efecto, el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, ha supuesto
una modificacién importante en el régimen econémico de las instalaciones
fotovoltaicas acogidas al Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, por el que
se regula la actividad de produccién de energfa eléctrica en régimen especial.

Las modificaciones realizadas por el Gobierno sobre el régimen retri-
butivo de las instalaciones de energfa solar fotovoltaica, mediante el Real
Decreto-Ley 14/2010, de 23 de diciembre, se concretan en una reduccidn,
con cardcter permanente, de la retribucién a percibir por los titulares de las
instalaciones, proporcional a las zonas solares donde se encuentren ubicadas
las instalaciones.

Asimismo, con cardcter transitorio para los afios 2011, 2012 y 2013, se
establece una reduccién extraordinaria de aplicacién a todas las instalaciones,
con un valor dnico para toda Espafia e independiente de las zonas en las que
se ubiquen las instalaciones; medidas que han generado rdpidamente la res-
puesta de Comunidades Auténomas como la de Valencia o la de la Regién de
Murcia, que han presentado sendos recursos de inconstitucionalidad®” contra
el Decreto-ley citado, asi como del Senado de Espafia que en el Pleno de 23
de febrero de 2011, respaldarfa derogar la disposicién adicional primera y la

67 Asf el recurso de inconstitucionalidad nim. 1603-2011, en relacién con varios preceptos del
Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la
correccion del déficit tarifario del sector eléctrico. El Pleno Tribunal Constitucional, por providencia
de 29 de marzo actual, ha admitido a trdmite el recurso de inconstitucionalidad nimero 1603-2011,
promovido por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, en
relacién con la disposicién adicional primera, disposicién transitoria segunda y disposicién final pri-
mera del Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes
para la correccién del déficit tarifario del sector eléctrico. (BOE nim. 84, 8 de abril de 2011).

Asimismo recurso de inconstitucionalidad nim. 1750-2011, en relacién con el Real Decreto-ley
14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medidas urgentes para la correccién del déficit
tarifario del sector eléctrico.

El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 12 de abril actual, ha admitido a trémite
el recurso de inconstitucionalidad nimero 1750-2011, promovido por el Consell de la Generalitat
Valenciana contra el Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de diciembre, por el que se establecen medi-
das urgentes para la correccién del déficit tarifario del sector eléctrico y, en concreto, su disposicién
transitoria segunda. (BOE nim. 94, de 20 de abril de 2011).
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disposicién transitoria segunda del Real Decreto Ley 14/2010 por el que se
establecen medidas urgentes para la correccién del déficit tarifario del sector
eléctrico, que contenfan el recorte de primas al sector fotovoltaico.

Por su parte, la Comunidad Auténoma de Valencia ha valorado el impacto
de esa dltima modificacién en una reduccién para los afios 2011, 2012 y 2013,
de alrededor del 25% de los ingresos de las instalaciones solares fotovoltaicas
instaladas en la Comunitad Valenciana, traduciéndose, para estos tres afios, en
unas pérdidas econémicas, préximas a los 121,5 millones de euros, toda vez
que son varios los argumentos esgrimidos por la Generalitat que pueden su-
poner, de prosperar, la inconstitucionalidad del RDL 147/2010. Asi se afirma,
en primer lugar, que este puede ser contrario a la Constitucién Espafola por la
aplicacién retroactiva a aquellas instalaciones ejecutadas que ya tenfan previsto
y garantizado un régimen econémico a través del Real Decreto 661/2007, de
25 de mayo por el que se regula la actividad de produccién de energfa eléctrica
en régimen especial, resultando este régimen juridico contrario a lo dispuesto
en el articulo 9.3 de la Constitucién que consagra el principio de irretroactivi-
dad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, encontrdndonos en el dltimo de los supuestos.

La segunda inconstitucionalidad a juicio de la Generalitat Valenciana es
el hecho de que durante los afos 2011, 2012 y 2013 exista una reduccién
extraordinaria del nimero de horas con derecho a cobrar la prima equivalente
por produccién de electricidad que se aplicard para todas las instalaciones sin
tener en cuenta en la zona climdtica en la que se encuentran. Se establece, por
ejemplo, un valor tnico de 1.250 h/afio para las plantas fijas.

“Este criterio”, asegura el gobierno valenciano, “implica una reduccién
retributiva no proporcional entre zonas climdticas, que no tiene en cuenta
criterios de distribucidn territorial equitativos entre zonas climdticas, y en con-
secuencia entre las distintas Comunidades Auténomas”. De esta manera en
la Comunitad Valenciana las pérdidas medidas serdn de entre el 22 y el 29%,
mientras que en el conjunto del Estado serfa de un 15%.

De igual forma el Gobierno murciano®® considera que la rebaja de las
primas a los productores de energia fotovoltaica, puede generar “inseguri-
dad juridica’, basdndose, igualmente, en “la discriminacién y arbitrariedad
de esta norma promulgada por el Gobierno central, asi como en la vulnera-
cién de los articulos 9.3, 14, 86, 138 y 139 de la Constitucién Espanola”.
Destacando —al igual que la Comunidad valenciana— “la limitacién de las

% Vid. articulo de prensa en EUROPA PRESS. LAOPINION DE MURCIA. ES

As lo anunciarfa el Consejero de Universidades, Empresa e Investigacion, Salvador Marin, tras ser
adoptado en el Consejo de Gobierno. precisando que este Real Decreto “afecta en la Regién a mds
de 20.000 agricultores del sector que, de la noche a la mafiana, se encuentran con que el Gobierno
de la Nacién no les va a pagar.” Otra de las consecuencias es que “se pueden dejar de ingresar en la
Comunidad 83 millones de euros”, por lo que se plantea un problema para los pequefios inversores,
“que van a tener que emplear recursos suyos para pagar a la banca al cambiar el Ejecutivo central las
reglas del juego”. De ahi, el ofrecimiento de Murcia a la Comunidad Valenciana, que “ha decidido
también estudiarlo”, ha precisado Marin, siendo también comunicado a Galicia, Madrid, Castilla-La
Mancha y otras Comunidades Auténomas.
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horas de produccidn, sin tener en cuenta la zona climdtica de la instalacién, lo
que perjudica especialmente a comunidades como la Regién, con mayor capa-
cidad de produccién por su indice de radiacién solar”. Asimismo, se impone
un peaje para cualquier productor. Asi, el recurso del Gobierno regional plan-
tea que “las reglas de juego juridico que regula la actividad de la produccién
eléctrica fotovoltaica no se pueden modificar una vez fijado un escenario para
el sector y después de que pequenos, medianos y grandes inversores hayan rea-
lizado sus instalaciones”. También hay que tener en cuenta, ha destacado, que
“esta modificacién quebranta los principios de seguridad juridica y confianza
legitima que proclama el ordenamiento juridico, mismos principios a los que
se ha referido la Comisién Europea. A través de los Comisarios de Energfa,
Giinther Oettinger, y la de Accién por el Clima, Connie Hedegaard®, remi-
tiendo una carta conjunta al ministro de Industria, Miguel Sebastidn, en la que
le expresan sus “reservas” por el recorte “retroactivo” de primas a la fotovoltaica
y le recuerdan la obligacién de los Estados de respetar el Derecho comunitario
en aspectos como la seguridad juridica y la proteccién de la confianza legitima.

V. EL DECRETO-LEY EN EL AMBITO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

La primera conclusién que ha de extraerse de las consideraciones anteriores
es que el uso del Decreto-ley por el Gobierno deberd ser mds moderado, si
no se quiere caer, utilizando los términos empleados por Villar Palasi o Salas
Herndndez en una banalizacién o cotidianizacién en cuanto al uso del Decre-
to- ley. Y habria de serlo mucho mds de lo que lo ha sido hasta la fecha, sobre
todo teniendo en cuenta que muchos Estatutos de Autonomia han incluido en
su articulado el Decreto-ley como fuente del Derecho de la respectiva Comu-
nidad Auténoma.

® Vid. articulo del Economista. es, de 28 de abril de 2011.

En la misiva, a la que ha tenido acceso Europa Press, los Comisarios dicen haber recibido un “alto
nimero” de comentarios en los que se expresa “preocupacién” ante los tltimos cambios normativos
dentro del sector de la energfa fotovoltaica en Espafa.

En concreto, advierten de que “el cardcter retroactivo” del Real Decreto-ley 14/2010 en el que
se recorta el nimero de horas con derecho a prima a las plantas acogidas al Real Decreto 661/2007
“ha suscitado grave preocupacién”. “Nos gustarfa informarle de ello y expresarle nuestras reservas en
relacién con estas medidas”, sefialan. “No discutimos que los ajustes de las tarifas o las reducciones
de costes por la evolucién técnica puedan justificarse o resultar necesarios”, pero “estamos convenci-
dos de que esos ajustes deben hacerse pensando en el futuro y, por lo tanto, de manera previsible, en
vez de tener un efecto retroactivo”, sefialan Oettinger y Hedegaard. Los Comisarios recuerdan en la
carta, remitida el 22 de febrero, “las consecuencias negativas para la confianza de los inversores de los
cambios retroactivos de las condiciones econdémicas de un tipo de instalacién renovable”, y que esta
merma de confianza puede “extenderse” a otras instalaciones e incluso a otros paises europeos. “Por
consiguiente, le rogamos que no escatime esfuerzos por mantener una politica energética estable y
previsible y que sea cauto a la hora de estudiar medidas que afecten a inversiones anteriores”, sefialan,
antes de indicar que “los Estados miembros tienen que garantizar el respeto de los principios del
Derecho de la UE, incluido los de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima’”.
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Hasta la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana
(operada por la Ley Orgdnica 1/2006, de 10 de abril), ninguno de los dieci-
siete Estatutos de Autonomia de contenido politico contemplaba la figura del
Decreto-ley. En consecuencia, ninguna Comunidad Auténoma podia dictar-
los, al menos teéricamente’”.

Con la incorporacién del Decreto-ley al ordenamiento autonémico’" pare-
ce que se quisiera continuar con esa injustificada tendencia a emular al Estado
en todo lo posible y crear, en vez de Comunidades Auténomas, «mini-estados»
que replican y duplican el principal, toda vez que lo problemas de orden na-
cional, por muchas transferencias de competencias que se hayan efectuado no
pueden abordarse en las Comunidades auténomas de la misma forma.

Ademds, la aprobacién de la Ley evitarfa las preguntas, insoslayables por
otra parte, de si, realmente, estd justificado o no el Decreto-ley, de si alguna
de sus previsiones afecta o no las materias en que le estd prohibido entrar (por
ejemplo, el recorte de las retribuciones bdsicas de los funcionarios publicos y
empleados del sector publico), y de si se han satisfecho o no todos sus requisi-
tos de procedimiento y tiempo. Pero, sobre todo, evitaria la huida del Gobier-
no al necesario control previo, general e in extenso del Parlamento, como es la
esencia del sistema democrdtico parlamentario; el abuso de una figura pensada
para situaciones extraordinarias y no para un uso habitual (por ejemplo, en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, se llevan dictados en los primeros siete
meses del afio 2010 cinco Decretos-leyes por nueve leyes); la aparicién de
normas sorpresivas, en una gran parte referidas a cuestiones puntuales; la sen-
sacién negativa del «decretazo» en sus destinatarios, con el perjuicio que ello

70 Sin embargo, en 1983, el Gobierno Vasco ya habia acudido a la figura del Decreto-ley en

cinco ocasiones, para hacer frente a las graves consecuencias derivadas de las lluvias torrenciales y las
subsiguientes inundaciones que asolaron Euskadi). La habilitacion al Gobierno Vasco provenia, no
del Estatuto, sino de una ley del Parlamento Vasco, la 17/1983, de 8 de septiembre, que, de modo
extraordinario y excepcional, y solo para un plazo mdximo de cuatro meses desde la entrada en vigor
de dicha ley, le autorizaba para dictar disposiciones legislativas provisionales, en forma de Decretos-
leyes, para atender a las necesidades y compensar y reparar los dafios (articulo 1). Ningtin poder
publico planted la posible inconstitucionalidad de estos Decretos-leyes del Gobierno Vasco por falta
de cobertura estatutaria. No obstante, podfa haberse dudado de su constitucionalidad por cuanto
una figura de la trascendencia del Decreto-ley solo puede aprobarse si asi lo ha previsto expresamente
la norma suprema del ordenamiento juridico de que se trate, esto es, bien la Constitucién en el caso
de la legislacién del Estado, bien el Estatuto de Autonomia en el caso de la legislacién autonémica.
7 La reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valencia, en su articulo 44, faculta al
Consell para, en casos de extraordinaria y urgente necesidad, dictar disposiciones legislativas provi-
sionales, por medio de decretos-leyes, sometidos a debate y votacién de Les Cortes, atendiendo a lo
que preceptta el articulo 86 de la Constitucidn, al que se remite.
Una regulacién mds precisa y correcta técnicamente se aprecia en el articulo 64 de la reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (Ley Orgdnica 6/2006. de 19 de julio. Por su parte, la reforma
del Estatuto de las Islas Baleares (Lev Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero contiene en su articulo 49
una regulacién muy similar a la catalana. La reforma del Estatuto andaluz (Lev Orgdnica 2/2007, de
19 de marzo) también prevé el Decreto-ley en su articulo 110. Lo mismo hace la reforma del Esta-
tuto de Aragdén (Lev Orgdnica 5/2007, de 20 de abril), en su articulo 44, y la reforma del Estatuto
de Castilla y Leén (Ley Orgdnica 14/2007 de 30 de noviembre, en su articulo 25.4. La reforma de
la Ley Orgdnica de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (Ley Orgdnica
7/2010, de 27 de octubre) también incluye el Decreto-ley en su articulo 21.
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hace a la autoridad de los Gobiernos; el imposible control del Decreto-ley por
los tribunales de justicia, obligados a elevar ante el Tribunal Constitucional sus
dudas de adecuacién de este, no a la Constitucidn, sino a una norma inferior,
como es el Estatuto, etcétera.

Desde luego, vistos los problemas juridicos que el empleo del Decreto-ley
puede suscitar y las ventajas de la ley de urgencia por lectura tinica, no parece
muy dificil la eleccién en aras de la seguridad juridica que el Estado de Dere-
cho debe asegurar y fortalecer. Y, ante la duda entre una y otra figura, cualquier
jurista medianamente responsable, aconsejarfa al Gobierno, como via mds se-
gura para todos, la ley de urgencia. Sin embargo, basta observar la creciente
tendencia de los gobiernos autonémicos a su utilizacién para darse cuenta de
que los Decretos-leyes autonémicos son ya algo mds que una mera posibili-
dad tedrica en Espafia. Son una realidad. Asi, en 2007, hubo 4 decretos-leyes
autonémicos frente a los 11 estatales; en 2008, aumentaron a 6, frente a los 9
estatales; en 2009, alcanzaron la cifra de 15, frente a los 12 estatales; y en 2010,
ya superan, por ahora, los 18, frente a los 11 estatales en el mismo periodo.

Demasiados decretos leyes en un momento en el que la moderacién y la
prudencia aconsejan otra cosa.

Habria que concluir pues que los problemas denunciados por la doctri-
na no vendrfan de la previsién constitucional, en s{ mismo correcta, sino del
“uso” o “abuso” que se ha producido de ella en la prictica gubernamental y
parlamentaria, mediante una relajacién de todos los presupuestos sefialados.
Naturalmente el Gobierno debe ejercitar la facultad que le reconoce el articulo
86 de la Constitucién, pero sin romper el equilibrio constitucional existente,
sin tratar de devaluar o anular la funcién legislativa y de control que compete
constitucionalmente al érgano parlamentario, lo cual conlleva la existencia de
limites infranqueables, que como sefiala D. Ciolo, no pueden estar totalmente
definidos en los textos constitucionales, pero cuyo control inicialmente co-
rresponde al Parlamento y en dltimo término al Tribunal Constitucional, que
como hemos tenido oportunidad de comprobar, tiene la ocasién u ocasiones
de pronunciarse al respecto.



