Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 61/2018, de 7 de junio
[BOE n.° 164, 7-VII-2018]

LA UTILIZACION DE LA TECNICA DEL REAL DECRETO LEY EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL:
LA PROLONGACION DE LA VIDA ACTIVA DE LOS TRABAJADORES Y SU CONFORMIDAD CONSTITUCIONAL

El RDLey 5/2013 de 15 de marzo de Medidas para favorecer la continuidad de la
vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo,
cuestionado en varios de sus apartados desde su aprobacion, fue objeto de un re-
curso de inconstitucionalidad presentado por cincuenta diputados del Grupo Parla-
mentario Socialista en junio de 2013, en el que se negaba la extraordinaria y urgente
necesidad que habilita para dictar una norma de este rango por parte del Gobierno.
Como ejemplos de falta de premura en la puesta en marcha de tales medidas se cita-
ba el retraso de plenos efectos de la jubilacion anticipada y la jubilacion parcial hasta
2019y la implantacion de un factor de sostenibilidad cuya entrada en vigor se dilataba
igualmente a tal momento.

Como es sabido, el Gobierno decide cuando la regulacion de una materia requiere
de una respuesta inmediata, sin posibilidad de proceder a una tramitacion parlamenta-
ria ordinaria o por la via de urgencia, pero también es cierto que, a posteriori, el Tribunal
Constitucional puede controlar la oportunidad de tal potestad normativa y la adecuada
fundamentacion de las razones que la sustentan, algo que, en opinién de los recurren-
tes, ha estado ausente en esta ocasion.

Podriamos dividir en tres los motivos aducidos para instar la falta de conformidad
constitucional de esta norma: la falta de urgencia en la adopcion de algunas medidas
que integran el contenido de esta norma, y que hubieran requerido de una mayor
reflexion primero y de una consulta y toma de contacto con los agentes sociales y
con los representantes de otras opciones politicas; la innecesariedad de aprobar tales
medidas, pues no se acredita qué sucederia si no se hubiesen contemplado (todo
lo mas, se habria producido un retraso en su entrada en vigor de haberse seguido
el procedimiento de tramitacion de los proyectos de ley); por ultimo, y en tercer lugar, el
recurso se vincula a una hipotética afectacion de los derechos recogidos en el Titulo
| de la Constitucion, por cuanto el Tribunal Constitucional nunca se ha pronunciado
con claridad sobre si la técnica del Real Decreto Ley puede recaer o no sobre los
principios rectores del Capitulo 1ll, aunque implicitamente parece haberse descartado.
Precisamente, uno de esos preceptos, el art. 41, es el que se pone en cuestion en este
recurso, pues a pesar de su ubicacion y de su redaccion un tanto imprecisa, si confiere
un auténtico derecho a la Seguridad Social a los ciudadanos, afirmandose asimismo
que el RDLey 5/2013 ha invadido la regulacion sobre los elementos esenciales de como
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ha de configurarse el acceso a las prestaciones, al resultar modificada la edad de con-
cesion de la pension y el nUmero de anos de cotizacion exigidos para su obtencion.

El TC recuerda que el concepto de extraordinaria y urgente necesidad que identifi-
ca al RDLey segun el art. 86 C.E. no es una clausula vacia de contenido y el Gobierno
no puede decidir libremente sobre su actuacion sin restriccion alguna, sino que el TC
se ocupa de velar por que el Gobierno no se haya apartado del margen de apreciacion
que le corresponde, en lo que seria un acto de verificacion pero no de sustitucion del
juicio de oportunidad que debe realizar el Ejecutivo.

Es cierto que debe quedar acreditada esa situacion de urgencia, pero utilizando
criterios de flexibilidad, no siempre ha de exigirse una definicion como tal dentro del
propio RDLey, sino que cabe deducirla de multiples factores que, valorados conjunta-
mente, conduzcan a la conclusion de que esa necesidad se halla presente.

También el TC relativiza la urgencia desde el momento en que las causas a atender
pueden ser problemas estructurales ya detectados, pero al menos €s preciso que en
algin momento y en un cierto sentido se transformen en un supuesto en que se re-
quiera de inmediato una respuesta.

Como quiera que el contenido del RDLey es bastante amplio, el TC ve la conve-
niencia de analizar la urgencia y necesidad respecto de cada grupo de preceptos, al
no ser factible dar una respuesta Unica y general para la norma en su integridad. Asi,
hay apartados en los que de inmediato el TC comprueba la falta de justificacion en
cuanto a su urgencia, pues a ellos no se ha referido ni la Exposicion de Motivos de la
norma, ni han sido objeto de discusion en el debate de convalidacion ni se han tratado
tampoco en la memoria de impacto normativo. Al no haberse explicitado la causa de
justificacion para la utilizacion del RDLey, no concurriria el supuesto habilitante para su
constitucionalidad y, por tanto, serian nulos por vulnerar el art. 86.1 CE (se refiere el TC
a la Disposicion Adicional 6.2, ya derogada por RDLeg 2/2015 23 de octubre por el que
se aprueba el Estatuto de los Trabajadores, al igual que la Disposicion Final 1.2.2; pero
también la Disposicion Adicional 7.2 y la Disposicion Final 8.9).

El ndcleo de la argumentacion del Tribunal se centra en la regulacion de la jubilacion
anticipada y de la jubilacion parcial que la norma contiene. El origen de la controversia
se remonta a la Ley 27/2011 de 1 de agosto, cuya entrada en vigor estaba prevista
para el 1 de enero de 2013 pero que el RDLey 29/2012 retrasd durante tres meses en
lo referente a ambos tipos de jubilacion porque en poco tiempo su regulacion iba a ser
revisada en virtud de diversas propuestas de reforma a debatir en el Pacto de Toledo
y en la Comision parlamentaria encargada de su seguimiento. Se trataba de evitar la
brevedad de aplicacion de unas disposiciones llamadas a modificarse en poco tiempo
y de permitir que tales cambios pudieran ser debatidos. Habida cuenta de que tales
medidas entraban en vigor el 1 de enero de 2013 y su suspension prevista era de tres
meses, hasta el 31 de marzo, el Gobierno decidié aprobar el RDLey. Tal argumentacion
es suficiente para el TC, que considera cumplida la exigencia de explicitar las causas
de urgencia y de necesidad que dieron lugar a la aprobacion de esta norma y que
sitGa en un segundo plano el hecho de que se trate de una situacion estructural y no
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coyuntural. El criterio de suficiencia lo sitla el TC en la pretension por parte del Gobier-
no de obtener un tratamiento coherente y uniforme de las reformas propuestas y de
coordinar sus efectos.

Un segundo tema relevante en relacion con las aportaciones econdmicas en los
despidos colectivos es contemplado también por el TC como suficientemente funda-
mentado en cuanto a la urgencia de su regulacion: se trataria de lograr la desincentiva-
cion de este tipo de despidos cuando afectan de modo prevalente a los trabajadores
mayores de cincuenta anos presentes en la empresa, con un reparto inequitativo en
cuanto a la extincion de puestos de trabajo, y que el TC se posiciona a favor de fo-
mentar los efectos positivos de aprovechar los conocimientos y experiencia de los
trabajadores a partir de esa edad.

La urgencia en este supuesto viene definida sobre las repercusiones econdémicas
que estos despidos generan en el sistema de proteccion por desempleo, que intentan
de alguna manera ser compensados por las obligaciones contributivas impuestas a las
empresas como mecanismo de disuasion de despidos de trabajadores a esa edad.

Merece, sin embargo, juicio de inconstitucionalidad la medida relativa al subsidio
de desempleo de mayores de cincuenta y cinco anos (Disposicion adicional 8.2, Dis-
posicién Transitoria Unica y Disposicién Final 1.2.1), que cuando lo hayan agotado o
no tengan derecho al mismo tendran la consideracion de colectivo prioritario para la
aplicacion de politicas activas de empleo a fin de fomentar su permanencia en el mer-
cado de trabajo.

Igualmente, se quiso homogeneizar el requisito de carencia de rentas a efectos de
obtener el subsidio asistencial para aproximarlo a la regulacion de otras prestaciones.
Sin dudar de que puede ser una medida oportuna, adecuada y necesaria, el TC niega
que en este punto nos hallemos ante una situacion de naturaleza excepcional o que
constituya una necesidad urgente que no pueda retrasarse hasta permitir su tramita-
cion por el procedimiento legislativo ordinario.

Algo similar sucede con el colectivo de mutualistas del Régimen Especial del Mar
(Disposicion Final 1.2, 3y 4), cuya posicion ha pretendido aproximarse a la de los tra-
bajadores del Régimen General, pero donde tampoco se fundamenta esa urgencia de
regulacion; o con la simplificacion de tramites en cuanto a la constatacion de hallarse
al corriente en el pago de cuotas por parte de aquellos trabajadores responsables de
su ingreso, en que se han apuntado los efectos beneficiosos que se producirian para el
sistema de Seguridad Social, pero sin acreditar la necesidad de su regulacion urgente;
o el recordatorio que realiza el TC en cuanto a la incorporacion de nuevos colectivos
protegidos al sistema, que seria mas adecuada mediante una tramitacion legislativa
ordinaria; o la Disposicion Final 4.2, sobre la fijacion de condiciones mas asequibles
para suscribir un convenio especial con la Seguridad Social para aquellos que con
anterioridad al RDLey hubieran participado en programas de formacion, supuestos to-
dos ellos declarados inconstitucionales por falta de conformidad con el instrumento
normativo empleado.
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Respecto a la otra cuestion pendiente, acerca de si los principios rectores del
Capitulo 1l del Titulo I CE pueden verse concernidos mediante el recurso a un RDLey
para su desarrollo y concrecion, en concreto el art. 41 en este caso, el TC se pronuncia
en términos favorables: dada su ubicacion sistematica en el Texto Constitucional, no
se impide su regulacion por la legislacion de urgencia. Con ello da a entender que no
son auténticos derechos, como sucede con los derechos fundamentales y con los
derechos y deberes de los ciudadanos de la Seccién primera y segunda del Capitulo I,
sino que su caracter de principios orientadores y su necesidad de desarrollo legislativo
posterior no excluyen que tal concrecion se efectle a través de un RDLey.

Por ultimo, es recomendable una lectura sobre el voto disidente de tres de los
magistrados, que defienden la estimacion integra del recurso de inconstitucionalidad
también para las materias que el Tribunal considera dentro del margen de atribucion
de lo que ha de ser un RDLey. Para los magistrados, la hecesidad de una regulacion
apresurada no es entendible desde la perspectiva de los criterios de gravedad, impre-
visibilidad o relevancia que se articulan como pilares de la utilizacion de un RDLey.

Marfa Cristina POLO SANCHEZ

Profesora Titular de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social

Universidad de Salamanca

polo@usal.es
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