TIEMPO DE REFORMAS ¢0 NO?

El mes de marzo de 2021 ha sido el aniversario oficial de la pandemia en nuestro pais. Un ano que
nos sirve, a su vez, como referencia, para determinar el periodo transcurrido desde que se paralizd el
didlogo social encaminado a reformar la reforma de 2012.

Una contrarreforma que se habia planteado segun una hoja de ruta con modificaciones inmi-
nentes, a medio y a largo plazo. Pero siempre bajo un mismo eslogan: “acabar con los aspectos mas
lesivos” de aquella. Y la via era la derogacién de lo regulado entonces.

Ya entonces nos plantedbamos tres cuestiones distintas:

« ;cudles se consideraban los aspectos mas lesivos de la reforma de 20127

« si se derogaba la legislacion de 2012 ;con qué nos quedabamos? ¢con la de 2010, o también se
alcanzaria ésta?

« iSe conseguiria con acuerdo entre los agentes sociales?

Los interrogantes siguen siendo los mismos en algdn caso y, en otros, las respuestas.

Comenzando por el orden en el que se han planteado, la primera reflexion era la siguiente: en
una reforma que tiene una finalidad flexibilizadora, de adaptabilidad a las necesidades econdmicas
y empresariales, para responder a una situacion de crisis como la que se vive cuando se aprueba el
RDL 3/2012 y posteriormente la Ley 3/2012, necesariamente se tiene que corresponder con una visiéon
menos social. Y este dato es absolutamente trascendente.

De un lado, no se entra a valorar si la reforma trajo resultados mas o menos acertados para el em-
pleo en lo cuantitativo, pero en lo cualitativo, es cierto que, con determinadas instituciones, supone
una rebaja de derechos respecto a los trabajadores o mas bien, que posibilita esa rebaja de derechos.
Y es que se sigue la linea desreguladora de flexibilizaciéon que ya es tradicional, pero que no se aparta
tampoco de la reforma efectuada en 2010.

De otro lado, hemos de sefalar que, esa argumentacion de la crisis lo puede todo. Y ya sabemos
gue de un tiempo a esta parte, mas que nunca, el Derecho del Trabajo es el Derecho de la crisis. En
ese sentido, deciamos antes que era transcendente este dato, pero lo es porque servia como razo-
namiento de aquella reforma y porque da la impresion de que hoy también marcara los tiempos y
las formas en el nuevo proceso de didlogo social. Pero sobre esta cuestion volveremos mas adelante
para dar respuesta a la tercera de las cuestiones planteadas.

Por ultimo, con relacidn a la primera interrogante, para mi sigue siendo la incégnita mas dificil
de resolver. Y ello atendiendo a varios parametros. Y es que, al margen, como hemos hecho, de reco-

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
abril 2021 - nim 2 ISSN-e 2660-437X




Ly

DITORIAY

nocer que, efectivamente, introducia elementos que desfavorecian a los trabajadores, lo realmente
complejo es concretar cuales son los elementos que merecen la calificacidon de “mas lesivos “de la
reforma laboral de 2012. Primera dificultad: el documento programatico de la Coalicion de Gobier-
no no resulta clarificador en este sentido. No es que no se entienda su sentido, es que no aclara, de
manera concreta, cuales son aquellos aspectos que reconoce como mas lesivos a pesar de que enu-
mera una serie de instituciones a modificar.

Pero, por una parte, se alude a una serie de ellas que no son fruto de la reforma laboral del afio
2012. Pongamos algun ejemplo claro: el despido por absentismo, no es resultado de esa reforma
(aunque se retocod en la misma: “mas lesivo” en su redaccion por el RDL 3/2012 y suavizado por la Ley
3/2012), sino una institucién que ya se habia convertido en clasica. Y aqui, no entramos tampoco a
discutir si era mejor o peor, pero lo que no puede hacerse es calificarse como lo que no esy no era,
estrictamente, una institucion de la reforma del 2012 —vid. diversos estudios de Gémez Salado al
respecto, entre otros, “El absentismo laboral como causa del despido objetivo: puntos criticos en la
redaccion del articulo 52 D) del Estatuto de los Trabajadores”—. Cuestion distinta es que nos parezca
0 no acertada su derogacién o cambio. Ademas, dada la escasa incidencia de su uso —aunqgue ello
no debe medirse en términos estrictamente cuantitativos ni mucho menos—, no parece que sea
uno de los aspectos mas lesivos —desde luego de la reforma de 2012 no era—, mas aun silo compa-
ramos con un pariente cercano suyo y al que si se puede calificar sin ambages como uno —o el que
mas— de los aspectos lesivos, desde el punto de vista social, de la reforma laboral de 2012: la regula-
cion del despido colectivo. E incluso otros aspectos relativos a la extinciéon. Pero la trascendenciay la
utilizaciéon de los EREs, tanto la que ha tenido desde entonces como la que se augura que va a tener,
lo sitUan en un primer escalafén. Sin embargo, en ningdn documento se identifica como uno de los
elementos a modificar por esta contrarreforma.

Y si aparecen, por el contrario, como los de |la primera andanada los relativos a la negociacion co-
lectiva. Instrumentos que si se pueden interpretar como menos favorables para los trabajadores en
sus actuales términos respecto regulaciones anteriores, pero a lo que debemos introducir matices.
En primer término, nada tenemos que decir respecto al denominado descuelgue convencional. Su
redaccion en 2012 es, en los términos que se utilizan, mas lesivo desde el punto de vista social. Pero,
cuando se habla de la prioridad aplicativa de los convenios de empresa —que estan provocando, eso
si, practicas no recomendables como la conocida como “reclamacion de las Kellys” (camareras de
piso en régimen de externalizacion)—, con una utilizacion menos frecuente que la que se le presu-
ponia —fruto, sin duda, de que entre los negociadores pueden coincidir organizaciones que ya estan
en el ambito sectorial y actUan como parapeto—, no debemos obviar que su regulacién es resultado,
esencialmente de la reforma de 2011 (Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio), aunque con la diferen-
cia esencial de que entonces dependia de lo que pudieran decir los Acuerdos Marco. Y este dato es
muy importante, porque a la par de sefalar de que es fruto de una reforma anterior, derogar la re-
forma de 2012, no eliminaria esta figura ni esta posibilidad. Por ultimo, para no extender demasiado
estas reflexiones, podriamos referirnos a la ultraactividad, pero esto seria iniciar un articulo nuevo
y exclusivo para ello. Solo advertir una cosa: esto de la ultraactividad tiene mucho —no ahora, sino
desde siempre— de “bombo y platillo” y ello por varios motivos: a) porque lo previsto en la ley tiene
caracter supletorio a lo que se pacte en la negociaciéon colectiva; b) porque la ultraactividad es una
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institucién extraordinaria que mantiene la vigencia de un convenio en tanto esta abierto el proceso

de negociacién, de manera que, si éste decae, decae también la aplicacion del convenio extendido
temporalmente, de manera que la doctrina judicial anterior a la propia reforma laboral de 2012 ya
planteaba como solucioén la aplicacion del convenio colectivo de ambito superior —es especialmen-
te interesante, por recoger la solucidén que se plantea respecto a la normativa anterior a la reforma
laboral del afo 2012, la STS de 20 junio 2012 (RI\2012\6844), que distingue dos posibilidades: el acuer-
do entre las partes para la aplicacién de un convenio colectivo de ambito superior o, en su defecto,
la aplicacion automatica del mismo cuando se agota el proceso negocial y no es posible el acuerdo
final (a la misma solucion llega también la STS de 10 diciembre 2012 [RI\2013\1754])—.

Que hay que hacer cambios respecto a la ultraactividad, no se puede estar mas de acuerdo, por-
gue hay situaciones que no estan previstas por el legislador —p. €]. si no hay convenio colectivo de
ambito superior—, o que es mejorable, pero no podemos coincidir en que sea uno de los aspectos
mas lesivos de |la reforma laboral de 2012, no en esos términos literales.

Al margen de estas medidas se incluyen, en los diferentes documentos, referencias a la priori-
dad que tiene realizar cambios sobre las Modificaciones Sustanciales de las Condiciones de Trabajo
(MSCT) o los efectos de la subcontratacion del art. 42 ET, pero atribuir todo ello a la reforma de 2012
es darle a ésta una dimensién aun mayor de la que ya tuvo.

Y ello nos permite enlazar con la siguiente de las cuestiones que se planteaban. La relativa a la
posible derogaciéon de la reiterada reforma de 2012. A la par de que no es técnicamente sostenible
—por las disfunciones que se generarian—, tampoco se conseguiria el efecto que se publicita, por
cuanto que la ultima reforma laboral es el resultado de un proceso flexibilizador que se intensifico
especialmente en 2010, 2011 y 2012 (de hecho, en el 2011 se hicieron los cambios mas relevantes en
la negociacidn colectiva en mas de 30 anos). Y es que, parte de las instituciones que se pretenden
modificar o eliminar, como hemos afirmado, no son obra de la Ultima reforma o ésta sdlo los retoca.
Por ejemplo, ;qué hacemos con las MSCT y con la subcontratacion?

Esta realidad se refleja en la diferencia de planteamientos entre los Ministerios que tienen com-
petencia en esta materia.

Conocidos son algunos desencuentros entre ministros en el Gobierno de coalicion por distintas
cuestiones —algunas de indole social— y aqui, de momento, respecto al enfoque de la reforma, hay
discrepancias claras entre los Ministerios de Economia y de Trabajo.

Asi, frente a una postura mas beligerante frente a la normativa vigente de la ministra Yolanda
Diaz, existe una mas moderada por parte de la ministra Calvifio. Esta Ultima, de hecho, coincidiendo
en determinados cambios propuestos como mas urgentes con su companera de gabinete, quizas
mirando Mmas a Europa, plantea una nueva reforma “sin mirar al pasado”y que responda a las nece-
sidades de la Espafa de hoy. En este contexto, coinciden en sefialar un horizonte de un nuevo Esta-
tuto de los Trabajadores del siglo XXI, pero, de momento, no tienen la misma hoja de ruta.

Sea como sea, se tiene el convencimiento de realizar una reforma que esté basada en el dialogo
social (tercer interrogante). Idea que, sin duda, es de extraordinario interés en la situaciéon en la que nos
encontramos. Pero idea que, al mismo tiempo, requiere un consenso interno en el Gobierno. Siendo
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este el primer paso, puede entenderse que, a pesar de las dificultades, podria resultar mas facil que

conseguir el acuerdo entre los agentes sociales. No porque no existan precedentes en los Ultimos
tiempos (SMI), sino porque en las circunstancias actuales de crisis y pandemia todo es mas complejo.

De hecho, el primer desencuentro ya se ha producido y mientras sindicatos y Ministerio de Tra-
bajo quiere dar continuidad a lo que ya se avanzd hace un ano, relativo a la negociacion colectiva, la
patronal alega que las circunstancias son extraordinarias y son las que deben modular el desarrollo
del didlogo social y los eventuales acuerdos de reforma laboral. Y mas aun, si la reforma laboral fle-
xibilizaba a favor de las empresas para hacer frente a una crisis, no quiere renunciar a instrumentos
gue consideran Utiles para ellos cuando otra crisis de dimensiones todavia no cuantificada, parece
gue no remite.

Pasados 9 afos desde aquella controvertida reforma laboral de 2012, con sus virtudes y defectos
alegados por diferentes partes, con las criticas y reflexiones doctrinales sobre la misma, existe el
convencimiento de la necesidad de cambios respecto no solo aquella, sino de nuestra normativa la-
boral. Pero... i CoOmo se va a hacer? ;Cual va a ser su alcance? ;es el momento idoneo? ;se conseguira
hacer por consenso? Estaremos atentos, los proximos meses serdn muy interesantes...

Francisco Vila Tierno
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Malaga

Esta revista se conforma en el marco de las siguientes acciones investigadoras:

Proyecto de Investigacion en Programa Estatal de I+D+i «Retos Investigacion» Orientada a los Retos de la Sociedad,
RTI2018-094696-B-100, titulado RETOS, REFORMAS Y FINANCIACION DEL SISTEMA DE PENSIONES: ; SOSTENIBILI-
DAD VERSUS SUFICIENCIA?

Proyecto P18-RT-2585 “Los mayores en el contexto del empleo y la proteccién social: un reto para el crecimiento y
desarrollo econémico. Un analisis de la realidad andaluza”; concesion de ayudas a proyectos de |+D+i, destinadas a
las universidades y entidades publicas de investigacion calificadas como agentes del Sistema Andaluz del Cono-

cimiento, en el ambito del Plan Andaluz de Investigacion, Desarrollo e Innovacion (PAIDI 2020). Convocatoria 2018

Proyecto de Investigacion “LAS NUEVAS TECNOLOGIAS Y EL IMPACTO EN EL AMBITO LABORAL Y DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL: EL IMPACTO SOCIO-ECONOMICO DE LA ECONOMIA DIGITAL", del Programa de Investigacion de la
Junta de Andalucia, con financiacion con fondos FEDER, Ref. UMAI8 FEDERIJA 028

- Grupo de Investigacion de la Junta de Andalucia (SEJ 347), Politicas de Empleo, Igualdad e Insercion social (PAIDI)
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